V. 23, N. 2 - Novembro de 2019

s oo
REVISTA
DO TRT10

- Artigos
- Sessao Arte e Trabalhos
- Acordaos e Sentencas

21~ TRT-102 REGIAD

J Distrito Federal e Tocantins




Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido

V.23 n. 2
Brasilia
2019
ISSN 0104-7027
Rev. do Trib. Reg. Trab.10? R. Brasilia v.23 [n. 2 p. 1-255 2019

1S24

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019




Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido

Endereco: SAS Quadra 1, Bloco “D” Praca dos Tribunais Superiores - Brasilia/DF - CEP: 70097-900
Telefone: (61) 3348-1100 CNPJ:02.011.574/0001-90

http://www.trt.jus.br

Escola Judicial do TRT-102 Regido

SGAN 9716, Lote A2 - Asa Norte - Brasilia/DF

CEP: 70.790-160

(61) 3348-1870

https://escolajudicial trt10 jus.br/

email: escola.judicial@trt10.jus.br

Catalogacdo na Fonte elaborada pela Sec¢do de Pesquisa e Documentagao
Marcia Basilio Lage — Bibliotecéaria — CRB 732

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10@ Regido.
v. 1, n.1,1982/1983- . — Brasilia: TRT 102 Regido, 1982/83 — .
V.

Bienal: 1982/1987.

Anual: a partir de 1994.

Publicacao interrompida durante o periodo de 2012 a 2014. Numeracdo reiniciada a partir do v. 20 de 2076.
ISSN 0104-7027

1. Direito do trabalho — periddicos. 2. Jurisprudéncia trabalhista.
CDD 3426

Os textos doutrinarios e de jurisprudéncia desta Revista sdo de estrita responsabilidade de seus autores.
Coordenacdo: Desembargadora Flavia Simdes Falcdo e Desembargador Alexandre Nery de Oliveira
Producdo: Anastdcia Freitas de Oliveira

Projeto gréfico e diagramacado: Weslei Marques dos Santos

Colaboragdo: Segao de Pesquisa e Documentacdo

A Revista do TRT-102 Regido € indexada em:

Juslaboris - Biblioteca Digital do Tribunal Superior do Trabalho

Rede RVBI (formada pelas bibliotecas da Advocacia-Geral da Unido, Camara dos Deputados,
Camara Legislativa do Distrito Federal, Ministério da Justica, Procuradoria-Geral da
Republica, Senado Federal, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Superior do Trabalho,
Superior Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar, Tribunal de Contas do Distrito Federal,
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios)

Rede REDIJT - Rede de informacdo da Justica do Trabalho

Google Académico

Portal Livre

Sumarios.org

A SN
REVISTA
DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



Composicao
Tribunal Pleno

Desembargadores

Maria Regina Machado Guimardes - Presidente e Corregedora
Brasilino Santos Ramos - Vice- Presidente
Jodo Amilcar Silva e Souza Pavan

Flavia SimBes Falcdo

Mario Macedo Fernandes Caron

Ricardo Alencar Machado

Elaine Machado Vasconcelos

André Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno
Pedro Luis Vicentin Foltran

Alexandre Nery de Oliveira

José Ribamar Oliveira Lima Junior

José Leone Cordeiro Leite

Dorival Borges de Souza Neto

Elke Doris Just

Cilene Ferreira Amaro Santos

Grijalbo Fernandes Coutinho

Jodo Luis Rocha Sampaio

12 Secao Especializada

Desembargadora Maria Regina Machado Guimardes - Presidente
Desembargador Brasilino dos Santos Ramos- Vice- Presidente
Desembargador Jodo Amilcar Silva e Souza Pavan
Desembargadora Elaine Machado Vasconcelos

Desembargador André Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno
Desembargador Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira
Desembargadora Elke Doris Just

Desembargadora Cilene Ferreira Amaro Santos

Desembargador Jodo Luis Rocha Sampaio

22 Secao Especializada

Desembargador Maria Regina Machado Guimaraes - Presidente
Desembargador Brasilino dos Santos Ramos- Vice- Presidente
Desembargadora Flavia Simdes Falcdo

Desembargador Mario Macedo Fernandes Caron
Desembargador Ricardo Alencar Machado

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



Desembargador Pedro Luiz Vicentin Foltran
Desembargador José Ribamar Oliveira Lima Junior
Desembargador José Leone Cordeiro Leite
Desembargador Dorival Borges de Souza Neto
Desembargador Grijalbo Fernandes Coutinho

Primeira Turma

Desembargador André Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno - Presidente
Desembargadora Flavia Simdes Falcdo

Desembargadora Elaine Machado Vasconcelos

Desembargador Dorival Borges de Souza Neto

Desembargador Grijalbo Fernandes Coutinho

Segunda Turma

Desembargador Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira - Presidente
Desembargador Jodo Amilcar Silva e Souza Pavan
Desembargador Mario Macedo Fernandes Caron

Desembargadora Elke Doris Jus

Desembargador Jodo Luis Rocha Sampaio

Terceira Turma

Desembargador Ricardo Alencar Machado - Presidente
Desembargador Pedro Luis Vicentin Foltran
Desembargador José Ribamar Oliveira Lima Junior
Desembargador José Leone Cordeiro Leite
Desembargadora Cilene Ferreira Amaro Santos

Foros Trabalhistas

Brasilia (DF)
SEPN 513, Bloco B, Lotes2/3, CEP 70.760-522

018 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Martha Franco de Azevedo

022 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Larissa Lizita Lobo Siveira

032 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Francisco Luciano de Azevedo Frota
042 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Naiana Carapeba Nery de Oliveira
052 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Eliséngela Smolareck

062 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Antonio Umberto de Souza Junior
07?2 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Mbnica Santos Emery

08@ Vara do Trabalho - Titular: Juiz Urgel Ribeiro Pereira Lopes

r pag SN
REVISTA
DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



o

092 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Fernando Gabriele Bernardes

10@ Vara do Trabalho - Titular: Juiz Marcio Roberto Andrade Brito

118 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Rubens Curado Silveira - Diretor do Foro
128 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Carlos Alberto Oliveira Senna

132 Vara do Trabalho - Titular: Ana Beatriz Cid Ornelas - Vice - Diretora do Foro
142 VVara do Trabalho - Titular: Juiza Idalia Rosa da Silva

152 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Augusto C. A. de Souza Barreto

162 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Luiz Fausto Marinho de Medeiros

178 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Paulo Henrique Blair de Oliveira

182 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Jonathan Quintdo Jacob

192 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Patricia Soares Simdes de Barros

202 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Junia Marise Lana Martinelli

218 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Luiz Henrique Margues da Rocha

22?% Vara do Trabalho - Titular: Juiz Gilberto Augusto Leitdo Martins

Taguatinga (DF)
QNC 4/5 Avenida Samdu Norte, CEP 72115-54

1@ Vara do Trabalho - Titular: Juiz Alexandre de Azevedo Silva - Diretor do Foro

22 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Rosarita Machado de Barros Caron

32 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Noemia Aparecida Garcia Porto

428 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Elaine Mary Rossi de Oliveira

5@ Vara do Trabalho - Titular: Juiza Luciana Maria do Roséario Pires - Vice- diretora
do Foro

Gama (DF)
Praca 02 Lote 06, Setor Central - Gama-DF, CEP 72405-610

Titular: Juiza Tamara Gil Kemp

Palmas (TO)
Quadra 302 Norte, Conjunto Ql12, Alameda 2, Lote 1A, CEP 77700-000

1@ Vara do Trabalho - Titular: Juiz Reinaldo Martini
22 Vara do Trabalho - Titular: Juiz Francisco Rodrigues de Barros

Araguaina (TO)
Av. Neief Murad, 1131, Bairro Jardim Goias, CEP 77.824-022

18 Vara do Trabalho - Titular: Rubens de Azevedo Marques Corbo - Diretor do Foro
22 Vara do Trabalho - Titular: Juiza Sandra Nara Bernardo Silva

Gurupi (TO)

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



Rua Antonio Lisboa da Cruz, 2031, Centro — Setor Central - CEP: 77.405-090

Titular: Juiz Denilson Bandeira Coélho

Diandpolis (TO)

Avenida Wolney Filho, Qd. 69-A, Setor Novo Horizonte, CEP 77300-000

Titular: Juiz Oswaldo Floréncio Neme Junior

Guarai (TO)

Avenida Araguaia, Esquina com a Avenida Bernardo Saydo N° 1360, CEP 77700-000

Titular: Juiz Mauro Santos de Oliveira Goes
Juizes substitutos

Patricia Germano Pacifico

Débora Heringer Megiorin

Rogério Neiva Pinheiro

Solyamar Dayse Neiva Soares

Erica de Oliveira Angoti

Patricia Birchal Becattini

Rossifran Trindade Souza

Cristiano Sigueira de Abreu e Lima
José Gervdsio Abrdo Meireles

Jodo Batista Cruz de Almeida

Thais Bernardes Camilo Rocha
Acélio Ricardo Vales Leite

Suzidarly Ribeiro Teixeira Fernandes
Marcos Alberto dos Reis

Raquel Goncalves Maynarde Oliveira
Osvani Soares Dias

Raul Gualberto F. Kasper de Amorim
Claudinei da Silva Campos

Audrey Choucair Vaz

Mauricio Westin Costa

Rejane Maria Wagnitz

Daniel Izidoro Calabro Queiroga
Adriana Zveiter

Carlos Augusto de Lima Nobre
Laura Ramos Morais

Leador Machado

Vilmar Rego Oliveira

r pag SN
REVISTA
DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



3

Vanessa Reis Brisolla

Natdlia Queiroz Cabral Rodrigues
Almiro Aldino de Sateles Junior
Gustavo Carvalho Chehab

Larissa Leonia Bezerra de A. Albuguerque
Rafael de Souza Carneiro

Flysangela de Souza Castro Dickel
Alcir Kenupp Cunha

Renato Vieira de Faria

Edisio Bianchi Loureiro

Ricardo Machado Lourenco Filho
Francisca Brenna Vieira Nepomuceno
Roberta de Melo Carvalho

Angélica Gomes Rezende

Regina Célia Oliveira Serrano
Maximiliano Pereira de Carvalho
Fernando Goncalves Fontes Lima
Marcos Ulhoa Dani

Jaeline Boso Portela de Santana Strobel
Margarete Dantas Pereira Dugue
Wanessa Mendes de Aradjo Amorim

Escola Judicial

Diretora
Desembargadora Flavia Simdes Falcdo

Vice-Diretor
Desembargador Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira

Conselho Consultivo

Desembargadora Flavia Sim8es Falcao
Desembargador Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira
Desembargador Dorival Borges Souza Neto

Juiz Cristiano Siqueira de Abreu e Lima

Juiza Suzidarly Ribeiro Teixeira Fernandes

Servidor Rafael Simdes Espirito Santo

Comissao da Revista e outras publicagcdes

Desembargadora Flavia Simdes Falcdo (Diretora da Escola Judicial) - Presidente

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



S

Desembargador Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira (Vice-Diretor da Escola Judicial) -
Vice-Presidente

Juiza Mdnica Ramos Emery

Juiz Mauricio Westin Costa

Servidora Anastacia Freitas de Oliveira

Escola Judicial do TRT 102 Regido
Secretaria Executiva da Escola Judicial - SEEJUD

Secretdria Executiva: Rosana Oliveira de Aragdo Sanjad

Secdo de Formacdo Juridica - SCFJU - Jodo Batista Portugués Junior

Secdo de Formacao Técnico-Administrativa e Gerencial - SCFTG - Flavia Naves David
Amorim Boaventura

Secdo de Educacao a Distancia - SCEAD - Camone Cristiane Zanghelini

Secdo de Pesquisa e Documentacdo - SCPED -

Secdo Administrativa de Apoio a Eventos - SCAPE - Ricardo Bittencourt Ibraim

r pag SN
REVISTA
DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



Sumario

12

132

Da mutacdo constitucional do prazo
prescricional do fundo de garantia por
tempo de servigo (FGTS)

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

Breve estudo comparado sobre o
teletrabalho na Franca e no Brasil
Rosane Gauriau

Comentarios Sobre questbes polémi-
cas do teletrabalho para os servidores
publicos do Poder Judicidrio

Tales Ronca

A prevaléncia da autonomia priva-
da da vontade individual sobre a
coletiva nas contratac8es de hiper-
suficientes
Gustavo Henrique Carvalho Vieira
da Cunha

CEJUSCAT: uma nova realidade,
um novo caminho: analise dos
avancgos e perspectivas da politica
publica de conciliagdo em ambito
trabalhista

Roberta de Melo Carvalho

Honorarios de sucumbéncia: a (in
constitucionalidade do art. 79" - a §4°
da CLT

Lara Pontes Nogueira Vasconcelos,
Vanessa Guimardes Caixeta Silva

Secao Arte e Trabalho

ESCOLA JUDICIAL

195

Representacdo de trabalhadores na
empresa: democracia ou peleguismo?
Nael Neri de Souza Junior

Dano extrapatrimonial trabalhista: sis-
tematizagdo dos diferenciais moral e
existencial a luz da lei n®13.467/17
Fabiano Matos de Aradjo

Grupo econdbmico e coisa julgada de

1 questdo prejudicial

y | Ben-Hur Silveira Claus

143

Uma visdo sistémica sobre o assédio
moral no ambito do trabalho
Nara Brito Barro

Prova, conhecimento e verdade:
exigéncias e contribuicBes da
historia ao Direito

Ricardo Lourenco Filho

Eficacia diagonal dos Direitos
Fundamentais nas relagbes de
emprego: uma perspectiva a luz
da Reforma Trabalhista

Melissa Restel de Carvalho Silva

Acordaos

158

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



11

Caros leitores,

E com imensa satisfagdo que
oferecemos ao leitor doze artigos, dentre o0s
quais cinco sdo de servidores e magistrados
do proprio TRT 10. O numero de artigos
corrobora o papel da Revista como veiculo de
comunicacdo cientifica do Tribunal.

Atentos aos debates académicos e
politicos gerados em decorréncia da Reforma
Trabalhista, o oficial de justica do Tribunal
Regional do Trabalho da 102 Regido Fabiano
Matos de Araljo discorre sobre asistematizacdo
dos diferenciais moral e existencial a luz da Lel
n°® 13.467/17. J& o advogado Gustavo Henrique
Carvalho Vieira da Cunha pondera as mudancas
na introducdo da prevaléncia da autonomia
privada da vontade individual sobre a coletiva
nas contratacOes de hipersuficientes.

Ainda em virtude das mudancas trazidas
com a Reforma Trabalhista, as advogadas Lara
Pontes Nogueira Vasconcelos e Vanessa
Guimardes Caixeta Silva criticam os honorarios
sucumbenciais. Por sua vez, o estudante de
direito Nael Neri de Souza Junior versa sobre a
representacdo de trabalhadores e a nova CLT.
A analista judiciaria do TRT-10 Melissa Restel de
Carvalho Silva prop&e a aplicacdo da teoria da
eficacia diagonal visando a maxima efetividade
dos Direitos Fundamentais nas relacbes de
emprego.

A juiza do Trabalho do TRT da 10°
Regido Roberta de Melo Carvalho demonstra
0S avancos e perspectivas da Politica Publica
Nacional de Conciliacdo no ambito trabalhista,

Apresentacao

ressaltando a necessidade de formacdo
especifica. O também magistrado de nosso
tribunal Ricardo Lourenco Filho debate, a
partir da andlise do filme “doze homens e uma
sentenga’, @ maneira cComo o juiz lida com as
provas processuais.

Dois autores estudaram o regime de
teletrabalho: a jurista Rosane Gauriau faz um
estudo comparado da legislacdo francesa e
brasileira sobre o teletrabalho no setor privado
e o analista judicidrio do TRT-10 Tales Ronca
comenta questdes polémicas do teletrabalho
para os servidores publicos do Poder Judiciario.

A advogada Nara Brito Barro observa
0 assédio moral a partir de uma abordagem
sistémica incluindo 0s aspectos preventivos
e repressivos. O professor Rocco Antonio
Rangel Rosso Nelson analisa, a luz do Recurso
Extraordinario com agravo n°® 709.212/DF, o
prazo prescricional do fundo de garantia por
tempo de servico (FGTS). O juiz Ben-Hur Silveira
Claus estuda a juridicidade da aplicacdo de
coisa julgada acerca da existéncia de grupo
econbmico reconhecida em processo anterior.

Além do contelddo juridico, trazemos
na secdo “arte e ftrabalho” as fotografias
vencedoras do concurso de fotografias do
TRT-10. Encerrando a edicdo, veiculamos onze
acorddos do Tribunal.

Desejamos uma otima leitural

Flavia Simdes Falcao
Diretora da Escola Judicial do TRT-10° Regido
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DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO PRAZO PRESCRICIONAL DO FUNDO DE GARANTIA
POR TEMPO DE SERVICO (FGTS) '

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson ?

DF, o qual vem por alterar o prazo prescricional,
j@ consolidado, do FGTS e consequentemente,
duvidassobredomomentodaaplicabilidadedessa

RESUMO

O direito social fundamental referente ao
fundo de garantia por tempo de servico (FGTS)
adentra, mais uma vez, nas pautas de discussdes
atuais do direito em face da decisdo do STF, no

novanormativa. A pesquisaemtela,fazendousode
uma metodologia de analise qualitativa, usando-se
os métodos de abordagem hipotético-dedutivos
de cardter descritivo e analitico, adotando-se

Recurso Extraordinario com agravo n° 709.212/ técnica de pesquisa bibliografica, tem

1 Artigo de investigacdo elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Democracia,
Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensdo e Res-
ponsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte — IFRN, Brasil.

2 Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN. Es-
pecialista em Ministério Publico, Direito e Cidadania pela Escola Superior do Ministério Publico do
Rio Grande do Norte. Especialista em Direito Penal e Criminologia pela Universidade Potiguar. Ex-
-professor do curso de direito e de outros cursos de graduacado e pds-graduacao do Centro Univer-
sitdrio FACEX. Lider do Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensdo e Responsabilidade Social, vincu-
lado a linha de pesquisa “Democracia, Cidadania e Direitos Fundamentais” do Instituto Federal do
Rio Grande do Norte — IFRN, campus Natal-Central. Professor efetivo de Direito do Instituto Federal
do Rio Grande do Norte — IFRN, campus Natal-Central. Autor do livro Curso de Direito Penal - Teoria
Geral do Crime — Vol. | (1° ed., Curitiba: Jurud, art. 2016); Curso de Direito Penal - Teoria Geral da
Pena — Vol. Il (1° ed., Curitiba: Jurud, 2017). Articulista e poeta. E-mail: rocconelson@hotmail.com
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por linha de fundo analisar a decisdo
do Superior Tribunal Federal, o qual
entendeu pela inconstitucionalidade
do prazo prescricional trintendria da
Lei regulamentadora do FGTS (Lei n°
8.036/90), determinando a aplicacdo da
regra prescricional constitucional, em
matéria trabalhista, de 5 anos.

PALAVRAS-CHAVE: Fundo de garantia
portempo de servico (FGTS). Prescricdo.
Ndo recepcdo pela Constituicdo de
1988.

Das Consideracodes Iniciais

O FGTS foiinstitucionalizado por meio
da Lei n° 5.107/66 e constituiu-se numa
alternativa ao regime de estabilidade
decenal previsto no art. 492 da CLT 3.

Com a Constituicdo Federal de
1967, em seu art. 158, XII‘, houve
a constitucionalizagcdo do regime
fundidrio.

Sobre a criagcdo do FGTS, assim
explicita o professor Mauricio Godinho:

5107, de 1966,
inicialmente como sistema alternativo ao
indenizatdrio e estabilitario da CLT, o FGTS
submetia-se a uma opc¢do escrita por

Criado pela Lei n.

parte do trabalhador, no inicio do contrato
laborativo. A nova lei facultava também a
realizagao de opcgao retroativa ao longo
do contrato ainda ndo inserido no sistema
do Fundo de Garantia. (DELGADO, 2011, p.
1206)

Com o advento da Constituicdo cidada, o
regimedoFGTStorna-seunico,universalizando
o sistema fundiério,5 tanto para trabalhadores
urbanos e rurais, subsistindo, apenas, o
direito adquirido a estabilidade decenal ao
trabalhador que perfazia tal condicdo até da
Constituicdo atual’.

Tal prescricdo normativa encontra-se no
enunciado redacional do art. 14 da Lei n°
8.036/90:

3 CLT. Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa nao podera
serdespedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas.

4 Constituicdo Federal de 1967. Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguin-
tes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigcdo social: (...)
Xlll - estabilidade, com indenizacdao ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente;

5 CF/88. Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que,
nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigdo social: (...) lll - fundo de garantia do tempo de servico;

6 “(...). Deverd, no entanto, ser respeitado o direito adquirido, na medida em que os empregados que
na data da promulgacdo da Constituicdo Federal se submetiam as regras de estabilidade decenal ndo
poderdo ter substituido o regime para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico. (...)". (CANOTILHO, J.
J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar Ferreira; Sarlet, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 562). “E evidente que as pes-
soas que tinham direito adquirido a estabilidade, pois ja contavam com mais de 10 anos no emprego em
4-10-88, ndo irdo perdé-la com o direito ao FGTS a partir de 5-10-88. O prdprio art. 14 da Lei n® 8.036 res-
salva essa questdo”. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 454).

>o>
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Art. 14. Fica ressalvado o direito adquirido
data da
promulgacdo da Constituicdo Federal de

dos trabalhadores que, a

1988, ja tinham o direito a estabilidade
no emprego nos termos do Capitulo V do
Titulo IV da CLT. (BRASIL, 1990).

Em relacdo ao artigo supra, o professor
Paulo Vilhena oferta critica impecavel:

O dispositivo referido atesta o que se pode
qualificar de soberba, ao asseverar que
“fica ressalvado o direito adquirido dos
trabalhadores...” etc.,como se as suas costas
e por sobre a sua cabeca ndo estivesse em
vigor ou inexistisse na piramide normativa
o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo nem a
outra regra de sobre-direito (Uberrecht)
do art. 6° da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil (Decreto n.° 4.657, de 4-9-42), que
asseguram o direito adquirido e contra a
propria lei. (VILHENA, 1992, p. 169-170.)

No que tange a sua natureza jurl’dica,7
a matéria encontra-se num certo limbo, no
seio da doutrina, estando longe de uma
unanimidade. Para fins desse ensaio, adotar-
se-d a lapidar licdo do professor Mauricio
Godinho:

O FGTS ¢é instituto de natureza
multidimensional, complexa, com
preponderante estrutura e fins

justrabalhistas, os quais se combinam,
porém, harmonicamente, a seu carater

de fundo social de destinacdo variada,
tipificada em lei. Por isso associa tracos
de mera figura trabalhista com tracos
de figura afeta as contribuicdes sociais,
formando, porém, instituto unitdrio
(DELGADO, 201, p. 1213).

Na esteira de Vodlia Bomfim Cassar, a
natureza do FGTS seria mdltipla:

Para o empregado o FGTS tem natureza
juridica de direito a contribuicdo que tem
carater salarial (salario diferido). Equipara-
se a uma poupanca forcada. Para o
empregador € uma obrigacdo e para a
sociedade a contribuicdo tem carater
social. Dai decorre sua natureza multipla
ou hibrida. (CASSAR, 20M)

7 STJ. Sumula 353. As disposicoes do Codigo Tributario Nacional ndo se aplicam as contribui-
cdes para o FGTS. Pelo enunciado dessa sumula, afere-se que o STJ ente que o FGTS ndo tem na-
tureza de tributo, de tal sorte, ndo se deve aplicar o regramento do Cdédigo Tributdrio Nacional,
bem como as regras de execucdo fiscal. “Assim, entendemos que para o empregador o FGTS
vem a ser uma contribuicdo social, espécie do género tributo. Ndo se trata de outro tipo de contri-
buicdo ou de contribuicdo previdencidria, pois para nds esta tem natureza tributdria, de contribui-
¢do social (...)”. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 459).

C_
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E fato que com a instituicdo do FGTS, flexibilizacdo da relacdo de trabalho’
nos idos da década de sessenta, a figura implantado no Brasil .
da estabilidade decenal tornara-se rara,

tendo em vista a pratica do empregador Nesses termos ensina o professor Paulo Vilhena:
em soé contratar se o empregado optasse

pelo respectivo FGTS8 constituindo-se, Como toda a abordagem experimental, a
assim, em uma das primeiras formas de implantacdo do regime do FGTS pela Lei n”

8 “(...) porquanto o empregado deveria manifestar, quando da contratagdo, sua opgao pelo regime do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo; mais do que uma opc¢do, tornou-se condigcdo de possibilidade
da admissdo, (...)". (CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar Ferreira; Sarlet, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coords). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 562). “Segundo o art. 1° da Lei n°® 5107/66, visava o FGTS assegurar aos empregados uma garantia
pelo tempo de servico prestado as empresas, mediante opcdo do empregado. O referido sistema era
compativel com a estabilidade decenal, porém o que ocorreu na pratica € que nenhuma empresa
admitia empregado se ndo fosse optante do FGTS, visando, assim, a que o empregado ndo adquirisse
a estabilidade”. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 452).

9 “De fato, o ramo justrabalhista afirmou-se no periodo anterior como o mais classico e abrangente
instrumento de politicas sociais surgido no capitalismo, produzindo inquestiondvel intervencdo normativa
na economia, em favor, regra geral, de importante distribuicdo social dos ganhos do sistema econémico.
Nesse contexto, a desregulamentacdo de suas regras ou, pelo menos, sua crescente flexibilizacao, tudo
passou a compor foco destacado na matriz cultural que se generalizou no Ocidente no ultimo quartel do
século XX”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho.10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 99).
“A legislacdo trabalhista brasileira pode ser comparada a urna mdquina ultrapassada, que foi criada para
trabalhar, mas que parecia nao ter nascido para semelhante fim. A CLT ndo tem mais a mesma finalidade
que tinha quando de sua criagdo, necessitando ser revista. Urna das formas dessa revisdo é verificar
mecanismos de flexibilizacdo, de forma a adaptar a realidade de fato a norma juridica”. (MARTINS, Sergio
Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 2). “A flexibilizacdo
tem sido voltada para o capital, para o aumento da producdo. Visa maximizar lucros em decorréncia da
internacionalizacdo das economias”. (MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizagdo das condi¢cdes de trabalho.
4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 7). “Os defensores da corrente neoliberalista, sob o argumento de que
€ 0 excesso de encargos trabalhistas que dificulta a gestdo empresarial e o crescimento econdémico,
tém insistido na tese de que a negociacdo coletiva deve prevalecer sobre as correspondentes leis,
vulnerando a hierarquia das fontes formais de direito e revogando, pela vontade coletiva dos sindicatos,
os direitos arduamente conquistados e constitucionalmente garantidos”. (CASSAR, VOLIA Bomfim.
Principios trabalhistas, novas profissées, globalizacdo da economia e flexibilizacdo das normas
trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 41). “A garantia de direitos minimos ao trabalhador faz
parte de um conjunto de valores humanos civilizatérios (minimo existencial), que encontra respaldo
no principio da dignidade da pessoa humana previsto constitucionalmente corno maior patriménio da
humanidade”. (CASSAR, VOLIA Bomfim. Direito do trabalho. 5 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 29).

10 (...), o sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, em substituicdo ao regime de
estabilidade, € o icone da flexibilizagdo no Brasil, ja que o contrato pode ser rompido pelo empregador ao
seu bel-prazer, mediante o pagamento em pecunia de valor, que, a época da instituicdo do novel regime,
equivalia a 10% do saldo existente na conta vinculada do empregador. (...)". (LOPES, Otavio Brito. Limites
da flexibilizacdo das normas legais trabalhistas. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva; PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen; PRADO, Ney; NUNES, Simone Lahorgue.
Direito e processo do trabalho em transformacdo. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2007, p. 187).
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5107/66, foi tosca, para ndo dizer grosseira,
pois logo se viu que a opcao, formalmente ato
do empregado, era, na realidade, dirigida pelo
empregador e que, se na admissdo ou em até
um ano da vigéncia da lei, o empregado nao
optasse, ele somente poderia fazé-lo, e até
com efeito retroativo, com o consentimento do
empregador (VILHENA, 1992, p. 164).

Tendo em vista a controvérsia sobre a natureza
juridica dos depdsitos fundidrios, tem-se o
entendimento preambular de que o mesmo teria
natureza previdencidria, o que de tal sorte acarretaria
o prazo prescricional de 30 anos, referente a
exigibilidade dos depdsitos ndo concretizados.

Fazendo uso de uma metodologia de andlise
qualitativae utilizando-se osmétodos deabordagem
hipotético-dedutivos de cardater descritvo e
analitico, buscar-se-a fazer uma apreciacdo da
construcdo normativa, no sistema juridico brasileiro,
sobre a mutacdo najurisprudéncia do STF, referente
ao prazo prescricional referente a cobranca das
contribuicoes ao FGTS ndo depositadas em tempo
habil pelos empregadores.

Da inconstitucionalidade da disposicdo do 85°
do art. 23 da Lei n° 8.036/90

Com a Lei n° 5107/66, que cria o FGTS, tendo
em vista o disposto do art. 20, tem-se a prescricdo
da regra de que a cobranca judicial e administrativa
dos valores devidos ao FGTS deveria ocorrer
de modo andlogo a cobranca das contribuicbes

previdencidrias e com 0s mesmos privilégios,11 vem
o Tribunal Superior do Trabalho (TST) posicionar-
se pelo entendimento da natureza previdencidria
dos depdsitos fundidrios, sendo a este aplicavel o
prazo de 30 anos para a cobranca de contribuicoes
previdencidrias, como determinada o art. 144 da
Lei n° 3.807/60, que instituia a lei organica da
previdéncia social.”

O entendimento do TST veio, inicialmente,
esculpido no verbete sumular n° 95:

Sumula n° 95 do TST

PRESCRICAO TRINTENARIA. FGTS (cancelada)
-Res. 1212003, DJ 19, 20 e 211.2003

E trintendria a prescricao do direito de reclamar
contra o ndo recolhimento da contribui¢cdo para
o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(BRASIL, 2003).

Apos a Constituicdo de 1988, por meio da Lei n°
8.036/90, o FGTS ganha um novo disciplinamento,
vindo a consolidar o entendimento do TST sobre o
prazo prescricional de 30 anos, no 85° do seu art.
23

Art. 23.(...)

8 5° O processo de fiscalizacdo, de autuagao
e de imposicdo de multas reger-se-d pelo
disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o
privilégio do FGTS a prescricdo trintendria
(BRASIL, 1990).

Por meio da resolucdo n° 121/03, o TST, através

11 Lei n°® 5.107/66. Art. 20. Competird a Previdéncia Social, por seus drgdos proprios a verificacdo de
cumprimento do disposto nos artigos 2° e 6° desta lei, procedendo, em nome do Banco Nacional de
Habitacdo, ao levantamento dos débitos porventura existentes e as respectivas cobrangas administrativas
e judicial, pela mesma forma e com os mesmos privilégios das contribuicdes devidas a Previdéncia Social.

12 Lei n° 3.807/60. Art.
sejam devidas,

144. O direito de receber ou cobrar as
prescreverd, para as instituicbes de previdéncia

importancias que lhes
social, em trinta anos.
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da sumula n° 362, reafirmar o entendimento do para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois)
prazo trintendrio para cobrar o ndo recolhimento do anos apods o término do contrato de trabalho
FGTS. Eis o teor da respectiva sumula: (BRASIL, 2015).

Stmula n° 362 FGTS — Prescricdo Destarte, fica bem evidenciado a consolidacdo

E trintendria a prescricdo do direito de reclamar ~ do entendimento em rela¢do ao prazo prescricional
contra o ndo-recolhimento da contribuicio do FGTS, constituindo-se um dos prazos

13 Caodigo Civil. Art. 206. Prescreve:

§1° Em um ano:

| - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a consumo no proprio
estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou dos alimentos;

Il - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo:

a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para responder a
acdo de indenizacdo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do
segurador,;

b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;

Il - a pretensdo dos tabelides, auxiliares da justica, serventudrios judiciais, drbitros e peritos, pela percepgdo de
emolumentos, custas e honorarios;

IV - a pretensdo contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para a formacao do capital de
sociedade anénima, contado da publicacdo da ata da assembléia que aprovar o laudo;

V - a pretensdo dos credores ndo pagos contra os sécios ou acionistas e os liquidantes, contado o prazo da
publicagcdo da ata de encerramento da liquidacao da sociedade.

§ 2° Em dois anos, a pretensdo para haver prestagdes alimentares, a partir da data em que se vencerem.

§ 3° Em trés anos:

| - a pretensdo relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;

Il - a pretensdo para receber prestagdes vencidas de rendas temporarias ou vitalicias;

Il - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacdes acessorias, pagdveis, em periodos ndo
maiores de um ano, com capitalizagdo ou sem ela;

IV - a pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;

V - a pretensdo de reparacdo civil;

VI - a pretensdo de restituicdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data em que
foi deliberada a distribuicado;

VII - a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por viola¢do da lei ou do estatuto, contado o prazo:
a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da sociedade andnima;

b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacdo, aos sécios, do balancgo referente ao exercicio em que
a violacdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembléia geral que dela deva tomar conhecimento;

¢) para os liquidantes, da primeira assembléia semestral posterior a violagéo;

VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do vencimento, ressalvadas as
disposicdes de lei especial;

IX - a pretensdo do beneficidrio contra o segurador, e a do terceiro prejudicado, no caso de seguro de
responsabilidade civil obrigatdrio.

8 4° Em quatro anos, a pretensao relativa a tutela, a contar da data da aprovacdo das contas.

§ 5° Em cinco anos:

| - a pretensdo de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular;

Il - a pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores pelos seus
honordrios, contado o prazo da conclusdo dos servicos, da cessacao dos respectivos

contratos ou mandato;

Il - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.
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prescricionais mais longos do ordenamento juridico
brasileiro, apds o Cédigo Civil de 2002,

Entretanto, por meio de Recurso
Extraordindrio, o Banco do Brasil, veio por
questionar a constitucionalidade da redacdo
do art. 23, 85° da Lei n° 8.036/90, tendo em
vista que o FGTS, na Constituicdo Federal de
1988, foi alcado a direito social fundamental
dos trabalhadores urbanos e rurais, no art.,
7°, lll, o que, de tal sorte, o torna direito
trabalhista obediente a regra do art. 7°,
XXIX da Constituicdo que determina o prazo
prescricional de 5 anos:

trabalhadores urbanos e rural tém dois
anos para ingressar com a agado, a constar
do término do contrato de trabalho,
podendo reclamar os Ultimos cinco anos,
inclusive o FGTS (MARTINS, 2005, p. 471).

Como apontado pelo ministro Gilmar
Mendes, em seu voto, hd contradicdo no
entendimento do TST na normativa veiculado
na sumula n°® 362, pois adota-se o prazo de
30 anos, todavia, o prazo prescricional para
adentrar com agado € o de 2 anos, conforme o
regramento constitucional.

Em outras palavras,
Art. 7°.(...) a Corte Trabalhista
XXIX - acéo, “Todavia, constata-se, entendeu ser
quanto aos também, uma contradicao aplicdvel apenas a
créditos na jurisprudéncia do STF, parte do dispositivo

resultantes

das relacdes
de trabalho,
com prazo

prescricional de
cinco anos para
os trabalhadores
urbanos e rurais,

até o limite de dois anos apds a extincao

do contrato de trabalho;(BRASIL, 1988).

O professor Sergio Pinto Martins a
muito ja concebia esse entendimento. Segue
a lapidar licdo do doutrinador:

Como o FGTS € um direito do trabalhador
(art. 7°, 1ll, da CF), o prazo de prescricao
para sua cobranca também deve
obedecer aos prazos normais do inciso

XXIX do art. 7° da Constituicdo. Assim, os

pois a suprema corte
reconhecia que o FGTS nao
tinha natureza tributaria e
nem previdencidria, mas sim

trabalhista e social (...)”

constitucional que
prevé o prazo de dois
anos apods a extincdo
do contrato de trabalho,
olvidando-se do
disposto na primeira
parte do dispositivo (o
direito de reclamar o
depdsito do FGTS somente alcancaria

os liltimos cinco anos). (BRASIL,2014)"

Todavia, constata-se, também, uma
contradicdo na jurisprudéncia do STF, pois a
suprema corte reconhecia que o FGTS nao
tinha natureza tributdria e nem previdenciaria,
mas sim trabalhista e social, entretanto,
concebia, mesmo apds a Constituicdo de
1988, o prazo prescricional trintendrio.

FGTS — CONTRIBUICOES SOCIAIS E

14 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordindrio com agravo n° 709.212/DF, p. 08.
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TRABALHISTAS — ARTS. 1° E 2° DA LEI
COMPLEMENTAR 110/01 - NATUREZA
JURIDICA NAO TRIBUTARIA — EXCLUSAO
DA MULTA, NOS TERMOS DO ART. 138
DO CTN — REMESSA OFICIAL PROVIDA -
RECURSO DA IMPETRANTE IMPROVIDO
— RECURSO DA UNIAO PREJUDICADO.
()

3. Inaplicavel, as contribui¢cdes instituidas
pelosarts.1°e2°daLC110/2001,a hipotese
de exclusdo da multa prevista no paragrafo
Unico art. 138 do CTN, porquanto restou
sedimentado, pelo Excelso Pretério, o
entendimento jurisprudencial no sentido
de que as contribuicées sociais ao FGTS
ndo se revestem de natureza tributdria

(BRASIL, 2012)" (grifo nosso)
FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO
DE SERVICO. PRESCRICAO. PRAZO

TRINTENARIO. LEI ORGANICA DA
PREVIDENCIA SOCIAL. ART 144.

A natureza da contribuicdo devida ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico
foi definida pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 100249 - RTJ 136/681.
Nesse julgamento foi ressaltado seu
fim estritamente social de protecdo
ao trabalhador, aplicando-se-lhe,
quanto a prescricdo, o prazo trintendrio
resultante do art. 144 da Lei Orgéanica da
Previdéncia Social. Recurso extraordinario
conhecido e provido. (BRASIL, 2017)16

(grifo nosso)

Certo que com a presente composicao
do STF, ndo deve prevaleceu a engenharia

hermenéutica de que o dispositivo do art.
7°, XXIX estabelecia, apenas, um prazo
prescricional minimo de 5 anos, nada
obstando a sua ampliagdo quando em favor
do trabalhador.

Lembra-se que o principio da protecao ao
trabalhador ndo pode ser interpretado em um
isolacionismo, devendo o mesmo dialogar
com as demais normas constitucionais, no
bojo de uma interpretacdo sistematica.

Dos efeitos do Recurso Extraordinario
com agravo n° 709.212/DF

Em decorréncia de mais de 20 anos de
jurisprudéncia consolidada, apds Constituicdo
Federal de 1988, o STF nao se poderia
determinar a aplicabilidade retroativa do prazo
prescricional de 5 anos, o que comprometeria,
severamente a seguranca juridica, vindo a
determinar a eficdcia prospectiva de sua
decisdo, em modulacdo de efeitos, face a
mutacdo constitucional devido a evolucdo
jurisprudencial.

Nesses termos pronunciou-se o0 ministro
Gilmar Mendes:

Com essas consideracdes, diante da
mudanca que se opera, neste momento,
em antiga jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, e com base em razdes
de seguranca juridica, entendo que
os efeitos desta decisdo devam ser

modulados no tempo, a fim de que se

15 STF, 2° Turma, Agravo de Instrumento n°® 738064/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 30/04/2012,

publicado no DJE em 04/05/2012.

16 STF, 1° Turma, Agravo de Instrumento n° 738064/SP, rel. Min. limar Galvdo, julgado em 02/02/1993, publicado

no DJE em 19/02/1993.

17 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordindrio com agravo n° 709.212/DF, p. 22
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concedam apenas efeitos prospectivos a
decisdo e a mudanca de orientagdo que

ora se propde (BRASIL, 2017)"

De tal sorte, conferiu-se efeitos ex nunc
ao presente recurso extraordindrio de forma
que o termo inicial da prescricdo que ocorrer
apods a data do julgamento do recurso, supra,
seja aplicada o prazo prescricional de 5 anos,
e nos casos dos termos prescricionais ja em
curso, aplicar-se-ia 0 que ocorrer primeiro:
os 30 anos contados do termo inicial, ou os
5 anos, contados da decisdo em questdo.

Assim explicitou

Assim fica disposto a nova redacdo do
verbete n° 362 do TST:

Sudmula n® 362 do TST
FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) - Res.
198/2015, republicada em razdo de erro
material — DEJT divulgado em 12, 15 e
16.06.2015
| — Para os casos em que a ciéncia da lesao
ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal
a prescricdo do direito de reclamar contra
o0 ndo-recolhimento de contribuicdo para
o FGTS, observado o prazo de dois anos
apods o término do contrato;

Il — Para os casos em que

0 ministro

Gilmar ™ o prazo prescricional

Mendes, em seu voto: “(...) ndo ha duvidas jd estava em curso em

de que o FGTS se 1311.2014, aplica-se o

Assim se, na constitui em um dos prazo prescricional que se

presente data, ja direitos fundamentais consumar primeiro: trinta

tenham transcorrido do trabalhador, anos, contados do termo

27 anos do prazo assim consagrado na inicial, ou cinco anos, a

prescricional, bastardo Constituicdo Federal de partir de 1311.2014 (STF-

mais 3 anos para 1988, no art. 7°, IIl..” ARE-709212/DF)(BRASIL,
que se opere a ) 2015)

prescricdo, com base

na jurisprudéncia desta

Corte até entdo vigente. Por outro lado, se
na data desta decisdo tiverem decorrido
23 anos do prazo prescricional, ao caso se
aplicard o novo prazo de 5 anos, a contar da
data do presente julgamento (BRASIL, 2017)18

Em decorréncia do Recurso Extraordindrio
com agravo n° 709.212/DF, ora apreciado, no
presente ano (2015), o Tribunal Superior do
Trabalho, reviu a sua sumula n°® 362, através
da resolugdo n° 198/2015, adequando-a
segundo o entendimento posto pelo STF.

Consideracoes Finais

No bojo do conteldo apresentado,
ndo ha duvidas de que o FGTS se constitui em
um dos direitos fundamentais do trabalhador,
assim consagrado na Constituicdo Federal de
1988, no art. 7°, lll.

De tal sorte, assiste com razdo a melhor
interpretacao perfilhada pelo Superior Tribunal
Federal ao adequar o prazo prescricional

18 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordindrio com agravo n° 709.212/DF, ps. 23-24.
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referente a cobranca das contribuicbes ao
FGTS ndo depositadas aos ditames da regra
constitucional prescrito no art. 7°, XXIX, em
uma clara interpretacdo sistematica.

Assim, evidencia-se uma verdadeira
mutacdo na jurisprudéncia consolidada, tanto
no ambito do TST como do STF, alterando-se
0 prazo prescricional trintendria para o prazo
geral constitucional-laboral de cinco anos.

Com ofito que garantir a segurancajuridica,
compreendeu-se por bem modular os efeitos
da decisdo do STF onde a noval normativa
seja aplicada a partir da corrente decisdo
da corte constitucional e para os prazos em
curso, aplicar-se-ia o prazo que se consumar
primeiro: trinta anos, contados do termo inicial,
ou cinco anos, a partir de 13.11.2014.

Por fim, destaca-se que a superior corte
trabalhista ndo demorou e ja reformulou o
verbete da sumula n® 362 adequando-se
ao conteddo do Recurso Extraordindrio com
agravo n° 709.212/DF.
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REPRESENTACAO DE TRABALHADORES NA EMPRESA: DEMOCRACIA OU PELEGUISMO?

Nael Neri de Souza JL]nior1
RESUMO

Este artigo tem como objeto de
estudo a representacdo de trabalhadores
na empresa. O interesse por esse objeto
justifica-se sobretudo por conta da nova
regulamentacdo empreendida no ambito
da CLT, na qual foi inserido novo titulo: o IV-
A. O objetivo, portanto, € dissertar sobre o
instituto a partir da aproximacdo com a teoria
do pluralismo juridico de carater comunitdrio-
participativo. Divide-se em trés partes. Na
primeira, objetiva-se especificamente definir
o instituto. Posteriormente, consultam-se os
pareceresdateoriadodireitodotrabalhosobre
a representacdo operdria na empresa. Na
dltima parte, sera realizada a anadlise da figura
a luz da teoria do pluralismo juridico de carater

comunitario-participativo a fim de identificar
se esse modelo de representatividade tem
potencial para fomentar a maior participacao
democratica do trabalhador na relacdo de
trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Representacdo  de
trabalhadores na empresa. Pluralismo juridico
comunitario-participativo; Democracia.

Introducdo

Este artigo tem como objeto de estudo a
representacdo de trabalhadores na empresa.
O interesse por esse objeto justifica-se
sobretudo por conta da nova regulamentacao
empreendida no ambito da CLT, na qual
foi inserido novo titulo: o IV-A. Os novos
dispositivos sdo o 510-A, 510-B, 510-C e 510-
D. E apds as alteracoes, ja hd discussdes na

1 Estudante de Direito da Universidade Federal Rural do Semidrido (UFERSA) e estagiario do Tribunal
Regional do Trabalho da 72 Regido entre 2018 e 2019. Endereco eletronico: nael.junior@hotmail.com.
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teoria do direito do trabalho a respeito do
instituto.

O objetivo, portanto, é dissertar sobre o
instituto a partir da aproximacdo com a teoria
do pluralismo juridico de cardter comunitario-
participativo, capitaneada por Wolkmer (2001),
sob a hipdtese de que trata-se de uma nova
expressao do pluralismo juridico “de novo tipo”
no dmbito do direito do trabalho.

Divide-se em trés partes. Na primeira, objetiva-
se especificamente definir de forma mais precisa
o instituto. Para isso, sdo utilizadas definicGes
normativas e tedricas. Apds, a atencdo se dirige
as impressdes da teoria do direito do trabalho
no que se refere a representacdo operdria na
empresa. Por fim, no dltimo tépico, sera realizada
propriamente a andlise da figura a luz da teoria
do pluralismo juridico de cardter comunitdrio-
participativo a fim de identificar se esse modelo
de representatividade tem potencial para
fomentar a maior participacdo democratica do
trabalhador na relacao de trabalho.

A representacdo de trabalhadores na
empresa

Neste topico, apresentam-se as definicdes
relativas a representacdo de trabalhadores na
empresa. Entretanto, antes de ir diretamente
as definicdes positivas, € preciso definir o que
estd fora do objeto. Essa preocupacdo se faz
ainda mais necessdria por causa da locucao
“representacdo de trabalhadores”, que é
demasiadamente imprecisa.

O termo “representacdo” tem diversas
significacbes. Em direito coletivo trabalho, a
representacdo de trabalhadores pode se dar
tanto pelo sistema confederativo, composto por

e —
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sindicatos, federacdes e confederacdes, quanto
pelas centrais sindicais.

Em relacdo as primeiras entidades,
a representacdo € restrita as categorias
profissionais, nos termos do artigo 8° da
Constituicdo. E, no que se refere as centrais
sindicais, a representacdo € mais genérica,
compreendendo todos os trabalhadores, na
forma do artigo 1° da lei 11.648/2008.

A representacdo dos trabalhadores na
empresa, entretanto, como o préprio nome ja
acusa, consiste na representacdo de todos os
trabalhadores no ambito da empresa. Ndo had que
se falar, desse modo, na restricdo por categoria,
como no sistema confederativo, mas também
ndo podemos estender a representacdo a todos
os trabalhadores em geral, justamente porque a
representacdo, por exceléncia, ocorre nos limites
de empresa.

Portanto, quando se fala, neste artigo, de
representacdo de trabalhadores em empresa,
ndo se deve cogitar a figura dos sindicatos,
das federacOes, das confederacbes e nem
mesmo das centrais sindicais, salvo de forma
tangencial, quando necessdrio para aprofundar
as discussOes sobre o instituto. Estabelecidas
essas exclusdes, passa-se agora as definicoes
propriamente ditas. Destacam-se, inicialmente,
as normativas.

Nos termos da convencdo n. 135 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
denominada oficialmente como “Convencdo
Relativa aos Representantes dos Trabalhadores,
de 1971”, temos a seguinte definicao:

Artigo 3: Para fins da presente Convencao, os
termos ‘representantes dos trabalhadores’
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designam pessoas reconhecidas como tais
pela legislacdo ou a prdtica nacionais, quer
2

sejam :
b) ou representantes eleitos, a saber,
representantes livremente eleitos  pelos

trabalhadores da empresa, conforme as
disposicdes da legislacdo nacional ou de
convencdes coletivas, e cujas fungdes
ndo se estendam a atividades que sejam
reconhecidas, nos paises interessados, como
dependendo das prerrogativas exclusivas dos

sindicatos (OIT, 1971).

A referida definicdo contém trés elementos
essenciais para configuracdo do instituto. O primeiro
diz respeito a legitimidade dos representantes, que,
nos moldes da convencdo, se materializa por meio
de eleicdes, na qual os trabalhadores escolhem os
seus representantes.

O segundo elemento € de restricdo do ambito
espacial da representacdo, que € o da empresa.
Ora, se sdo os trabalhadores da empresa que
exercem o direito de voto, evidentemente os
representantes escolhidos se restringem ao meio
empresarial.

Por fim, o terceiro elemento essencial trata-se
de outra norma de restricdo, porém, no ambito da
finalidade. Nos ditames do mesmo enunciado, hd a
garantia da reserva sindical. A prescricdo € a de que
as fungdes exclusivas do sindicato ndo devem ser
usurpadas pela representacdo de trabalhadores na
empresa.
definicdo  convencional,

Seguindo  essa

podemos definir o instituto, em outras palavras,
como a representacao no ambito da empresa, cuja
legitimidade é adquirida mediante eleicdes com
participacdo de todos os trabalhadores. Por fim,
esse modelo de representacdo deve observar as
reservas sindicais.

No ordenamento juridico interno propriamente
dito3, temos previsdo da representacdo dos
trabalhadores na empresa ja na Constituicdo da
Replblica de 1988, no artigo 11: “Nas empresas de
mais de duzentos empregados, € assegurada a
eleicdode umrepresentante destes comafinalidade
exclusiva de promover-hes o entendimento direto
com os empregadores” (BRASIL, 1988).

Os elementos da definicdo constitucional
sdo praticamente os mesmos contidos no
texto da convencdo n. 135 da OIT, porém, com
uma significativa restricdo, que € o requisito da
quantidade minima de empregados: duzentos.

Em que pese essa diferenca, observe-se
que, assim como no texto convencionado, hd o
elemento de legitimidade, consistente no carater
eletivo do representante; da restricdo espacial, qual
seja o limite empresarial;, bem como o elemento
funcional. No entanto, no que se refere a este
dltimo, saliente-se que os constituintes preferiram
utilizar outra locucao: “[...] com a finalidade exclusiva
de promoverlhes o entendimento direto com
os empregadores”. A redacdo, neste aspecto, é
bastante imprecisa se comparada com o texto da
convengéo4.

Recentemente, com a aprovacdo da
Lei 13.467/2017, houve regulamentacdo do

2 Nomesmo documento,aOIT se preocupa em estabelecer adistincdo entre osrepresentantes de empresa
e os representantes sindicais. Isso fica evidente quando sdo confrontados as alineas “a” e “b” do artigo 3°.
3“Propriamentedito” porque asconvencdesdaOITtambémfazem parte doordenamentojuridico brasileiro.
4 Emque pese essarelativaimprecisdo, maior desenvolvimento dessareflexdofoge ao escopo deste artigo.
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instituto em nivel infraconstitucional, com a
insercdo de titulo especifico (IV-A) na Consolidacdo
das Leis do Trabalho (CLT). As disposicdes especificas
estdo contidas entre os artigos 510-A e 510-D.

O caput do artigo 510-A é praticamente a
transcricdo literal do artigo 11 da Constituicdo
Federal. As diferencas substanciais consistem na
supressao do termo “exclusiva” e na substituicao
do termo “um representante” pelo termo
“comiss&o”’. Isso indica de forma expressa que
a intencao foi, de fato, a de regular de forma mais

detalhada essa modalidade de representacao.
A diferenca textual, em um primeiro momento,
pode trazer a impressdo de que houve uma
ampliacdo, possivelmente inc:ons‘ci‘cuc:ional6 e
inconvencional7, das funcdes dos representantes
dos trabalhadores na empresa. Todavia, 0
problema € resolvido pelas disposices do
artigo 510—88, que definem as atribuicbes da
comissdo de representantes, que atuard de
forma independente (artigo 510-B, § 2°. Da
leitura, é possivel perceber que estdo protegidas
as prerrogativas sindicais . Veja-se, p. ex,

5 “Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de uma comissdo
para representa-los, com a finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

6 E possivel que se argumente que os constituintes, quando da restricdo expressa no texto constitucional, tinham
a intencdo de proteger as prerrogativas da representagdo por categoria, exercida, por exceléncia, pelos sindicatos,
impedindo, assim, houvesse a ampliagdo das fun¢des da representagdo por empresa. Dessa maneira, se a norma
infraconstitucional retira a expressao limitadora, poderiamos estar diante de uma violacdo do artigo 8°, inciso lll, da
CF.

7 O argumento pela inconvencionalidade pode ser orientado no mesmo sentido do argumento pela
inconstitucionalidade: de usurpacdo das prerrogativas sindicais, uma vez que a convencgao n. 135 da OIT, no artigo
3°, inciso |I, parte final, estabelece os limites da representacdo dos trabalhadores em empresa como sendo as
atribui¢cdes reservadas aos sindicatos, nos termos da legislacdo interna.

8 Art. 510-B. A comissao de representantes dos empregados tera as seguintes atribuicdes:

| — representar os empregados perante a administracdo da empresa;

Il — aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com base nos principios da boa-fé e do
respeito mutuo;

Il — promover o didlogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim de prevenir conflitos;

IV — buscar solugdes para os conflitos decorrentes da relacdo de trabalho, de forma rapida e eficaz, visando a
efetiva aplicagdo das normas legais e contratuais;

V — assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados, impedindo qualquer forma de discriminagdo por
motivo de sexo, idade, religido, opinido politica ou atuagado sindical;

VI — encaminhar reivindicagdes especificas dos empregados de seu ambito de representacao;

VIl — acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas, previdenciarias e das convencdes coletivas e acordos
coletivos de trabalho.

9 Essa leitura é semelhante a de Mauricio Godinho Delgado e de Gabriela Neves Delgado: “Entre as atribuicGes
[das comissdes], contudo, ndo existe a de celebrar negociagdo coletiva trabalhista, a qual constitui prerrogativa
exclusiva dos sindicatos [...]. De toda forma, tais comissdes obreiras internas poderdo acompanhar e exigir o
cumprimento da legislacao trabalhista e previdencidria e das convengdes coletivas e acordos coletivos de trabalho
celebrados, conforme visto (art. 510-B, VII, CLT)[...]. As Comissdes de Representacao dos Empregados igualmente
ndo poderdo fomentar qualquer medida de flexibilizacdo nos contratos individuais de trabalho. E que, em harmonia
com a Constituicdo de 1988, no caso brasileiro, a flexibilizagcdo trabalhista pode ocorrer essencialmente pelo
caminho da Lei e da negociacdo coletiva trabalhista” (2017, p. 238).
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que a negociacdo coletiva e a direcdo dos
procedimentos de greve estdo fora do
referido rol.

Portanto, do ponto de vista normativo,
define-se o instituto de representacdo dos
trabalhadores na empresa como sendo aquele
previsto, em nivel de convencdo internacional,
no artigo 3°, alinea b, da convencdo n. 135 da
OIT; em nivel constitucional, aquele previsto
no artigo 11 da Constituicdo da Republica de
1988 e, por fim; em nivel infraconstitucional,
aquele instituto regulado no titulo IV-A da CLT,
entre os artigos 510-A e 510-D.

Situado o instituto no direito positivo, é
possivel defini-lo, ainda, de acordo com a
teoria do direito do trabalho. Para além do
aspecto normativo, que é parafraseado pelos
autores, podemos aprofundar as definicdes.

Distinguindo a representacao sindical da
representacdo de trabalhadores na empresa,
Nascimento (2013) constréi uma exposicdo
que vai além das definicGes estritamente
legalistas, buscando distingui-los conforme
o0 animo de atuacdo. Destaca-se o seguinte
trecho:

Os 6rgdos ndo sindicais de trabalhadores
na empresa podem conduzir suas acdes
segundo uma ideologia de harmonia
e colaboragdo com o empregador
[...]. J& o sindicato sofre uma natural
tendéncia para agir de acordo com uma
ideologia dos conflitos, de oposicao

e de Iuta permanente por meio de
seguidas confrontagdes com a empresa

(NASCIMENTO, 2013, p. 486).

Diante disso, para ele, diferentemente do

que se da nas lutas sindicais, a representacdo
de trabalhadores na empresa ndo se efetiva
com base no conflito, mas na pretensao de
harmonizacdo dos interesses. Entretanto,
como observa o prdéprio autor, essa é apenas
uma “tendéncia natural”.

Quanto a razdo de ser do instituto,
Nascimento (2013) verifica que ela esta
lastreada no principio da liberdade sindical
€ que visa a sanar uma suposta crise de
representacao:

Pensamos que o seu fundamento estd

no principio da liberdade sindical e sua
consequéncia é dar maior consisténcia
a representatividade, capaz de superar
a crise de representacdo do sindicato
externo, porque quanto mais proximo
estiver o representante das suas bases
maior serd a sua identificagdo com as
mesmas (NASCIMENTO, 2013, p. 488).

Barroso (2010) também  estabelece
uma distincdo entre a representacdao de
trabalhadores na empresa e a representacao
sindical, categorizando que o primeiro instituto
estd compreendido no género mais amplo, o
direito coletivo do trabalho. Mutatis mutandis,
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é possivel inferir do mesmo raciocinio que
as entidades sindicais se inserem tanto no
mesmo género, quanto no género especifico
denominado direito sindical.

O autor, admitindo também a tendéncia
a harmonizacdo pela representacdo dos
trabalhadores na empresa, assim como o fez
Nascimento (2013) de forma explicita, entende
que o instituto funciona como uma espécie de
mediacdo entre os interesses antagonicos:

Deverd [0 representante] no seu mister
tratar do dia a dia das relacdes de trabalho,
tentando evitar o confronto de interesses
imediatos entre o empregador e os
empregados. Uma espécie de mediador
dos interesses contrapostos no préprio
ambiente de trabalho (NASCIMENTO,

2013, p. 164).

De fato, essa interpretacdo € a que
mais parece adequada ao mandamento
constitucional do artigo 11, quando prescreve
que o representante eleito devera buscar o
entendimento direto com o empregador.

Araudjo (2017) ndo se distancia dessa
perspectiva e reverencia a regulamentacdo
do instituto, em seus termos, significou um
avancgo:

Nesse sentido, a regulamentacdo do texto
constitucional [artigo 11] se revelou um
avanco na luta trabalhista, por introduzir a
obrigatoriedade de um canal de didlogo
entre empregado e empregador na
estrutura empresdria, em se tratando de
empresas com mais de 200 empregados
(ARAUJO, 2017, p159).

e —
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A autora enfatiza que a obrigatoriedade do
didlogo promovida pelo ordenamento juridico
serd benéfica em vdrios segmentos da relacdo
de trabalho:

Nesse sentido, a mobilizagdo dos
trabalhadores, por meio da figura criada
pela nova Lei, permite a construcdo de
relacdo de didlogo entre chefias, geréncias
e os trabalhadores; a democratizagdo das
relacdes de trabalho; a capacitacdo dos
trabalhadores para atuacdo do local de
trabalho, inclusive no ambito negocial,
tal como o desenvolvimento de novas
liderancas e a socializacdo da politica

sindical (ARAUJO, 2017, p. 164).

Dessa forma, considerando tanto as
prescricdes normativas quanto a perspectiva
tedrica, pode-se construir uma definicdo mais
analitica do instituto para posteriormente
avancar na discussdo: a representacdo de
trabalhadores na empresa é instituto distinto
da representacdo sindical. Visa, mediante
didlogo entre os interlocutores da relagdo
de trabalho, a harmonizacdo direta entre os
interesses obreiros e patronais. Sua atuacdo
deverd ocorrer independente de forcas
externas e ndo pode usurpar prerrogativas
exclusivas das entidades sindicais.

A perspectiva da teoria do Direito do
Trabalho

Na teoria do direito do trabalho brasileira,
aparentemente ndo ha ainda uma discussao
critica madura a respeito da representacdo
de trabalhadores na empresa. As criticas se
apresentam geralmente de forma tangencial
no enfoque de um outro objeto. Ainda assim,
€ possivel salientar alguns posicionamentos.
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Neste particular, destacam-se novamente
as impressdes de Nascimento (2013). Em
evidente apologia ao instituto, ele verifica
que podem ocorrer diversos beneficios a
partir da implementacdo da representacdo de
trabalhadores na empresa. Esses beneficios,
segundo o autor ndo se restringem a classe
trabalhadora, mas podem se estender ao
empregador e até mesmo ao Estado. Elenca
da seguinte maneira:

A representacdo dos trabalhadores na
empresa pode projetar efeitos de varias
ordens,
seguida:
a) sobre a Justica do Trabalho, reduzindo

e que sdo enumerados em

0 numero de processos judiciais, uma vez
que permite a solucdo de questdes na
propria empresa;

b) sobre os conflitos coletivos, atuando
como forma de didlogo na empresa para
impedir a repercussdo do conflito na vida
da sociedade;
c) sobre a estrutura da empresa,
tornando-a democratica e social;

d) sobre a fiscalizagdo trabalhista pela
Delegacia Regional do Trabalho, uma

vez que os 6rgdos de representacdo na

empresa mantém-se atentos contra o

descumprimento da lei;
e) sobre os contratos individuais de
trabalho, podendo cumprir importante
funcdo normativa e disciplinadora de
direitos e deveres reciprocos dos seus
sujeitos;

f) sobre o sindicato, revelando a
experiéncia europeia que o meio principal
de que se valeu o sindicato para penetrar
na empresa foi a representacdo dos
trabalhadores, com o que ficou valorizada
a liberdade sindical e foram criados
mecanismos juridicos de sua defesa
contra os comportamentos considerados
antissindicais, especialmente na Itdlia;

g) sobre o ambiente de trabalho, uma vez
que a representacdo dos trabalhadores
vela melhor pela vida, integridade fisica,
salde dos trabalhadores e prevengao
contra acidentes de trabalho;

h) sobre as condi¢Oes salariais, porque
0os problemas de saldrios sdo melhor
resolvidos quando as partes levam em
consideracdo, mediante  negociacao
direta, as peculiaridades de cada empresa

e sua suficiéncia econdémica (ps. 490/491).

Apesar de o autor ter optado por salientar o
carater democratico do instituto em um unico
item, o “c”, observe-se que em todos os outros
efeitos pode haver expressao de democracia,
uma vez que sempre hd a participacdo direta
de trabalhadores. E ndo poderia ser diferente
jd que sempre é fomentado o didlogo em
todas as atribuicdes dos representantes.

Em perspectiva ainda mais critica, Araujo
(2017) - partindo do pressuposto de que o
instituto tende a democratizar o ambiente
de trabalho - concebe a representacao de
trabalhadores na empresa aparentemente
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como uma garantia da “luta trabalhista” em
face da ingeréncia empresarial, na medida
em que o ordenamento juridico impde a
implementacdo das comissdes quando
atendida a condicdo constitucional:

Nesse sentido, a regulamentacdo do texto
constitucional [artigo 11] se revelou um
avanco na luta trabalhista, por introduzir a
obrigatoriedade de um canal de didlogo
entre empregado e empregador na
estrutura empresdria, em se tratando de
empresas com mais de 200 empregados
(ARAUJO, 2017, p159).

E com lastro na perspectiva histdrica, Araujo
(2017) tece ainda as seguintes consideragdes:

Ao revés, a organizacdo no ambiente
de trabalho,
ja demonstrado,

como  historicamente

sempre concorreu
para maior mobilizacdo coletiva e, por
conseguinte, para o proprio advento
da legislacdo trabalhista. E no chdo da
fabrica onde se revelam as tensdes
primeiras entre capital e trabalho e sao
despertados os lacos de solidariedade
entre os trabalhadores (ARAUJO, 2017, p.

163).

Esse posicionamento é mais um da
teoria do direito do trabalho a reverenciar
a representacdo de trabalhadores na
empresa. Entretanto, adiante-se que ndo ha
unanimidade. No intermédio entre a exaltacdo
e o repudio, emergem as reflexdes de Brito
Filho (2009), alerta para os possiveis riscos
inerentes ao instituto:

Neste caso, embora ainda entendamos
a existéncia das comissGes de empresa

ESCOLA JUDICIAL

como experiéncia valida, ndo acreditamos
que, na maioria dos casos, ela possa
relevante efetiva

ser fator para a

representacdo dos trabalhadores na
empresa, pois mantido o modelo atual,
ou ela é criacdo da empresa, a margem
do sindicato, o que pode conduzi-la ao
enfraquecimento, com sua submissdo
ao empregador, retirando-lhe qualquer
condicdo de, efetivamente, representar
os trabalhadores, ou braco direito do
sindicato Unico brasileiro, sé sendo forte
quando este o for e sofrendo de todas as
vicissitudes de seu criador, ou seja, sendo
mais um o6rgdo em modelo superado e
que, somente como excec¢do, pode lograr
algum éxito (BRITO FILHO, 2009, p. 364).
Sem desprestigiar a esséncia da
representacdo obreira no meio empresarial,
0 autor chama a atencdo para uma possivel
cooptacdo seja por parte dos empregadores
seja por parte dos sindicatos. Entretanto, para
Brito Filho (2009), o problema é de forma, que
pode servir tanto a representatividade quanto
ao desvirtuamento.

Porém, ndo exalta tanto a figura como

0s autores supracitados. Ele reconhece
a importdncia, mas enxerga na figura
da pluralidade sindical o instrumento

realmente efetivo de representatividade de
trabalhadores:

A comissdo de empresa € apenas um
aspecto, em relagdo ao que precisa ser
alterado e, se formos ver, muito embora
creditemos a ela espaco importante dentro
das formas de coordenacdo e defesa dos
interesses dos trabalhadores, um pequeno
aspecto, pois o que efetivamente deve
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interessar aos trabalhadores brasileiros
€ sair deste modelo que pouco contribui
para a satisfacdo de suas necessidades,
com a implantacdo, no Brasil, da irrestrita
liberdade sindical (BRITO FILHO, 2009, p.
372).

E no polo de irresignacdo, hd a dtica de
Rodrigues (2017), que, ao analisar o contexto
de modificagcdbes normativas promovidas
pela lei 13.467/2017, concebe o instituto da
representacdo de trabalhadores na empresa
como um mecanismo de fragilizacdo da
consciéncia de classe:

em sua atribuicdo concorrencial
ao do sindicato de representar
empregados, prevenir conflitos,
encaminhar reivindicacoes e
acompanhar cumprimento das leis
trabalhistas (atribuicdes previstas
no art. 510-B da CLT”. Como esperar
a atuacdo independente de um
empregado desguarnecido de
uma retaguarda institucional? Com
que recursos financeiros o mesmo
podera contar para exercer suas
atribuicdes? Como suportard custos
de processos judiciais que possam

e ™ decorrer do exercicio
Nesse contexto “(...) € possivel perceber de sua atividade, ou
é que nos que a representacdo de mesmo custos com
deparamos com a trabalhadores no ambito comunicacdo  social
Lei n. 13.467/2017, empresarial, apesar de essencial a sua funcéo
gue promove O encontrar previsdo em de representacdo? E
peleguismo sindical convencao da OIT e na mais: quais as garantias
e a fragmentacdo ordem interna, sobretudo desse empregado?
das instancias na Constituicdo, ainda De alguma forma
de formagdo de é objeto de controvérsia.” mostra-se subsistente
consciéncia de ~/  uma mera garantia

classe e de representacdo de categoria,
na medida em que: a) cria representacdo
direta de trabalhadores por empresa,
desguarnecida de institucionalidade
sindical, mas com munus concorrente
ao dos proprios sindicatos (art. 510-A e
seguintes da CLT) [...] (RODRIGUES, 2017,
p. 230).

Além disso, o autor apresenta alguns
questionamentos a respeito da efetividade pratica
da representacdo de trabalhadores na empresa:

Indaga-se qual a expectativa
de éxito de uma comissdo de
representantes de empregados,

de emprego contra despedida
arbitraria, entendendo-se como
tal a que nao se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdémico
ou financeiro (8 3° do art. 510-
D da CLT). O que seria motivo
técnico, econéomico ou financeiro
para a demissdo arbitrdria de um
representante de empregados?
(RODRIGUES, 2017, p. 240).

Diante disso, é possivel perceber que a
representacdo de trabalhadores no ambito
empresarial, apesar de encontrar previsao
em convencdo da OIT e na ordem interna,
sobretudo na Constituicdo, ainda é objeto de

>o>
-

>
f REVISTA
DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



3/

controvérsia. Essa disputa tedrica certamente
sera mais acentuada nos proximos anos por
conta da previsdo em sede infraconstitucional.

A representacao obreira nas empresas
a luz do pluralismo juridico de carater
comunitario-participativo

E nesse contexto dediscussdoqueseinsere
esta critica. Sem sa pretensdo de desenvolver
uma andlise normativa propriamente dita,
este trabalho busca aplicar outra otica de
andlise do instituto, aproximando a teoria do
pluralismo juridico de cardter comunitdrio-
participativo, encabecada por Wolkmer (2001),
da representacdo operdria nas empresas.

O autor classifica os fundamentos do
pluralismo juridico de “novo tipo” em
“fundamentos de efetividade material” e
“fundamentos de efetividade formal”. Nos
primeiros fundamentos, ele identifica a
emergéncia dos “novos sujeitos coletivos”,
que se legitimam por satisfazerem as
“necessidades humanas fundamentais”.

Os fundamentos de ordem formal,
entretanto, se referem ao desenvolvimento

da “ética concreta da alteridade” e a

ESCOLA JUDICIAL

mudanca de sentido de racionalidade, que
passaria a ser uma racionalidade de carater
“emancipador”, que seriam consequéncias da
estratégiade “reordenacdo politicado espaco
publico”, pautada na “descentralizacdo”, na
“participacdo” e no “controle comunitario”.
Destaca-se o seguinte trecho:

Ademais, torna-se imperativo que
o0 pluralismo como novo referencial
do politico e do juridico esteja
necessariamente comprometido
com a atuacdo de novos sujeitos
coletivos (legitimidade dos atores),
com a satisfacdo das necessidades
humanas essenciais (“fundamentos
materiais”) e com o processo politico
democratico de descentralizacdo,
participacdo e controle comunitario
(estratégias). Soma-se ainda a
insercdo do pluralismo juridico
com certos “fundamentos formais”
como  materializagdo de uma
“ética concreta da alteridade” e a
construcdo de processos atinentes a
uma “racionalidade emancipatdria”,
ambas capazes de traduzir a
diversidade e a diferenca das formas
de vida cotidianas, a identidade,
informalidade e autonomia dos
agentes legitimadores (WOLKMER,
2001, p. 233-234).

No primeiro fundamento da efetividade
material, os “novos sujeitos coletivos”, o
proprio autor inclui a representacdo dos
trabalhadores na empresa, porém, com
a outra denominacdo: “comunidade” ou
“comité” de “fabrica”. llustra-se com o
seguinte excerto:
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Assim, a nosso ver, o “antigo sujeito

historico” individualista, abstrato e
universal,quenatradicdodaperiferialatino-
americana vinha sendo representado,
dentre tantos, por oligarquias agrarias,
setores médios da burguesia nacional,
por elites empresariais e por burocracias
militares, deve dar lugar a um tipo de
coletividade politica constituida tanto por
agentes coletivos organizados quanto

por movimentos sociais de natureza

rural (camponeses sem-terra), urbano
(sem-teto), étnica (minorias), religiosa
(comunidades  eclesiais de  base),

estudantil, bem como comunidades
de mulheres, de negros, de indios, de
bairros, de fdbrica, de corporagdes
profissionais e demais corpos sociais
intermedidrios semi-autdbnomos classistas
e interclassistas (WOLKMER, 2001, p. 238-

239, grifo nosso).

Isso fica ainda mais explicito na seguinte
passagem:

Na medida em que se amplia politicamente
a pluralidade de esferas sociais, o espago
politico unificado e homogéneo das
formas de representacdo tradicional
(partidos politicos e sindicatos) cede lugar
a uma proliferacdo de praticas coletivas
canalizadas agora pelos movimentos
sociais, associagdes voluntdrias em geral,
corpos intermedidrios, comités de fabricas,
conselhos comunitdarios e municipais,
juntas distritais, comunidades religiosas
de base, orgaos colegiados e instituicdes
culturais etc. E nessa nova forma de se
fazer politica que se institui a cidadania
coletiva. Uma cidadania que nasce com

a participacdo democratica dos diversos

setores da sociedade na tomada de
decisbes e na solucdo dos problemas
pela descentralizacdo de competéncias,
recursos e riquezas e pela criacao de
mecanismos de controle sobre o Estado,
assegurados pela real efetividade de um
pluralismo politico e juridico, firmado em
novas bases de legitimacdo (WOLKMER,
2001, p. 254-255, grifo nosso).

A partir dessas consideracdes, é possivel
perceberque arepresentacdo detrabalhadores
na empresa, sem entrar no mérito de eventual
cooptacdo da figura pela empresa ou pelos
sindicatos, tem o potencial de ser um efetivo
novo sujeito coletivo, legitimado pelas
demandas internas, que ndo sdo alcancadas
nem pela estrutura sindical e tampouco pelo
Estado.

Em relacdo aos sindicatos, por possuirem
ambito de legitimacdo mais amplo, a categoria,
existem algumas necessidades que ndo sdo
proprias de suas atribuicdes. E no que se
refere ao Estado, a regulacdo é ainda mais
genérica. Apesar de haver regulamentacdo
especifica em relacdo ao ordenamento juridico
como um todo, como é o caso das normas
heterbnomas de direito do trabalho, o poder
publico evidentemente ndo alcanca o ambito
das empresas com igual efetividade.

Existem demandas que sdo tdo peculiares
que ndo entram, por exceléncia, no rol de
atribuicGes mais genéricos. E foi partindo
dessa premissa que a OIT, mais cedo, e os
constituintes, na década de 80, reservaram
a garantia especifica da representacdo dos
trabalhadores no ambito de trabalho, que
agora é complementada pelas disposicdes
infraconstitucionais.
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E essa descentralizacdo fomentada
pelo ordenamento juridico internacional
e doméstico certamente esta inserida no

fundamento denominado por Wolkmer (2001)
como reordenacdo do espaco publico, visto
que as normas garantem maior participacdo
dos trabalhadores no local de trabalho
cotidiano.

Evidentemente que a figura estd sujeita
a desvirtuamentos, como todos os outros
institutos do direito brasileiro. Porém, se
houver a legitimidade (pautada na satisfacdo
das necessidades fundamentais) para
representacdo, havera fundamento material,
e estaremos diante de uma expressdo do
pluralismo juridico democratico, de carater
comunitario-participativo.

Analisando algumas das atribuicGes da
comissdo de representantes de trabalhadores
na empresa, positivadas no artigo 510-B
da CLT, pode-se identificar abstratamente
essa maior participacdo. Destacam-se, por
exemplo, os incisos VI e VII:

Art. 510-B. A comissdo de representantes

dos empregados terd as seguintes
atribuicoes:

[.]

VI-encaminhar reivindicacdes especificas
dos empregados de seu ambito de
representacao;

VIl - acompanhar o cumprimento das
leis trabalhistas, previdencidrias e das
convencdes coletivas e acordos coletivos

de trabalho (BRASIL, 2017).

Essas duas atribuicGes exemplificam o
fomento a participacdo direta dos operarios,
seja na atribuicdo reivindicatdria seja na

e —

L
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funcdo fiscalizadora. Além disso, apesar de
o artigo 510-B arrolar somente 7 atribuicdes,
nao se deve entender que elas sdo exaustivas.
A Unica reserva que se faz a atuacdo da
comissao de obreiros na empresa é o respeito
as atribuicdes exclusivas do sindicato, nos
termos da Convencdo n. 135 da OIT e da
Constituicao.

A norma do artigo 11 da Constituicdo da
Republica é direito do trabalhador e, mutatis
mutandis, uma obrigacdo do empregador
quando obedecida a condicdo constitucional
de 200 empregados. Portanto, ao contrario
do que se pensa, ndo se trata de “promover o
peleguismo”, mas de fomento a participacdo
democrdtica do trabalhador, que serd
incluido ndo sd nas discussdes genéricas dos
trabalhadores, pelo Estado, nem somente nas
disputas de sua categoria, que se dd mediante
os sindicatos, mas também sera inserido nas
tomadas de decisdes especificas de seu
empregador no ambito da empresa.

Consideracodes Finais

Portanto, diante da pesquisa
desenvolvida, consigna-se a conclusdo de
que a representacdo na empresa € uma
figura voltada ao fomento da participacdo
democratica dos trabalhadores na relacdo
de emprego. Através do instituto, os obreiros
podem participar de maneira mais direta no
ambito do liame laboral. E dessa participacdo
podem surgir novas normas, diferentes das
heterbnomas, mais adequadas ao contexto
especifico da empresa, fundamentadas na
crescente necessidade de autodeterminacao.

Evidentemente que na pratica pode
haver o desvirtuamento do instituto, com a
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cooptacdo pelos sindicatos ou mesmo pela
propria empresa, caracterizando o tolhimento
da liberdade de atuacdo. Entretanto, essa
possibilidade abstrata ndo retira o carater
precipuamente democratico darepresentacdo
interna de trabalhadores. Diferentemente
do que se pensa, ndo hd promocao do
peleguismo, mas a regulamentagdo de um
direito trabalhista, previsto no artigo 11 da
Constituicdo. Em outras palavras, consiste
numa expressdo do Estado Democratico de
Direito.
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BREVE ESTUDO COMPARADO SOBRE O TELETRABALHO NA FRANCA E NO BRASIL

Rosane C-Baun'au1
RESUMO

O presente artigo tem por objetivo
abordar, de modo conciso, o estudo comparado
sobre o teletrabalho, no setor privado, a partir
da exegese da legislacdo trabalhista francesa
e brasileira. Para tanto, serdo examinadas
as nocgOes fundamentais e o regime juridico
aplicavel: conteudo, formalidades necessarias
para a implementacdo e término do teletrabalho
na Franca e no Brasil. Por fim, considerando
o0 que foi apresentado no artigo, propor uma
breve reflexdo sobre as contribuicGes deste
estudo comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Direito
comparado. Direito do Trabalho. Franca. Brasil.
Noc¢do. Regime Juridico.

Introducao

O objetivo deste artigo € o de propor um
breve estudo comparado sobre o teletrabalho,
no setor privado, a partir da exegese da
legislacao trabalhista francesa e brasileira.

Segundo o relatério da Organizagdo
Internacionaldo Trabalho(ILO), “Workinganytime,
anywhere: the effects on the world of work”, o
teletrabalho, também denominado home office,
remote work ou telework, trabalho remoto ou
trabalho a distdncia, favorece a reducdo do

1 Jurista. Pesquisadora. Doutora em Direito pela Université Paris 1- Sorbonne. Membre associée
do Centre Jean Bodin, Université d’Angers, Franca. Participante do Institut de Psychodynamique
du travail, Paris, Franca. Membro do Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne, Paris, Franca.
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tempo de transporte, oferece maior autonomia
e flexibilidade em termos de organizacdo do
tempo de trabalho, maior produtividade e melhor
equilibrio entre trabalho e vida privada. Efetuado
de modo permanente, alternado ou ocasional,
no domicilio do empregado ou em outro local,
o teletrabalho traduz a ideia de organizacdo do
trabalho flexivel e sem fronteiras (RAY, 2018).

No Brasil, a Lei n° 13.467/2017, denominada
de “Reforma Trabalhista”, promoveu diversas
modificacdes na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), dentre elas, regulamentou o
teletrabalho por meio dos artigos 75-A a 75-E.

Na verdade, o legislador consolidou uma pratica
adotada por vérias empresas e profissionais, com
fundamento na Lei n° 12.551/201, que alterou o
artigo 6° da CLT e introduziu o trabalho realizado
a distancia no ordenamento juridico brasileiro.
O dispositivo ndo fez distingdo entre o trabalho
realizado nas dependéncias da empresa e aquele
executado no domicilio do empregado, desde
que presentes os pressupostos da relacdo de
emprego (BASSO; BARRETO JUNIOR 2018).
Embora o referido artigo ndo fizesse expressa
mencado ao teletrabalho, ele era utilizado para tal
fim até o advento da Lei n° 13.467/2017.

Na Europa, o teletrabalho foi inicialmente
tratado pelos atores sociais e regulamentado

pelo Acordo-Europeu de 16 de julho de 2002,
o qual proclama que o teletrabalho sé pode ser
implementado de forma voluntdria. Dispde, ainda,
sobre as condi¢des de trabalho do teletrabalhador
(igualdade de direitos em relacdo ao trabalho
presencial2), respeito a vida privada, equipamento
necessdrio para o exercicio do teletrabalho,
protecdo da saude ocupacional, organizagdo
do tempo de trabalho, treinamento/formacao
dos teletrabalhadores e direitos coletivos dos
teletrabalhadores.

Na Frangas, sob a influéncia do referido
Acordo-Europeu de 2002, o teletrabalho foi
incorporado ao direito interno francés, no setor
privado, inicialmente, pelo Acordo Nacional
Interprofissional (ANI) de 19/07/2005" e pela Lei
n° 2012-387 de 22/03/2012 («Loi Warsman>>5), que

2 Sobre as no¢des de empregado/trabalhador presencial e teletrabalhador, v. infra.

3 Toda a legislacao francesa mencionada esta disponivel no site: https://www.legifrance.gouv.fr/.

4 Accord national interprofessionnel du 19 juillet 2005(ANI). Esse acordo, inspirado do Acordo-Europeu
de 2002 é fruto do didlogo social entre confederagdes sindicais dos empregados (CFDT, CFE-CGC,
CFCT,CGT e CGT-FO) e empregadores (le MEDEF, la CGPME et 'UPA). Foi o primeiro acordo a regulamentar
o teletrabalho no territdrio francés, a nivel nacional e interprofissional.

5 Loi du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit et a I'allégement des démarches administratives,

loi dite «Warsman».
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introduziu os artigos L1222-9 a L1222-11 no Cddigo
do Trabalho francés.

Posteriormente, em 22/09/2017, um outro texto
modificou o artigo L1222-9 (“Ordonnance relative
de travail’). Diversos acordos coletivos (“accords
de branche ou d’entreprise”) sobre teletrabalho
foram celebrados com base nesses dispositivos.

No setor publico, o teletrabalho foi
disciplinado pela Lei n° 2012-347 de 12/03/2012
(«Loi Sauvadet>>6).

No Brasil e na Franca, o teletrabalho € uma
forma de organizacao do trabalho a distancia
(fora da estrutura de producdo) e traduz a
ideia de trabalho do futuro, sem fronteiras, em
razdo do uso de tecnologias da informacao e
comunicagao (RAY, 2018).

De fato, o teletrabalho apresenta muitas
vantagens. Para a empresa, menos custos
(energia,agua,aquecimento, refeicdo, mobilidrio,
telefone, computador, dentre outros) e maior
produtividade. Para o trabalhador, menos tempo
de transporte e, portanto, menos poluicdo,
maior autonomia e, consequentemente, melhor
qualidade de vida.

Todavia, se o trabalho a distancia é o
trabalho do futuro, ele é confrontado a
diversos problemas como, o aumento do risco
de informalidade; tratamento diferenciado
entre trabalhador presencial e trabalhador
remoto; demanda crescente do aumento de
produtividade e reducdo de custos; dificuldade
de prevencado e eliminagdo dos riscos fisicos
e psicossociais; trabalho continuo e direito a

desconexdo (LAFARGUE; VERKINDT 2013);
equilibrio entre a vida profissional e vida familiar,
dentre outros (PROBST, 2018).

Feitas estas consideracOes, passa-se
ao estudo dos requisitos essenciais para a
implementacdo do teletrabalho, confrontando
0s pontos em comum e de divergéncia, assim
como as particularidades da legislacao francesa
e brasileira, a partir do exame das noc¢des para
a implementacao do teletrabalho (I), bem como
do regime aplicavel (ll):

Nocoes
1.Teletrabalho

Da leitura dos artigos L1222-9 a L1222-1
do Cddigo do Trabalho francés, conclui-se que
o teletrabalho € uma forma de organizacdo
do trabalho, que pode ser realizado pelo
empregado dentro ou fora das dependéncias
do empregador, usando tecnologias de
informacdo e comunicacdo. O voluntariado é o
elemento essencial do teletrabalho, tanto para o
empregado quanto para o empregador.

A definicdo é suficientemente ampla para
abranger diferentes formas e locais de trabalho,
a saber:

- Teletrabalho sedentdrio: o empregado
trabalha exclusivamente em seu domicilio,
usando o equipamento disponibilizado pelo
empregador;

- Teletrabalho alternado: o empregado
alterna periodos de trabalho em seu domicilio
€ na empresa;

- Teletrabalho modvel: o empregado ocupa

6 Loi n° 2012-347 du 12 mars 2012 relative a I'acces a I'emploi titulaire et a 'amélioration des conditions
d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique, a la lutte contre les discriminations et portant

diverses dispositions relatives a la fonction publique.
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um espaco fisico no local de trabalho, mas
também pode trabalhar em qualquer outro
lugar, utilizando tecnologia da informacdo e
comunicacdo.

A frequéncia do teletrabalho também pode
variar. Pode ser regular ou ocasional, conforme
as necessidades do empregador ou em
circunstancias especiais (cf.infra).

No Brasil, segundo o artigo 75-B da CLT,
o teletrabalho € a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizagdo de tecnologias
de informacdo e de comunicacado. A natureza do
servigo prestado ndo deve configurar o trabalho
externo.

Assim, o teletrabalho caracteriza-se quando
presentes 0s seguintes requisitos: atividade
laboral realizada preponderantemente fora
das dependéncias do empregador; utilizacdo
de meios de informacdo e de comunicacdo;
ndo configuracao de trabalho externo (LOPES,
2012), (PORTO, 2017).

Ressalte-se que o teletrabalhador podera
comparecer nas dependéncias do seu
empregador para a realizacdo de atividades

especificas, sem que isso descaracterize o
regime de trabalho.

Alids, o contato do teletrabalhador com os
demais empregados, ainda que eventual, é
recomenddvel a fim de evitar o isolamento,
estimular o convivio entre colegas e o sentimento
de pertencimento a equipe de trabalho
(DEJOURS; MOLINIER, 1994), (DEJOURS;
GERNET, 2012).

2. Teletrabalhador: Para fins deste artigo
e conforme o direito francés e brasileiro,
considera-se teletrabalhador, o empregado
que desempenha suas atividades fora das
dependéncias (estrutura de producdo) do
empregador, mediante a utilizacdo de meios
telematicos, em seu domicilio ou em outro local.

3. Empregado/trabalhador presencial:
Empregado que trabalha fisicamente nas
dependéncias (local, estrutura de producdo) do
empregador.

Il. Regime

Neste topico, serao analisados,
primeiramente, o conteldo e as formalidades
indispensdveis para a implementacdo - inicio-
do teletrabalho (A) e, em seguida, o término-fim-
do regime de teletrabalho (B):

A- Conteldo e formalidades

Para tanto, examina-se, inicialmente,
o instrumento para a implementacdo do
teletrabalho: norma coletiva, documento

elaborado pelo empregador, contrato de
trabalho ou qualquer outro meio (1); as
cldusulas essenciais (2) e, enfim, os direitos do
teletrabalhador e deveres do empregador (3):
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(1)Instrumento: norma coletiva, documento
elaborado pelo empregador, contrato de
trabalho ou por qualquer meio:

Segundo o artigo L1222-9, | do Cddigo
do Trabalho francés, o teletrabalho pode ser
implementado por meio de acordo c:oletivo7
ou, na sua falta, por documento elaborado
pelo empregador apds consulta ao Comité
Econbmico e Socials, se existir Na auséncia
desses, o teletrabalho pode ser formalizado por
qualquer meio, como por exemplo, o contrato
individual de trabalho’.

Na Franca, diversos acordos coletivos
tratam da questdo do teletrabalho. Sob a
influéncia da ANI 2005, os acordos ressaltam
que o teletrabalho é um ato voluntdrio do
empregado, cujo objetivo € o de favorecer
exemplo, definicdo de teletrabalho, partes,
organizacdo do trabalho, hordrios de trabalho,
equipamento, indenizacdes diversas, dias de
presenca, mobilidade, formacado e treinamento
profissional, etc.”

Tal como ocorre no direito francés, no Brasil,
a prestacdo de servicos na modalidade de
teletrabalho pode estar prevista em convencdo
coletiva ou acordo coletivo, e/ou contrato
individual de trabalho.

Deverd haver expressa mencdo ao regime
de teletrabalho, quando ele for ajustado no
contrato individual de trabalho, bem como
a especificacdo das atividades que serdo
realizadas pelo empregado (artigos 75-C e 611-
A da CLT).

Na Franca, a alteracdo do contrato de
trabalho presencial para a modalidade de
teletrabalho, ou vice-versa, ocorre por meio de
aditivo contratual escrito. Trata-se de um ato
voluntario e consensual (artigo L1222-9, | do
Cddigo do Trabalho).

No Brasil, conclui-se da leitura dos artigos
75-C da CLT e paragrafos e 75-E da CLT que
ndo ha impedimento para a alteracdo do
regime de trabalho presencial para o regime
de teletrabalho, desde que haja mutuo acordo
entre as partes e que seja registrado em aditivo
contratual. O empregador pode alterar o regime
de teletrabalho para o regime presencial,
garantido o prazo de transicdo minimo de 15
dias, com correspondente registro em aditivo
contratual.

Na Franca, no tema, a lei ndo fez mencao a
um prazo minimo de transigao.
(2) Clausulas essenciais:

7 Accord collectif de branche, entreprise, établissement, groupe

8 Instancia representativa do pessoal: ndo possui equivaléncia no Brasil.

9 Assim sendo, é possivel que o teletrabalho seja pactuado durante o processo de recrutamento e

selecdo do empregado.

10 Cf.: Accord Air France du 13 juill. 2010; Accord Axa France du 19 févr. 2013; Accord Canal+ du 12 sept.
2012; Accord Capgemini du 20 juill. 2011; Accord Dassault systemes du 27 avr. 2007; Accord Dell du 19
juill. 2012; Accord France Télécom-Orange du 17 mai 2013; Accord Hewlett-Packard du 6 juillet 2010;

Accord Michelin du 12 mai 2009 ; etc.
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Segundo o Cdédigo do Trabalho francés,
além das cldusulas essenciais a formacdo do
todo o contrato de trabalhoﬂ, o acordo coletivo
ou o documento elaborado pelo empregador
a fim de organizar o teletrabalho, deve prever:

- As condicbes para passagem da
modalidade de trabalho presencial para
o teletrabalho, no caso de um episddio
de poluicdo mencionado no artigo L223-
1 do Codigo do Meio Ambiente, bem como
as condicdes para o retorno ao trabalho
presencial;

- As formas de aceitacdo, pelo empregado,
das condicdes para a implementacdo do
teletrabalho;

- Os métodos de controle da jornada de
trabalho ou de regulacdo da carga de trabalho;

- A determinacdo dos periodos durante a
jornada de trabalho nos quais o empregador
pode entrar em contato com o empregado;

- As modalidades para o acesso de
trabalhadores com deficiéncia ao regime de
teletrabalho.

Na pratica, a convencdo coletiva ou o
documento elaborado pelo empregador, se
existir, estabelecem, em principio, os critérios
de selecdo objetivos para o teletrabalho,
como por exemplo: prioridade ao
empregado que tem uma certa antiguidade/
tempo de servico na empresa, excluindo-se
os estagidrios, aprendizes, trabalhador em
contrato a prazo determinado; trabalhador
em missdo; ao empregado que possui
acomodacdes compativeis com o trabalho
a ser realizado; que tem filhos menores
de idade; que cuida de pessoa idosa ou
deficiente na familia.

No Brasil, como na Franca, além das
cldusulas essenciais a formacdo do todo o
contrato, extrai-se dos artigos 75-C, 75-D
e 75-E da CLT, que o contrato de trabalho
deverd especificar as atividades que serdo
realizadas pelo empregado; a possibilidade
de alteracdo entre o regime de trabalho
presencial e de teletrabalho e vice-versa; as
disposicdes relativas a responsabilidade pela
aquisicdo, manutencdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e de infraestrutura
necessdaria e adequada a prestacdo do
trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado; e, enfim,
instrucdes expressas a fim de evitar doencas
e acidentes de trabalho.

Direitos do teletrabalhor e deveres do
empregador

Direitos do teletrabalhador

Na Franca, o teletrabalhador possui os
mesmos direitos individuais e coletivos do
empregado presencial. Isso significa que o
empregado em regime de teletrabalho tem
direito ao mesmo tratamento — igualdade de
tratamento - que os demais trabalhadores
presenciais.

No Brasil, embora o legislador ndo o tenha
afirmado expressamente, uma interpretacao
sistémica, sobretudo tendo em vista os
artigos 7 e 8 da Constituicdo Federal, permite
inferir que teletrabalhador possui, em regra,
0s mesmos direitos individuais e coletivos do
empregado presencial.

11 Partes, objeto, prazo, jornada de trabalho, remuneracado, deveres, obriga¢des, direitos, penalidades,

dentre outros.
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Embora a igualdade seja assegurada
ao teletrabalhador, regras especificas sdo
previstas no Cddigo do Trabalho francés
(artigos L1222-9 a L1222-10), dentre elas,
destaque-se:
demanda de

Recusa motivada da

teletrabalho

O empregador pode recusar a demanda
de teletrabalho do empregado que preenche
0S requisitos previstos no acordo coletivo ou,
na falta deste, no documento da empresa.
Devera, porém, fundamentar junto ao
empregado as razdes de sua recusa.

periodos, durante ajornada de trabalho, nos quais
o teletrabalhador pode ser contatado, devem ser
fixados em acordo coletivo ou, na falta deste, no
documento da empresa. Assevera, ainda, que
o teletrabalhador tem o direito ao controle do
tempo de trabalho ou da regulacdo de sua carga
de trabalho.

Importante  ressaltar que na Franca,
contrariamente ao Brasil, a jornada de trabalho
do teletrabalhador é controlada. Cuida-se de
uma obrigacdo do empregador e um direito do
trabalhador. Como o teletrabalhador é regido
pela legislacdo trabalhista e, em particular,
pelas regras aplicdveis a jornada de trabalho,

0 empregador deve

Ressalte-se que a (

auséncia de acordo
coletivo ou de
documento daempresa,
autoriza o empregador,
em teoria, a recusar o
pedido de alteracdo
em teletrabalho sem
ter que justificar sua
recusa. -

“A recusa do empregado

em aceitar proposta de
teletrabalho ndo é motivo
para rescisao do contrato

de trabalho.”

respeitar a jornada de
trabalho e os intervalos
de descanso (inter e entre
jornadas) como o faz para
o trabalhador presencial.

A esse respeito, a
convencdo coletiva que
trata do teletrabalho ou,
~ nasua falta, o documento

A recusa do empregado em aceitar
proposta de teletrabalho ndo € motivo para
rescisdo do contrato de trabalho.

No Brasil, ndo ha previsdao legal no
mesmo sentido. O tema podera ser objeto de
negociacdo coletiva ou expressa previsdo no
contrato de trabalho.

Jornada de trabalho, controle da jornada
de trabalho, disponibilidade e regulacao da
carga de trabalho

O Codigo do Trabalho francés afirma que os
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redigido pelo empregador devera definir:

- As modalidades de controle do tempo de
trabalho do teletrabalhador. Se o empregado
estiver sujeito a um horario de trabalho, devera
existir um meio que permita a contagem das
horas trabalhadas. Como por exemplo, uma
declaracdo do empregado ou o registro do
tempo de trabalho no computador (“login/log
off’), etc,;

- Os métodos de verificacdo da carga de
trabalho do empregado (artigo L1222-9);

- Os periodos durante a jornada de trabalho
Nnos quais o empregador pode entrar em contato
com o teletrabalhador (artigo L1222-9).
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No Brasil, o artigo 62, lll da CLT excluiu
expressamente o teletrabalhador do
controle da jornada de trabalho. Se ndo ha
o controle da jornada de trabalho, ndo ha
controle e possibilidade de pagamento de
horas extras. Certamente, a legalidade
do dispositivo serd objeto de exame pela
Instancia competente.

Deveres do empregador
Dever de informacao

Nesse tema, o Cddigo do Trabalho
francés assevera que o empregador, além das
obrigag8es previstas em lei, deve informar o
teletrabalhador acerca das restricdes quanto
ao uso de equipamentos, ferramentas de
computador, servicos de comunicacado
eletrébnica e as sancdes, em caso de ndo
cumprimento de tais restricGes. Afirma,
ainda, ser assegurado ao teletrabalhador
a prioridade para ocupar ou retornar ao
posto de trabalho na modalidade presencial,
que corresponda as suas qualificacdes e
habilidades profissionais. Enfim, explicita que
o0 empregador deve organizar, anualmente,
uma entrevista sobre suas condi¢cdes de
trabalho do empregado e carga de trabalho.

Regras sobre a regulamentacdo da
carga de trabalho podem ser previstas no
acordo coletivo que trata do teletrabalho ou
no documento redigido pelo empregador
sobre o teletrabalho.

No Brasil, ndo ha previsdo legal no
mesmo sentido. Negociacdo coletiva ou
expressa previsao no contrato de trabalho

poderd suprir a lacuna,
considerarem necessario.

se as partes

Entrevista anual

Nos termos, do artigo L1222-10 do
Cddigo do Trabalho francés, o empregador
tem a obrigagcdo de organizar, anualmente,
uma entrevista, para tratar de assuntos
diversos, mas principalmente sobre as
condicOes laborais e a carga de trabalho do
teletrabalhador.

A entrevista anual é feita para avaliar
as condicoes de trabalho do teletrabalhador.
Trata-se de uma oportunidade para abordar
as possiveis dificuldades encontradas na
organizacdao do tempo de trabalho, para
avaliar as medidas de prevencao de riscos
profissionais, fisicos e mentais, os métodos
de gestdo do trabalho, ou, ainda, questdes
diversas como o respeito a vida privada
do teletrabalhador, a necessidade de
treinamento/formacdo especifica, etc.

Neste tema, como no precedente,
ndo ha previsdo legal.

Saude ocupacional e meio ambiente
do trabalho

Na Franca e no Brasil, o empregador
deve garantir a protecdo da saude e
seguranca, bem como um meio ambiente
saudavel e seguro a todo trabalhador.

NaFranca,essaobrigacao, “obligation
de sécurité de resultat” (GAURIAU, 2017),
de proteger a seguranca e a saude fisica e

12 Tal questao extrapola o tema aqui proposto, razao pela qual nao irei, a presente, aprofundar

sobre a questao.
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mental do trabalhador exige que empregador
envide todo esforco necessario para proteger
a saude fisica e mental do trabalhador (e do
teletrabalhador), garantir a seguranca dos
locais e equipamentos de trabalho, prevenir
os riscos (fisicos e psicossociais) associados a
atividade profissional, bem como garantir-lhe
condicdes de trabalho respeitosas das normas
de higiene, salde e seguranca (DEVERNAY,
2017).

No Brasil, é direito do teletrabalhador
a instrucdo expressa e ostensiva sobre
precaucdes a tomar, a fim de evitar doencas
profissionais e acidentes de trabalho. O
empregado devera assinar o termo de
responsabilidade e se comprometer a
observar as instrucbes fornecidas pelo
empregador (artigo 75-E).

Embora o dispositivo ndo detalhe
quais “precaucdes” devem ser tomadas, pode-
se concluir que ao teletrabalhador se aplicam
todas as normas de protecdo e seguranca
previstas na CLT, principalmente, os artigos
154 a 201, bem como a protecdo de direitos
fundamentais da pessoa humana inscritos
no artigo 5° da Constituicdo Federal (CF)
(tais como direito a vida, seguranca, salde,
integridade), sem olvidar o disposto no inciso
XXIl, do artigo 7° da CF que assegura o direito
social de todo trabalhador rural ou urbano
(inclusive ao teletrabalhador), a reducdo de
riscos inerentes ao trabalho, por meio das
normas de salde, higiene e seguranca.

Protecdo em caso de acidente
de trabalho. Relativamente ao acidente
de trabalho, na Franca (artigo L1222-9, lll),

presume-se que o acidente ocorrido durante
o periodo de teletrabalho é um acidente
de trabalho, na forma do artigo L411-1 do
Cddigo de Seguridade Social e serd tratado
como um acidente de trabalho ocorrido nas
dependéncias da empresa.

No Brasil, a Consolidacdo das Leis
do Trabalho € omissa, no tema. Negociacdo
coletiva ou expressa previsdo no contrato
de trabalho seria recomendavel para suprir a
lacuna.

Questdo interessante diz respeito a
responsabilidade pelos custos, material e
equipamento. O Cddigo do Trabalho francés
ndo prevé quem deve arcar com 0s custos
decorrentes do teletrabalho. Na pratica,
porém, o acordo coletivo, o documento
redigido pelo empregador ou o contrato de
trabalho preveem quem deve arcar com 0s
custos.

A jurisprudéncia da Cour de
Cassation” francesa, no tema, afirma que o
empregador ndo estd isento do reembolso dos
custos associados ao teletrabalho, quando se
tratar de despesas profissionais (Cass. soc., 19
sept. 2013, n°® 12-15.137). Assim, por exemplo,
se o empregado concordar, a pedido do
empregador, em trabalhar em seu domicilio e
ali instalar arquivos e ferramentas de trabalho,
ele devera ser indenizado dos custos
incorridos pela ocupacdo de seu domicilio
para fins profissionais (Cass. soc., 7 avr. 2010,
n° 08-44.865). Isso ocorrerd, mesmo se o
empregado for beneficidrio de uma clausula
contratual de compensacdo financeira, a titulo

13 Instancia extraordindria cuja missdo é unificar a jurisprudéncia francesa. A Cour de Cassation ndo € uma

terceira instancia.
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de despesas profissionais (Cass. soc., 27 mars
2019, no 17-21.014). A contrario, quando tais
instalacdes sao disponibilizadas a pedido do
teletrabalhador, no seu domicilio, ele ndo pode
reivindicar nenhuma forma de indenizagdo
(Cass. soc., 4 dec. 2013, n° 12-19.667).

No Brasil, conforme o artigo
75-D da CLT, as disposicGes relativas a
responsabilidade pela aquisicdo, manutencao
ou fornecimento dos equipamentos
tecnoldgicos e de infraestrutura necessaria
a prestacdo do trabalho remoto, assim como
o0 reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, sdo previstas em contrato escrito.

Finalmente, vale salientar uma
hipdtese interessante contida no Cddigo
do Trabalho francés e cuja reflexdo seria
aconselhavel, no Brasil: em algumas situacgoées
excepcionais, o teletrabalho é considerado
necessario ou recomendavel como um modo
de organizacdo de trabalho que permite
a continuidade da atividade empresarial e
garante a protecdo da salde e seguranca do
empregado.

O legislador francés enumerou
algumas hipdteses (ndo se trata de numerus
clausus), como por exemplo, ameaca de
epidemia ou em caso de forca maior (artigo
L1222-11 do Cddigo do Trabalho), episddio
de poluicdo (nos termos do artigo L223-1 do
Cddigo do Meio Ambiente; artigo L1222-9 do
Cddigo do Trabalho). Outras hipdteses podem
ser concebidas, eg, greve no transporte
publico, gripe HIN, ameaca de ataque
terrorista ou uma degradacdo significativa das
condicdes climaticas.

Nesses casos, ao que parece, O

trabalhador ndo pode exercer seu direito de
recusa.

Na prdtica, porém, cabe ao juiz francés
determinar, dependendo das circunstancias,
se a situacdo justifica ou ndo a transicdo para
o teletrabalho sem que o trabalhador possa
exercer seu direito de recusa.

B- Término: fim do teletrabalho

Nos dois paises, tanto o acordo coletivo,
documento elaborado pelo empregador,
quanto o contrato de trabalho ou o termo
aditivo ao contrato de trabalho, devem
especificar as condicbes para o retorno
do teletrabalho ao trabalho presencial, nas
dependéncias da empresa.

O Coddigo do Trabalho francés assevera
que as condicdes para o retorno ao trabalho
presencial devem estar previstas no acordo
coletivo ou no documento elaborado pelo
empregador. Afirma ainda que, quando o
teletrabalhador solicita o retorno ao trabalho
nas dependéncias da empresa, o empregador
deve dar prioridade a que ele volte a ocupar
seu (antigo) cargo (antes do teletrabalho), ou
um outro que corresponda a sua qualificacdo
e habilidades atuais (artigos L1222-9 e L1222-
10).

No Brasil, a alteracdo do regime de
teletrabalho, pordeterminacdodoempregador,
para o regime presencial deverd constar no
contrato de trabalho ou no termo aditivo ao
contrato de trabalho, sendo garantido ao
teletrabalhador o prazo de transicdo minimo
de 15 dias (artigo 75-C, § 2° da CLT).

Consideracgoes finais
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Na Franca e no Brasil, o teletrabalho
€ considerado uma evolucdo positiva, no
que diz respeito a reducdo de custos para as
empresas, reducao do tempo de transporte
para o trabalhador e, consequentemente, da
poluicdo, “aumento da criacdo de trabalho
em dreas de dificil acesso, maior mobilidade
de empregado permitindo a insercdao no
mercado de trabalho aos deficientes fisicos
e mulher” (BASSO; BARRETO JUNIOR 2018),
enfim, melhor qualidade de vida para os
empregados.

Nos dois paises, a legislacdo sobre
o teletrabalho apresenta as mesmas lacunas
sobre o direito a desconexdo; o justo equilibrio
entre carga de trabalho e produtividade; o
isolamento social, a importadncia do coletivo
e da cooperacdo no trabalho; ingeréncia/
limites e conciliacdo entre vida profissional e
vida privada.

Eis aqui, o que parece ser a principal
contribuicdo deste estudo comparado,
estimular a reflexdo entre os atores sociais,
juristas e magistrados sobre o teletrabalho,
a fim de preservar o respeito a vida privada
e profissional do teletrabalhador, o direito a
desconexdo, a questdo da carga de trabalho
€ meios para evitar o isolamento.

Mantervinculos ereforcarosentimento
de pertencimento a equipe é indispensdavel
a salde do empregado. A preservacdo do
vinculo social é um elemento-chave do bem-
estar no trabalho e na prevencdao de riscos
psicossociais (DEJOURS; MOLINIER1994),
(DEJOURS; GERNET, 2012).

Regras ser

especificas  podem
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negociadas em instrumento coletivo, como por
exemplo, a impossibilidade de acesso a rede
da empresa a partir de determinado hordrio,
nos fins de semana, e nos periodos de repouso
inter e entre jornadas; a impossibilidade de
envio de e-mails corporativos e/ou ligacdes
noturnas em fins de semana no celular
profissional; um dia fixo de trabalho presencial;
rituais de comunicacdo remota, como
reunides telefénicas semanais, grupo de chat,
reunides em videoconferéncia, participacao
nas atividades sociais da empresa etc.

O desafio do teletrabalho reside
na capacidade da organizacdo do trabalho
de encontrar o justo equilibrio entre a
flexibilidade do trabalho, a seguranca e saude
dos teletrabalhadores, o gerenciamento dos
riscos e o trabalho em equipe.
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DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA: SISTEMATIZACAO DOS DIFERENCIAIS MORAL
E EXISTENCIAL A LUZ DA LEI n°13.467/17

Fabiano Matos de Araljjo1
RESUMO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho
foi criada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, portanto, a mais de 70 anos.
Naquela época sequer se cogitava sobre
a reparacdo dos danos extrapatrimoniais.
A Lei n° 13.467/2017 promoveu a insercdo
na CLT do regramento especifico do dano
trabalhista. A Reforma
Trabalhista sistematizou os arts. 233-A a 223-
G da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
promovendo neste particular uma especifica
configuracdo dos danos extrapatrimoniais nas
relagdes de trabalho. Assim, a anacrénicavisao

extrapatrimonial

patrimonialista do direito foi abandonada,
de forma a deslocar-se a centralidade
da protecdo juridica para a promocdo da
dignidade da pessoa humana do trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Extrapatrimonial.
Dano moral. Dano existencial. Lei n°®13.467/17.
Reforma Trabalhista.

Introducdo

A responsabilidade civil constitui-se como
categoria juridica em constante mutacdo,
plasmada na imprevisivel dindmica social de
uma sociedade civil caracterizada por uma

1 Pés-graduando em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes.
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velocidade na transmissdo de informacdes,
incorporacées de valores, superacao
de paradigmas e modelos sociais, com
intensa renovacdo estrutural. Encontra seu
fundamento no principio do neminem laedere,
formula romana, que nos recomenda agir
de forma a ndo lesar os direitos de outrem.
Ocorrendo o dano, seja sua natureza moral,
material, estética ou existencial, dispara-
se 0 mecanismo da responsabilidade civil,
perseguindo-se a recomposicdo do equilibrio
perdido, na obrigacdo de indenizar um
dano injustamente causado. Portanto, a
responsabilidade civil se funda no dever de
indenizar, no qual a ideia de reparacdo é
muito mais ampla do que a de ato ilicito, uma
vez que hd casos de indenizacdo em que se
ndo cogita da ilicitude da conduta do agente.

O dano é o elemento nuclear da
responsabilidade civil. Mostra-se
perfeitamente factivel se cogitar de reparacdo
do dano sem a constatacdo do ato ilicito,
da culpa, ou mesmo em casos extremos, do
nexo causal. Todavia, o dano é elemento que
dispara o mecanismo ressarcitério. Neste
sentido, inexiste responsabilidade civil sem
dano, ainda que ele possa assumir formas
diferenciadas, como o dano reflexo ou a perda
de uma chance. O Cdédigo Civil brasileiro ndo
conceituaodano,nemtampoucodelimitaquais
seriam as lesdes tuteladas pelo ordenamento
juridico. Em verdade, optou por um sistema
aberto, em que prevalece uma cldusula geral
de reparacao de danos. Portanto, dano pode
ser conceituado como a lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, seja
ele patrimonial, extrapatrimonial, individual
ou metaindividual. O dano €&, sem duvida, o
grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem

em ressarcimento, se ndo houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas
ndo pode haver responsabilidade sem dano
(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 95).

O Direito do Trabalho do mundo
contemporaneo ndo é nem poderia ser o
mesmo Direito do Trabalho que emergiu
da Primeira Revolucdo Industrial. Nessa
perspectiva, a Teoria dos Danos experimentou
constantesmutacdes,emfuncdodesuanotavel
caracteristica de plasticidade, moldando-se as
novas formas de interacdo econdémica-sociais
da coletividade, resultando deste processo os
novos danos. Nesse sentido, a evolucdo do
Direito do Trabalho reflete as transformacdes
graduais em sua teia principioldgica, que
desafia novas releituras a luz dos paradigmas
e dos desafios da sociedade pds-industrial.
A Lei n° 13.467/17 da reforma trabalhista
promoveu a insercdo de um novo titulo na
CLT (Titulo II-A - Do Dano Extrapatrimonial),
realizando modificacbes controversas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, criando
um disciplinamento especifico para o tema
dos danos extrapatrimoniais na seara
trabalhista. Desta forma, trouxe a inovacdo
terminoldgica do dano extrapatrimonial,
abrangendo todos os tipos de danos sem
expressdo econdmica, mas passiveis de
reparacdo, independentemente da ofensa ter
se materializado na esfera moral ou existencial
da vitima.

Evolucao histérica do dano moral

Registra a Histéria que o Cddigo de
Hamurabi ja disciplinava regras sobre a
reparacdo do dano. Por exemplo, a Lei n® 233
rezava que o arquiteto que viesse a construir
uma casa cujas paredes se revelassem
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deficientes teria a obrigacao de reconstrui-las
ou consolida-las as suas proprias expensas. O
Cddigo de Hamurabi estabelecia uma ordem
social fundada nos direitos do individuo
e aplicada na autoridade das divindades
babilénicas, consistindo a reparacdo do dano
numa espécie de vinganca privada, ndo se
admitindo as reparacées em pecunia dos
danos, nos termos do célebre addgio: “olho
por olho, dente por dente”. Ndo obstante o
método de reparacdo utilizado, nota-se que
naquela época ja havia uma preocupacdo da
sociedade em reparar os prejuizos de ordem
material.

Na India, no século Xlll a. C, o sagrado
cdédigo de Manu previa multa e punicdo,
além de ressarcimento dos danos, aqueles
que adulterassem géneros (Lei n° 697) ou
entregassem coisa de espécie inferior aquela
acertada, ou vendessem bens de igual
natureza por precos diferentes (Lei n® 698).
O Cddigo de Manu demonstrou significativo
avancgo em relacdo ao de Hamurabi, visto que
tratava a reparabilidade do dano em pecunia,
muito diferente deste, que ainda trazia a lesdo
reparada por outra lesdo de igual proporcao
(FILOMENO, 2001, p. 23).

Na Grécia também havia leis sobre a
reparacdo dos danos. Homero na Odisseia,
rapsddia oitava, versos de 266 a 367, refere-
se a uma assembleia de deuses pagdaos, na
qual se decidia sobre a reparacdo de dano
moral, decorrente do adultério, cometido
por Afrodite em flagrante com Ares, que fora
condenado a reparar aquele (FILOMENO,
2001, p. 571).

Na Biblia sagrada, no Antigo Testamento,
encontra-se uma interessante passagem
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sobre a reparacao do dano moral, contida no
Livro Deuteronémio, Capitulo 22, versiculos
13 a 20: “Se um homem casar-se e, depois
de deitar-se com a mulher, rejeita-la e falar
mal dela e difama-la, dizendo: ‘Casei-me com
esta mulher, mas, quando me cheguei a ela,
descobri que ndo era virgem’, o pai e a mae
da moca trardo aos lideres da cidade, junto a
porta, a prova da sua virgindade. Entdo o pai
da moca dird aos lideres: ‘Dei a minha filha em
casamento a este homem, mas ele a rejeita.
Ele também a difamou e disse: “Descobri que
a sua filha ndo era virgem”. Mas aqui estd a
prova da virgindade da minha filha. Entdo os
pais dela apresentardo a prova aos lideres da
cidade, e eles castigardo o homem. Aplicarao
a ele a multa de cem pecas de prata, que
serdo dadas ao pai da mocga, pois aquele
homem prejudicou a reputacdo de uma
virgem israelita. E ele ndo podera divorciar-se
dela enquanto viver. Se, contudo, a acusagdo
for verdadeira e ndo se encontrar prova de
virgindade da mocga, ela serd levada a porta
da casa do seu pai e ali os homens da sua
cidade a apedrejardo até a morte”. No mesmo
capitulo, versiculos 28 a 29: “se um homem se
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encontrar com uma moga sem COMpromisso
de casamento e a violentar, e eles forem
descobertos, ele pagara ao pai da moca
cinquenta pecas de prata e terd que casar-se
com a mocga, pois a violentou. Jamais podera
divorciar-se dela” (SCHIAVI, 201, p. 57).

Em Roma, a Lei das Xl Tdbuas surgiu
sob a égide de Terentio Arsa, o tribuno do
povo, apds uma dardua luta de dez anos,
tendo sido redigida entre os anos 303 e 304,
constando ter sido gravada em bronze de
boa témpera e afixada no Capitdlio. Diz um
de seus dispositivos: “Se alguém causa um
dano premeditadamente, que o repare”. Os
romanos, vitimas de injuria, poderiam fazer uso
da acdo pretoriana denominada injuriarum
aestimatoria, pleiteando a reparacdo em
dinheiro, que era arbitrada pelo juiz, o qual
deveria sopesar todas as circunstancias
dos fatos e fixar indenizacdo moderada
(FILOMENO, 2001, p. 570).

Atualmente, praticamente todas as
legislacdes admitem a reparacdo pelo dano
moral, que existe porsisd,independentemente
da existéncia do dano material. A consagracao
da reparagcao do dano moral é decorréncia
da propria evolucdo da sociedade, do
reconhecimento dos valores intrinsecos do
ser humano e efetiva protecdo da dignidade
da pessoa humana. No Direito brasileiro, os
pedidos relacionados com a indenizacao por
dano moral no campo das relacdes trabalhistas
devem ser analisados em trés momentos:
antes da Constituicdo de 1988, depois da sua
promulgacdo em 5101988 e com o Cddigo
Civil de 2002 que teve sua vigéncia a partir
de 12.1.2003.

1988 o

Antes da Constituicdo de

ordenamento juridico brasileiro ndo previa
o reconhecimento da possibilidade de a
pessoa lesada postular a indenizacdo por
dano moral, tanto que encontramos decisdes
da nossa suprema corte dispondo que “Dano
Moral: Nao é indenizavel ante o nosso direito
positivo” (STF, 22 T. — RE n. 29447, Rel. Min.
Afrdnio Costa, julg. 2511.1958) (BRASIL,
1958). Outras decisGes acompanhavam o
mesmo posicionamento da Suprema Corte
permeando-se com outras decisdes que
timidamente reconheciam tal direito, com
fundamento em dispositivos do Cddigo Civil
relacionados com atos ilicitos a exigir a sua
reparacao. Depois da Constituicdo de 1988
o Instituto da indenizacdo por dano moral
ganhou status de direito fundamental ao ser
albergado pela Carta Magna nos incisos V e X
do art. 5°, que dispdem:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,

sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou
aimagem. [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua

violagcdo (BRASIL, 1988).

Outros dispositivos constitucionais também
contribuiram para o fortalecimento de tais
direitos, como o disposto nos incisos Ill e IV
do art. 1°, que tratam da dignidade da pessoa
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humana e dos valores sociais do trabalho,
este Ultimo com mais aplicacdo no campo
das relacdes trabalhistas. Referenciando a
Constituicdo Federal, a Emenda Constitucional
n° 45 de 2004, consagrou a competéncia
da Justica do Trabalho para a apreciacdo
das acles de indenizacdo por dano moral
ou patrimonial, decorrentes da relacdo de
trabalho, nos exatos termos do inciso IV, do
art. 114:

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

VI - as agles de indenizagdo por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da
relagdo de trabalho. (BRASIL, 1988).

O Cédigo Civilde 2002 estabeleceuemtrés
dos seus dispositivos, as diretrizes necessarias
para o cumprimento da previsdo textual
constitucional. O art. 186 diz que “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Este dispositivo passa a
prever especificamente a possibilidade de um
a pessoa causar exclusivamente dano moral a
outra, 0 que nado era previsto anteriormente.
O art. 187 prescreve que “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. E finalmente, o art.
927 dispbe que “Aquele que, por atoilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo”, e o paragrafo Unico deste artigo
complementa dizendo: “Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco
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para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Considerando os fatos expostos, pode-
se concluir que o dano moral propriamente
dito sempre existiu, mas a possibilidade se
sua indenizacdo foi conquista oriunda do
progressodacivilizacdo. Havia certo embaraco
ou mesmo constrangimento em aceitar a
compensacdo de sofrimentos, dores ou
angustias por valores monetarios, chegando-
se até a dizer, paradoxalmente, que era
imoral postular a indenizacao por dano moral,
Contudo, ndo se pode mais ignorar o abalo
moral provocado pelo atoilicito, que, em muitas
ocasifes, tem maior relevo ou repercussao
do que o prejuizo material. (OLIVEIRA, 2019,
p. 260). De forma geral, pode-se afirmar
que o dano moral compromete o equilibrio
emocional (angustia, desconforto, desanimo,
tristeza, humilhacdo etc.), identificando-se
O prejuizo, principalmente, por sentimentos
na esfera intima, afetando de imediato e de
forma transitoria as sensacdes de bem-estar,
desenvolvendo um incémodo sentimento
dolorido circunscrito por revolta e abatimento
pelo dano injusto sofrido. Nessa perspectiva,
dano moral pode ser conceituado como “tudo
aquilo que molesta gravemente a alma
humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade
ou reconhecidos pela sociedade em que estd
integrado (CAHALLI, 1998, p. 20).

A nomenclatura dano moral estd de tal
forma consolidada no ordenamento juridico
brasileiro, sendo a criacao da figura do dano
extrapatrimonial no campo juslaboral pela
Lei da Reforma Trabalhista ndo uma nova
tipificacdo ou categoria de danos, e sim o
género pelo qual sdo seus diferenciais, o
dano moral stricto sensu e o dano existencial.
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Portanto, pode-se naturalmente compreender
0 dano extrapatrimonial como o dano moral
lato sensu, denominacdes sinbnimas que
expressam o mesmo fendmeno juridico. A
alteragdo terminoldgica ndo tem o condao
de modificar a esséncia do conteludo que
demarca as caracteristicas cientificas e define
o instituto do dano moral, nos termos do sdbio
brocardo verba non mutante substantiom
rei (as palavras ndo mudam a substancia da
coisa).

Do dano extrapatrimonial trabalhista

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
aprovada para implantar a denominada
“Reforma Trabalhista”, trouxe uma série de
modificacdes a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) e outras leis trabalhistas (Leis
6.019, de 1974, 8.036, de 1990, e 8.212, de
1991), com a suposta finalidade, conforme sua
ementa, de “adaptar a legislagdo as novas
relacdes de trabalho”. Alguns dispositivos
da nova lei, de fato, buscam disciplinar
fenbmenos mais recentes nas relacdes
laborais, como o regime de teletrabalho.
Contudo, diversamente do que aponta em
sua ementa, o que se observa na maioria
das mudancas perpetradas por essa lei &
a supressdo ou modificacdo de diversos
direitos sem qualquer relacdo com as “novas
relagbes de trabalho”, gerando aumento do
desequilibrio nas ja assimétricas relacdes
entre empregados e empregadores, onde a
preponderancia econbmica do empregador é
patente. Nesse contexto, ocorreu a insercao
na CLT do novo titulo II-A, com a pretensado de
disciplinar o dano extrapatrimonial trabalhista
na esfera trabalhista, deslocando o eixo de
protecdo do trabalhador para o empregador
ao conferir uma suposta “seguranca juridica”

a apenas uma das partes, qual seja, o
empregador porquanto o trabalhador &, via
de regra, a vitima do dano extrapatrimonial no
exercicio do labor.

O artigo 223-B demarcou o conceito de
dano extrapatrimonial:

Art. 223-B.
extrapatrimonial a agdo ou omissdo que

Causa dano de natureza

ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as
titulares exclusivas do direito a reparacao
(BRASIL, 2017).

Pelo conceito legal, ocorre o dano
extrapatrimonial quando a acdo ou
omissdo do autor ofende a esfera moral
ou existencial da vitima, que tanto pode
ser o trabalhador quanto o empregador.
Na situacdo mais frequente em que
o prestador de servicos figura como
vitima, ocorre o dano extrapatrimonial
quando o tomador dos servicos ou
seus prepostos, por acdo ou omissdo,
ofender a esfera moral ou existencial do
trabalhador. O legislador em 2017 optou
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por utilizar a expressao mais ampla do
dano extrapatrimonial como género para
abrigar todas as espécies de danos ndo
patrimoniais, dentre eles, o dano moral e o
dano existencial. Desse modo, o conceito
legal do dano extrapatrimonial abriga as

mais recente doutrina dos danos. Ha uma
pretensdo de elaborar uma lista exaustiva,
e bem limitada dos bens juridicos
passiveis de reparacado. Pela leitura estrita
do art. 223-C ndo seriam indenizaveis,
por exemplo, a lesdo a vida, a integridade

diversas lesdes aos interesses morais ou
existenciais da vitima, que pode receber

denominagdes diferentes
de acordo com a ofensa
a cada bem juridicamente
tutelado.

Nos artigos 223-C e
223-D foram listados,
de forma pretensamente
exaustiva, os bens
juridicamente  tutelados,
cuja ofensa gera o direito

(

“Desse modo, o
conceito legal do dano
extrapatrimonial abriga
as diversas lesdes aos

interesses morais ou
existenciais da vitima,
que pode receber
denominacodes diferentes
de acordo coma ofensa a
cada bem juridicamente
tutelado”

psiquica, ao nome do trabalhador, a
integridade  funcional, ao sigilo de
~N correspondéncia, sem

contar o direito de o
trabalhador ndo ser
discriminado por fatores
como a idade, a etnia, a
cor, a descendéncia, o
género etc., o que fere a
|6gica do conceito amplo
de dano extrapatrimonial
e a doutrina dos direitos
da personalidade.

a reparacdo dos danos de
\

J

natureza extrapatrimonial:

Art. 223-C.
intimidade, a

A honra, a imagem, a
liberdade de acao, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o
lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica.
Art. 223-D.

nome, O segredo empresarial

A imagem, a marca, o
e o
sigilo da correspondéncia sdo bens
juridicamente tutelados inerentes a
pessoa juridica. (BRASIL, 2017).

Observa-se numa leitura atenta do art.
223-B, que o legislador optou por priorizar
a configuracdo objetiva do dano moral ou
existencial como ofensa aos bens juridicos
tutelados, independentemente das
sensacdes ou manifestagcdes psiquicas
que a lesdo provoca, em harmonia com a

ESCOLA JUDICIAL

Além disso, ndo pode
passar despercebido que a reparacdo pelo
dano moral por motivo de origem, raca,
cor, estado civil, situacdo familiar, idade,
entre outras, € assegurada expressamente
pela Lei n° 9.029/1995 que ndo foi
revogada pela reforma trabalhista. Diante
do exposto, € imperioso concluir que a
interpretacdo mais consentanea e ldgica
indica que as listas dos artigos 223-C e
223-D sdo apenas exemplificativas, pelo
que seria recomendavel que houvesse a
ressalva expressa do legislador indicando
“dentre outros”. Contudo, mesmo ausente
tal ressalva, essa é a leitura que se
impde, especialmente porque a Lei n°
9.029/1995, acima mencionada, quando
relaciona, no artigo 1°, os motivos das
praticas discriminatdrias, acrescenta a
expressdo “entre outros”. Em reforco
dessa conclusdo, pode ser mencionada
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também a Convencdo n° 111 da OIT,
devidamente ratificada pelo Brasil, que tem
status normativo superior a lei ordindria,
quando explicita no art. 1° a compreensdo
do termo “discriminagdo”. Portanto, qualquer
lesdo injusta dos bens juridicos tutelados, no
amplo feixe de direitos da personalidade, pode
produzir danos morais e existenciais e ensejar
o deferimento da indenizacdo compensatdria
(OLIVEIRA, 2019, p. 292-293).

Dano existencial: evolucdo histdrica

A nova figura juridica do dano existencial
ndo foi instituida de improviso. Tendo como
berco original a ltalia, seu reconhecimento
demandou longo percurso de aceitacdo no
direito comparado, com etapas sucessivas de
compreensdo e enriquecimento até divisar
esta espécie singular de prejuizo que integra
o amplo género dos danos extrapatrimoniais.
Enquanto prevalecia a visao patrimonialista
na seara da responsabilidade civil, nao
havia percepcdo suficiente para vislumbrar
os danos de natureza imaterial que, a rigor,
sempre ocorriam, mas ficavam sem nenhuma
reparacdo. Contudo desde a segunda
metade do século XX a centralidade da
protecdo juridica estd em franco processo
de deslocamento para valorizar a dignidade
da pessoa humana. Desse modo, novos
direitos e, consequentemente, novos danos
passaram a ser identificados, ao lado dos
jd bem conhecidos danos patrimoniais, nas
suas diversas espécies. Esse movimento
expansionista da reparacdo integral em favor
da vitima ensejou a ampliagdo da pesquisa no
territério dos danos mais sutis, a categoria que
se apresenta com diversas denominacdes:
dano imaterial, dano extrapatrimonial ou nao
patrimonial, dano moral ou dano a pessoa.

E na amplitude desta categoria os juristas
foram identificando varias espécies de danos,
como ramificagdes singulares dos danos
extrapatrimoniais, tais como: dano bioldgico,
dano a saude, dano a vida de relagao, dano
sexual, dano estético, dano a intimidade, dano
aimagem, dano psiquico ou psicolégico, dano
a profissionalidade, dano ao projeto de vida
etc. (OLIVEIRA, 2019, p. 316).

Na Italia, as pretensdes reparatdrias
fundadas nesses novos danos esbarravam na
limitacdo imposta pelo art. 2059 do Cddigo
Civil de 1942 que restringia o ressarcimento
dos danos extrapatrimoniais somente aos
casos previstos em lei. Para contornar este
impedimento, em sintonia com o movimento
de valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, a jurisprudéncia italiana buscou
amparo no direito a saldde previstono art. 32 da
Constituicdo e passou a deferir a indenizacdo
a titulo de dano bioldgico, entendimento este
que mais tarde acabou sendo confirmado
pela Corte de Cassacdo na sentenca n° 184
de 14 de julho de 1986 (MOLINA, 2017, p. 253).

Apds o reconhecimento do cabimento
da reparacdo do dano bioldgico ou dano
a saude, a questdo firmou-se no sentido de
se determinar a extensdo e as condutas que
poderiam ser enquadradas como lesivas.
Vdrias decisdes judiciais apontavam para
diversas direcdes sobre o dano bioldgico, de
forma que se observava uma nitida tendéncia
ampliativa das hipdteses que autorizariam a
reparacao dos danos extrapatrimoniais. Neste
particular, sedimentou-se a compreensdo
de que a lesdo injusta pode causar danos
a integridade psicofisica da vitima (dano
bioldgico), gerar repercussdes emocionais
subjetivas de sofrimento e dor (dano moral),

DO TRT10

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



ole!

mas pode igualmente provocar uma alteracdo
inesperada na rotina, no planejamento e na
qualidade de vida da vitima, com uma piora
inevitdvel no seu particular modo de viver
(dano existencial).

O professor italiano Paolo Cendon, citado
por Amaro de Almeida Neto, narra em registro
visceral o nascimento do dano existencial na
[talia:

vitimas de queixas até entdo
desconhecidas, de repente passaram a
bater as portas dos tribunais: cada vez
mais entdo, a jurisprudéncia primeiro, a
doutrina depois,

momento fundamental, quando a Corte de
Cassacao ltaliana proferiu a sentenca 7.713, de
07.06.2000, reconhecendo expressamente o
direito ao ressarcimento do dano existencial.
Tratava-se de acdo em que o paifoicondenado
a pagar indenizacdo pelo dano existencial
causadoaofilho,emrazdodacondutaomissiva
do genitor, que resistiu inflexivelmente ao
adimplemento das prestacdes de alimentos,
somente vindo a efetuar o pagamento anos
depois do nascimento do filho e em razdo de
determinacdo judicial, conduta que ofendeu
o direito do autor de ser tratado com a
necessaria dignidade e comprometeu seu
desenvolvimento. (ALMEIDA NETO, 2012, p.

passaram a se
questionar sobre
oslimites datutela
a certas situagoes

as quais, além
do prejuizo
a integridade

psicofisica,

conturbavam, S

“A Reforma Trabalhista de
2017 promovida pela Lei n°
13.467/2017 acrescentou
um novo Titulo na CLT
para disciplinar o “dano de
extrapatrimonial” decorrente da
relacao de trabalho”

26-28).

Dano existencial
trabalhista

A Reforma Trabalhista

2017 promovida
pela Lei n° 13.467/2017
acrescentou um novo
) Titulo na CLT para

por causa do

ilicito, mais ou menos definitivamente, a
cotidianidade imediata da vitima (...) vem
se afirmando assim a leitura de um novo
tipo, tendente a conduzir aquelas vdrias
figuras no @mbito de uma categoria inédita
intitulada ‘dano existencial’: de entender-
se em particular, como um tertium genus
no ambito da responsabilidade civil,
distinto do tronco do dano patrimonial e
do dano moral; uma realidade centrada
no ‘fazer ndo remunerado’ da pessoa (...)
(CENDON apud ALMEIDA NETO, 2012, p.
26-28).

Avancando no tempo, chegou-se ao
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disciplinar o  “dano
extrapatrimonial” decorrente da relacdo de
trabalho. Esta figura inédita passou a compor
o ordenamento juridico nacional, conforme
redacdo expressa do art. 223-B introduzido
na CLT, com o seguinte teor: “Art. 223-B.
Causa dano de natureza extrapatrimonial a
acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral
ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
quais sdo as titulares exclusivas do direito a
reparacdo” (BRASIL, 2017).

Nos dltimos anos o dano existencial ja era
objeto de estudos académicos e debates
doutrindrios com repercussdes esparsas na
jurisprudéncia trabalhista. Com a entrada em
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vigor da Lei n° 13.467/2017, a reparacdao do
dano existencial foi incluida no rol dos direitos
trabalhistas, reforcando o principio da protecao
a dignidade do trabalhador. Portanto, a partir
da sua positivacdo no ordenamento juridico,
o dano existencial ndo mais se limita a uma
simples cogitacdo doutrindria ou pretensao
formulada sem respaldo legal, apoiada
apenas em estudos de direito comparado. A
indicacdo legal dessa nova espécie de dano
tende a impulsionar o movimento doutrindrio
para captar a extensdo do seu real contelddo
e delimitar seu campo de abrangéncia, uma
vez que o seu conceito normativo nao fixou
apropriadamente sua efetiva dimensdao e
alcance.

Por dano existencial compreende-se
toda lesdo que compromete a liberdade
de escolha e frustra o projeto de vida que a
pessoa elaborou para sua realizacdo como
ser humano. Diz-se existencial exatamente
porque o impacto gerado pelo dano provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a
fonte de gratificacdo vital (BEBBER, 2009, p.
28).

A constatacdo do dano existencial pode
ser assim sintetizado: a) Um ndo mais poder
fazer — a pessoa por forca da conduta lesiva
da qual foi vitima ndo tem mais condicles de
praticar algo que tinha o habito de fazer navida
pessoal ou profissional. b) Um ter que fazer
diferente — Apds o ato danoso a vitima terd
que passar por um processo de readaptacdo
ou reabilitacdo para continuar sua atividade,
normalmente com reducdo da produtividade,
além das implicacdes inevitaveis na sua rotina
extralaboral. ¢) Um ter que fazer que ndo
necessitava fazer antes —
do dano injusto a vitima terd que mudar

Em decorréncia

o/

sua rotina, incorporando compulsoriamente
outras atividades que demandam tempo,
esforco ou incOmodo tais como fisioterapia,
consultas, assisténcia para deslocamento e
outros procedimentos. d) Uma necessidade
de auxilio para poder fazer — O ato danoso
pode determinar a necessidade permanente
ou tempordria de auxilio de outra pessoa
para realizacdo das atividades pessoais ou
profissionais que fazem parte do cotidiano
da vitima. Pelo roteiro indicado, constata-se
o dano existencial quando a vitima ndo pode
mais fazer o que antes fazia; terd que fazer
agora o que nado queria; fara diferente o que
habitualmente fazia; fard doravante o que
antes nunca fazia ou sera auxiliada para fazer
0 que sozinha faria. Se for identificada uma
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ou algumas dessas situacdes decorrentes
da lesdo injusta, estard caracterizado o dano
existencial e serd cabivel o deferimento da
respectiva indenizacao (SOARES, 2017, p. 126-
127).

Conclusao

No Brasil, o conceito de dano patrimonial

ou material, mostra-se suficientemente
sistematizado, com a parametrizacdo
reparatéria demarcada no principio do

restitutio in integrum (reparacdo integral),
seja pelos seus limites ou a extensdo do
ressarcimento cabivel. Ja na seara daslesdes
extrapatrimoniais, doutrina e jurisprudéncia
estdo vislumbrando novos danos ou
prejuizos, ampliando as possibilidades
de reparagdo para assegurar a parte
lesada maior completude da indenizacao.
A tendéncia atual é de expansdo das
possibilidades reparatdrias, para alcancar
diversas espécies de danos de natureza
extrapatrimonial, tais como: dano existencial,
o bioldgico, dano psicoldgico, danos a salde,
dano sexual, dano a vida de relacdo etc. Essa
tendéncia de ampliar os danos indenizdveis
busca inspiracdo na legislacdo dos paises
da Unido Europeia, especialmente no direito
italiano, que ja consagrou o cabimento da
indenizacdo por dano bioldgico e existencial.
(OLIVEIRA, 2019, p. 334).

Esse movimento adquiriu visibilidade
em razdo do fortalecimento do principio da
dignidade da pessoa humana, bem como pela
falta de previsdo legal do que seja o dano
propriamente dito. A opcdo pelo legislador
pelo sistema aberto permite agasalhar as
novas condutas que a ciéncia juridica venha a
apontar como lesivas aos direitos da pessoa
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humana, nas suas diversas dimensdes. Alias,
o Cadigo Civil de 2002 expressamente abriu
espaco para novas reparacdes, sem nomina-
las, quando indicou no art. 948 a indenizagdo
“sem excluir outras reparacdes” e quando
incluiuno art. 949 areparacdo de “algumoutro
prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.
Entretanto, se a textura aberta do sistema de
danos promove a densificacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, ao revés,
recrudesce o risco da desnaturacdo das
indenizacdes pelo excesso de adjetivacdes
ou especificagdes de modalidades de danos
repardveis de natureza extrapatrimonial.

A critica doutrindria ao surgimento dos
chamados “novos danos” baliza-se nesta
perspectiva. Anderson Schreiber menciona o
temor antevisto por Stefano Rodota de que a
multiplicidade de novas figurasde danovenha
a ter como Uunicos limites a criatividade do
intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia.
(SCHREIBER, 2013, p. 96). No bojo de
qualquer demanda de responsabilidade civil
em territério nacional, a alegacdo de uma
possivel prdtica de um dano existencial,
bioldgico ou a salide, ou mesmo a afirmacao
de uma dano a vida em relagcdo ou a um
projeto de vida, ndo poderao significar nada
a mais que figuras de linguagem capazes
de persuadir o magistrado no sentido da
demonstracdo de uma real afetacdo de um
interesse existencial merecedor de tutela.
Quer dizer, ndo se despreza a possibilidade
de enriquecimento da argumentacdo juridica
em tudo que diga respeito a demonstracdo
de um dano injusto a uma das incontaveis
manifestacdes da personalidade humana.
Mas, todas essas nomenclaturas significam
apenas uma mesmissima coisa: dano moral”.
(FARIAS, 2018, p. 310).
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Apesar da robusta argumentacdo da
doutrina em desfavor do reconhecimento dos
novos danos, deve-se atentar que aintroducdo
dos arts. 223-C e 223-D na CLT, pela reforma
trabalhista de 2017, teve o propdsito de
indicar e limitar os bens juridicos tuteldveis,
longe de ser exaustiva, esgotando o espectro
dos danos. No contexto contemporaneo
do surgimento dos novos danos, a frase
cunhada nos anos 40 pelo jurista francés
Georges Ripert, célebre professor e reitor da
Faculdade de Direito de Paris, mostra-se mais
atual do que nunca: “Quando o direito ignora
a realidade, a realidade se vinga ignorando o
direito”. Se vivemos numa época de enorme
progresso, certamente novos modos de
producdo originardo novas lesGes, mesmo
que mais sutis, mas, ainda assim, aptas a
ferirem e comprometerem a existéncia digna,
de forma que inevitavelmente novas formas
de reparacdo deverdo ser perseguidas, até
que se atinja um grau adequado e necessario
de sensibilidade de todos os atores sociais
que certamente culminara na ultrapassagem
da visdo casuista indenizatdria ou reparatoria,
onde a questdo do acidente de trabalho
e da doenca ocupacional, e, portanto, do
trabalhador serdo tratados com o respeito
e a dignidade merecida e as teorias da
responsabilidade careceram de aplicagao.
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COMENTARIOS SOBRE QUESTOES POLEMICAS DO TELETRABALHO PARA OS SERVIDORES
PUBLICOS DO PODER JUDICIARIO

Tales Ronca1
RESUMO

O texto apresenta alguns comentdrios
sobre questdes polémicas da regulamentacado
do teletrabalho aos servidores publicos do
Poder Judicidrio, com a legislacdo vigente
do Conselho Nacional de Justica, Conselho
Superior da Justica do Trabalho, Tribunal
Regional do Trabalho da 102 Regido e Supremo
Tribunal Federal, nesta ordem, em razdo da
cronologia da edicdo das normas.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Homeoffice.
Servidor publico. Poder  Judicidrio.
Regulamentacdo. Resolugdo n. © 227/2016 do
Conselho Nacional de Justica. Resolu¢gdo n °
15172015 e 207/2017 do Conselho Superior da

Justica do Trabalho. Portaria PRE-DIGER n. ©°
31/2018 do Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido. Resolugdo n.° 6212018 do Supremo
Tribunal Federal.

A Lei n. © 12.551, de 15 de dezembro de 2011
alterou o art. 6° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), e equiparou os efeitos juridicos
da subordinacdo exercida por meios telematicos
e informatizados aos da exercida por meios
pessoais e diretos, a saber:

Art. 1° O art. 6° da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-
Lein°®5.452, de 1° de maio de 1943, passa
a vigorar com a seguinte redacdo:

Art. 6° Ndo se distingue entre o trabalho
realizado no  estabelecimento  do

empregador, o executado no domicilio

1 Analista Judicidrio - Area Judicidria no Tribunal Regional do trabalho da 102 Regido. Pés- graduado em

Direito do Trabalho e Processo do Trabalho.
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do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego.

Pardgrafo unico. Os meios telematicos
e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins
de subordinagdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle
e supervisdo do trabalho alheio. (BRASIL,

201M).

A reforma trabalhista, realizada pela Lei
n.° 13.467/2017, criou o Art. 75-B da CLT, que
define o conceito de teletrabalho, também
conhecido como home office (BRASIL, 2017).

Art.  75-B. Considera-se teletrabalho
a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das

dependéncias do empregador, com a
utilizagdo de tecnologias de informacdo
e de comunicacao que, por sua natureza,
ndo se constituam como trabalho externo
(BRASIL, 2017).

Observa-se, também, que o Art. 62, inciso
[l da CLT disp8e sobre a ndo aplicacdo do
capitulo referente a duracdo do trabalho (arts.
57 a 75 da CLT) aos empregados em regime
de teletrabalho.

Ha quem faca a distincdo entre o
homeoffice e o teletrabalho, justificando que
0 segundo conceito é mais abrangente, pois
o trabalhador pode trabalhar em outros locais,
que ndo a sua prdpria casa. E o que defende
Mauricio Godinho Delgado, que diferencia
trés conceitos, a saber:

Dentro da situacdo-tipo aventada
pelo art. 62, I, da CLT (labor externo
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insuscetivel de controle de jornada)
podem-se inserir trés outras
possibilidades importantes, do ponto
de vista do mundo laborativo: a) o
tradicional trabalho no domicilio,
ha tempos existente na vida social,
sendo comum a certos segmentos
profissionais, como as costureiras, as
cerzideiras, os trabalhadores no setor
de calcados, as doceiras, etc.; b) o
novo trabalho no domicilio, chamado
home-office, a base da informatica,
dos novos meios de comunicacdo e
de equipamentos convergentes; )
o teletrabalho, que pode se jungir
ao home-office, mas pode também

se concretizar em distintos locais
de utilizacdo dos equipamentos
eletrénicos hoje consagrados

(informatica, internet, telefonia celular,
etc.) (DELGADO, 2013, p.905).

Nota-se, como serd visto abaixo, que a
regulamentacdo do regime de teletrabalho
foi definida primeiramente no servico publico,
para depois ser incluida na Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Observa-se, ainda, que a Lei n. ° 8.112/1990
dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacg@es publicas federais (BRASIL, 1990).

No presente contexto, este texto passa a
analisar algumas questdes polémicas que
foram regulamentadas para o teletrabalho
dos servidores publicos do Poder Judicidrio.

A Resolucdo n. © 227/2016 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) regulamentou o
teletrabalho no ambito do Poder Judicidrio,
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considerando, entre outros aspectos, além da
equiparacdo acima relatada, a importancia do
principio da eficiéncia para a Administragdo
Publica, conforme o art. 37 da Constituicdo
Federal; o fato de que o aprimoramento da
gestdo de pessoas € um dos macrodesafios
do Poder Judiciario, a teor da Resolucdo CNJ
198/2014, o que compreende a necessidade
de motivar e comprometer as pessoas, bem
como o objetivo de buscar a melhoria do
clima organizacional e da qualidade de vida
dos servidores; e que o avanco tecnolégico
possibilita o trabalho remoto ou a distancia.

Art. 1° As atividades dos servidores dos
6rgdos do Poder Judicidrio podem ser
executadas fora de suas dependéncias,
de forma remota, sob a denominac¢do de
teletrabalho, observadas as diretrizes,
os termos e as condicOes estabelecidos
nesta Resolucdo.

Pardgrafo Unico. Ndo se enquadram no
conceito de teletrabalho as atividades
que, em razdo da natureza do cargo ou
das atribuicGes da unidade de lotacdo,
sdo desempenhadas externamente as
dependéncias do drgdo.

Art.2° Para os fins de que trata esta
Resolucao, define-se:

| — teletrabalho: modalidade de trabalho
realizada de forma remota, com a
utilizacdo de recursos tecnoldgicosj...]

(BRASIL, 2016 a).

Observa-se que o Conselho Nacional
definiu na Resolucdo o conceito de
teletrabalho. Ao decidir sobre a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n.° 5938 (BRASIL, 2019),
o0 Supremo Tribunal Federal enfatizou que o
meio ambiente do trabalho saudavel é direito
fundamental garantido pela Constituicdo

Federal, revestido de indisponibilidade
absoluta. Dessa forma, observa-se a
importancia dada ao conceito “saudavel”, que
até entdo era pouco apresentado nos estudos
sobre meio ambiente do trabalho.

Considerando o novo instituto do
teletrabalho, é justo que o domicilio do
servidor publico seja considerado também um
meio ambiente de trabalho saudavel.

Art.3° Sao objetivos do teletrabalho:

| —aumentar a produtividade e a qualidade
de trabalho dos servidores; [...]

VIl — promover a cultura orientada a
resultados, com foco no incremento da
eficiéncia e da efetividade dos servicos
prestados a sociedade;

[...]

Art. 6° § 2° A meta de desempenho
estipulada aos servidores em regime de
teletrabalho serd superior a dos servidores
que executam mesma atividade nas
dependéncias do 6rgdo (BRASIL, 2016).

De certa forma, os incisos | e VII do Art.
3° da Resolucdo n. © 227/2016 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) contrapdem-se ao
préprio predmbulo da norma, que considera o
aprimoramento da gestdo de pessoas um dos
macrodesafios do Poder Judiciario, a teor da
Resolucdo n.° 198/2014 do mesmo Conselho.

Ndo seria razoavel considerar como
objetivo do teletrabalho o aumento da
produtividade do servidor publico e que esse
resultado contribuiria, necessariamente, para
0 aprimoramento da gestao de pessoas. Ndo
é pelo fato de que a pessoa estd trabalhando
em casa ou em outro local, que nao seja a
reparticdo publica, que isso seria um boénus,
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a ser compensado com um 6nus de aumento
da produtividade de trabalho.

Nesse sentido, também se apresenta
como incongruente o disposto no Art. 6°§2°
que prevé meta de desempenho superior ao
servidor que fizer o teletrabalho. Novamente
a meta diferenciada ao teletrabalhador é
considerada pela norma como um &nus as
suas atividades.

Art. 5° Compete ao gestor da
unidade indicar, entre os servidores
interessados, aqueles que atuardo em
regime de teletrabalho, observadas as
seguintes diretrizes:

| — a realizacdo de teletrabalho é
vedada aos servidores que:

a) estejam em estdgio probatdrio; [...]
Il — a quantidade de servidores
em teletrabalho, por unidade, esta
limitada a 30% de sua lotacdo, admitida
excepcionalmente a majoracdo para
50%, a critério da Presidéncia do
orgdo; [...] (BRASIL, 2016).

Em 24 de maio de 2019 o Conselho Superior
de Justica do Trabalho (CSJT) apresentou
em seu site comunicado informando que o
provimento de cargos efetivos no 1° e no 2°
graus estd momentaneamente comprometido
em razdo da indisponibilidade orgamentaria
de recursos . O Tribunal Superior Eleitoral,
por meio da Portaria n. ° 671/2017, também
determinou a suspensdao da realizacdo de
provimentos de cargos efetivos vagos, no
ambito da Justica Eleitoral, a partir de 1° de
novembro de 2017 (BRASIL, 2017b).

Dessa forma, considerando que, a curto e
médio prazo ndo ha previsdo de nomeacdes

e —

g
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FRRERE ¢

para a Justica do Trabalho, bem como para
a Justica Eleitoral, provavelmente a alinea

]

a” do inciso | do Art. 5° da Resolucado

supramencionada deverd ser revista. Ha
servidores ainda no estdgio probatdrio que
poderiam ja exercer o teletrabalho mesmo
durante esse periodo. A Resolucdo ja
prevé, em seu artigo 16, o cancelamento do
teletrabalho por parte do gestor: Art. 16. O
gestor da unidade pode, a qualquer tempo,
cancelar o regime de teletrabalho para um
ou mais servidores, justificadamente (BRASIL,
2016).

Apenas como observacdo a esse artigo, ha
anecessidade de observancia do contraditério
e ampla defesa dado ao servidor publico,
conforme disposicdo no inciso LV do Art. 5.°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

“Art. 13. O servidor € responsdvel por
providenciar e manter estruturas fisica e
tecnolégica necessdrias e adequadas a
realizacdo do teletrabalho”. (BRASIL, 2016)
O dispositivo mencionado também pode ser
objeto de questionamento. A Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), prevé no Art.
75-D o reembolso de despesas arcadas pelo
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empregadoquantoaaquisicdo,manutencdoou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos
e da infraestrutura necessdria e adequada a
prestacdodotrabalhoremotoalémdaprevisdo
contratual da responsabilidade, podendo ser
do empregado ou empregador. Portanto, se
aos empregados celetistas existe a previsao
de reembolso dos gastos relacionados ao
teletrabalho, ndo existe razdo para que no
servico publico, essa responsabilidade seja
exclusiva do servidor (BRASIL, 2017).

Mais ponderdvel ainda deve ser a
orientacdo e preparagdao do o6rgdo publico
quanto ao combate a doencas e acidentes de
trabalho durante o exercicio do teletrabalho.
O ideal seria que a unidade de gestdo de
pessoas,emconjuntocomadreadetecnologia
da informacdo, verificasse, previamente, o
local das atividades do servidor, ainda que
essa conferéncia fosse realizada por meios
digitais, como por meio de chamada de video.
E, também, seria prudente que o controle
para a manutencdo um meio-ambiente de
trabalho remoto sauddvel fosse realizado
periodicamente.

Considerando que um dos objetivos da
Resolucdo é valorizar o meio de ambiente
de trabalho adequado, os d6rgdos publicos
deveriam exercer uma andlise prévia sobre
0 meio ambiente de trabalho do servidor
durante o exercicio do teletrabalho, sob pena
de certa omissdo em eventuais problemas
futuros. O Art. 75-E da CLT ja prevé que o
empregador devera instruir os empregados,
de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e
acidentes de trabalho (BRASIL, 2017). Portanto,
novamente, a regra deve ser aplicada por
analogia aos servidores publicos do Poder

Judicidrio e, devido a sua importancia, deveria
ser replicada nas Resolucdes criadas pelos
orgdos publicos.

Para a Justica do Trabalho, no ano de 2015
o Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT) editou a Resolugdo n. ° 151, que
incorpora a modalidade de teletrabalho as
praticas institucionais dos o6rgdos da Justica
do Trabalho de primeiro e segundo graus,
de forma facultativa, observada a legislacdo
vigente . A norma foi alterada pela Resolucdo
n © 207/CSJT, de 29 de setembro de 2017
(BRASIL, 2017).

Em muitos artigos da Resolucdo n. ° 151
ha repeticdo dos dispositivos previstos na
Resolucdo n° 227/2016 do CNJ.

A norma considerou, em seu predmbulo, o
principio da eficiéncia, a otimizacdo do tempo
de trabalho e a melhoria da qualidade de vida
de seus servidores para regulamentar o tema.

Orientou-se, ainda, a experiéncia exitosa
da Resolucdo CSJT n.° 109/2012, que instituiu
em cardter experimental a realizacdo de
teletrabalho no ambito da Justica do Trabalho
de primeiro e segundo graus (BRASIL, 2012).

Art. 2° Para os fins de que trata esta
Resolucao define-se:

| — Teletrabalho: modalidade de trabalho
realizado fora das dependéncias dos
Orgé&os da Justica do Trabalho de primeiro
e segundo graus, com a utilizacdo de
recursos tecnoldégicos.

Paragrafo Unico. Ndo se enquadram no
conceito de teletrabalho as atividades
que, em razdo da natureza do cargo ou
das atribuicGes da unidade de lotacdo,
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sdo desempenhadas externamente as
dependéncias do Orgéo.

Art. 4° O teletrabalho objetiva aumentar,
em termos quantitativos e sem prejuizo da
qualidade, a produtividade dos trabalhos
realizados, e ainda:

[..]

I — o limite maximo de servidores em
teletrabalho, por unidade, é de 30% da
respectiva lotacdo, arredondando-se as
fracbes para o primeiro numero inteiro
excluindo-se

imediatamente  superior,

desse percentual os Assistentes de
Juizes Titulares de Vara do Trabalho
ou Substitutos

e o0s gabinetes de

Desembargadores;
[..]

§ 6° O limite estabelecido no inciso Il do
caput deste artigo podera ser aumentado
para até 50% por decisdo do Presidente
mediante

do  Tribunal, solicitacao

fundamentada da unidade interessada

(BRASIL, 2015).

Como observado acima, o Conselho
Superior da Justica do Trabalho repetiu as
mesmas regras do Conselho Nacional de
Justica quanto a definicdo do conceito de
teletrabalho e do aumento da produtividade
do servidor durante a sua realizacdo.

O Art. 4°. inciso Il e 86° da Resolucdo
n.° 109/2012 do CSJT definiu os limites
maximos de servidores que podem realizar o
teletrabalho, de 30% a 50%, desde que haja
autorizacdo pelo Presidente do Tribunal.

Nota-se que foram excluidos desse
percentual os Assistentes de Juizes Titulares
de Vara do Trabalho ou Substitutos e os
gabinetes de Desembargadores, o nao

ESCOLA JUDICIAL

demonstra padronizacdo entre as unidades e
regras entre os servidores publicos, de modo
geral.

Art. 6° A realizacdo de teletrabalho é
vedada aos servidores que: (Redacdo
dada pela Resolucdo n. 207/CSJT, de 29
de setembro de 2017)

| - estejam em estdgio probatdrio;

8 2° Ameta de desempenho estipulada aos
servidores em regime de teletrabalho sera
superior a dos servidores que executam
mesma atividade nas dependéncias do
6rgdo. (Incluido pela Resolugcdo n. 207/
CSJT, de 29 de setembro de 2017) Art.
9° O alcance da meta de desempenho
estipulada ao servidor em regime de
teletrabalho equivale ao cumprimento da
respectiva jornada de trabalho. (Redacdo
dada pela Resolugdo n. 207/CSJT, de 29
de setembro de 2017)

§ 1° Ndo caberd pagamento de adicional
por prestacdo de servico extraordindrio
para o alcance das metas previamente
estipuladas. (Incluido pela Resolucdo n.
207/CSJT, de 29 de setembro de 2017)
Art. 21. Em
teletrabalho, os servidores autorizados a

razdo da natureza do
exercer o trabalho remoto ndo terdo direito
a compensacdo de jornada, tampouco
ao pagamento de horas extraordinarias
(BRASIL, 2017c¢).

Em relagcdo aos artigos acima o CSJT
também repete as regras deliberadas pelo
CNJ quanto a proibicdo do teletrabalho
durante o periodo de estdgio probatdrio, da
prestacdo de servico extraordindrio para o
alcance de metas previamente estipuladas,
da compensacao de jornada e do pagamento
de horas extras.
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A jurista Alice Monteiro de Barros explica
sobre as hipdteses de controle de jornada
durante o teletrabalho, a saber:

E possivel, entretanto, aplicar ao
teletrabalhador as normas sobre jornada
de trabalho, quando estiver em conexao
permanente com a empresa que lhe
controla a atividade e o tempo de trabalho
mediante a utilizacdo de um programa
informdtico, capaz de armazenar na
memoria a duracdo real da atividade,
dos intervalos, ou o horario definido pela
exigéncia dos clientes do empregador,

sem

Portanto, considerando as explicacoes
acima em relacdo ao teletrabalho realizado
pelo trabalhador celetista, mostra-se razodvel
considerar que também hd como controlar,
em certas situacdes, a jornada de trabalho
do servidor publico. Além disso, dependendo
do setor no qual ele trabalha, podera haver
necessidade de trabalhos urgentes, noturnos
e durante o fim de semana, o que mostra ser
razodvel que haja, no minimo, compensacao
de horario para o servidor que for demandado,
ao contrario do que dispde os artigos acima.

Em 2018, o Tribunal Regional do Trabalho

que o
teletrabalhador
liberdade
escolher

tenha
para
as horas que
pretende trabalhar
Ndo ha

incompatibilidade

no dia.

entreoteletrabalho

e a jornada  \_

“(...) em relacdo ao
teletrabalho realizado pelo
trabalhador celetista, mostra-
se razodvel considerar que
também ha como controlar, em
certas situacodes, a jornada de

trabalho do servidor publico”

~, da10? Regido promulgou
a Portaria PRE-DIGER n°
31/2018, que estabelece
procedimentos
para autorizacdo e
acompanhamento do
teletrabalho, no ambito
do Tribunal, de que
tratam as Resolucdes
J n°s 207/2017 do CSJT

extraordindria e,

consequentemente, € possivel também
fixar o saldrio por unidade de tempo.
ainda de o)

Podera acontecer

teletrabalhador ter que exercer as
atividades nos finais de semana e também
a noite, pois nesses dias e horarios o
computador € menos solicitado. Se ele
trabalha nessas condicdes, para atender
a prazos de entrega, impostos pelo
empregador, em periodos de grande
demanda, fard jus a paga correspondente
(repouso em dobro e adicional noturno).
Se essa escolha é do empregado, ndo ha
como impor ao empregador esses 6nus.

(BARROS, 2011, p. 268).

e 227/2016 do CNJ
(BRASIL, 2018).

Além das normas nacionais vigentes,
o referido Tribunal considerou, para
regulamentacdo da matéria, os beneficios
diretos e indiretos do teletrabalho.

Art. 3.° A autorizacdo para a realizacdo
do teletrabalho constitui faculdade da
Administracdo do Tribunal e ficara restrita
as atribuicdes em que seja possivel
mensurar objetivamente o desempenho
do servidor. Pardgrafo Unico. Observadas
as disposi¢cdes do caput, a possibilidade
de teletrabalho alcanca todas as tarefas
que possam ser realizadas remotamente,
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na seara judicidria ou administrativa, tais
como elaboracdo de minutas de votos
e de despachos, pareceres, relatdrios,
planilhas de  célculos, construcdo
normativa e prestacdo de informagdes
oficiais em processos.

§ 3.° Ao

gestor

realizar o requerimento, o

deverd informar a meta de
desempenho da unidade e estipular a
meta de desempenho do teletrabalhador,
que deverd ser superior a daqueles
que executam a mesma atividade nas
dependéncias fisicas da unidade (BRASIL,

2018).

A critica, como nas Resolucdes analisadas
anteriormente, refere-se,  também, a
necessidade de desempenho do servidor
teletrabalhador ser maior do que aquele que
executa a mesma atividade na dependéncia
fisica da unidade. Novamente, ressalta-se,
que o teletrabalho ndo deve ser visto como
um 6énus, a ser compensado com o 6nus de
uma produtividade maior.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal editou
em 29 de outubro de 2018, a Resolugao n.
621, que regulamenta o trabalho remoto no
ambito da Corte.

o
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Para a efetivacdo de tal medida considerou-
se a disponibilizacdo de funcionalidades
de tecnologia da informacdo que facilitam
a realizacdao de trabalho a distancia pelos
servidores por meio da implantacdo do
processo eletrénico judicial e administrativo,
além das vantagens e beneficios diretos e
indiretos resultantes do trabalho remoto para
a Administracdo, para o servidor e para a
sociedade.

Art. 2° Considera-se trabalho remoto a
atividade laboral executada, em parte
ou em sua totalidade, em local diverso
daquele estabelecido para a realizagao
do trabalho presencial, mediante a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e
de comunicacdao.

Art. 3° Sdo objetivos do trabalho remoto:
| — aumentar a produtividade do trabalho;
I -

resultados, com foco no incremento da

promover a cultura orientada a
eficiéncia e da efetividade dos servicos
prestados a sociedade; [..] (BRASIL,

2018b).

A par da critica que ja foi feita em relacdo
a Resolugao n. ©227/2016 do CNJ, importante
discutir sobre a cultura orientada a resultados.
Os resultados sdo objetivos de qualquer
trabalho e ndo devem ser considerados
como um objetivo do teletrabalho, somente.
O servidor ndo deve ser autorizado a realizar
o teletrabalho apenas se comprometer-se a
aumentar a sua produtividade e apresentar
maiores resultados.

Art. 4° (..) 8 2° O limite maximo de
servidores em regime de trabalho remoto
no Tribunal serd de quarenta por cento.

8 3° Ndo estdo incluidos no percentual
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definido no § 2° os servidores lotados
nos gabinetes dos Ministros e os que
estiverem no trabalho remoto em razao
de licenca para acompanhamento de
conjuge ou companheiro (art. 84 da Lei n°
8.112/1990).

Art. 6° E vedado o trabalho remoto por
servidor: | — em estdgio probatodrio;

Art.17. As metas deverdo ser estabelecidas
com base nas atividades constantes do
plano de trabalho e poderdo ser descritas
em termos de um ou mais pardmetros a
seguir:

| — nimero absoluto; Il — ndmero relativo;
Il — ponderacdo matematica; IV — série
histdrica;

V — outro método matematico.

8 1° As metas deverdo ser, no minimo,
15% superiores aquelas previstas para
os servidores ndo participantes que
executem as mesmas atividades. (BRASIL,
2018b).

Alémdacriticaquantoaproibicdodotrabalho
remoto pelo servidor em estagio probatdrio,
jd realizada anteriormente, destaca-se que
o STF utiliza-se como parametro para medir
as metas ndmeros (quantidade) ou métodos
matematicos, que deverd ser superior em 15%
aos dos servidores que executem as mesmas
atividades no ambiente fisico do Tribunal.
Quantifica-se, assim, o trabalho que em muitas
ocasioes, € técnico-juridico, de conhecimento
com impossibilidade de calculo, contrariando,
portanto, o tipo de atividade objeto do
teletrabalho.

Art. 18. Sdo deveres do servidor em regime
de trabalho remoto: [...]

Ill — prover, as suas custas, as estruturas
fisica e tecnoldgica necessarias, mediante

a utilizacdo de equipamentos e mobilidrios

adequados e  ergondmicos, para
realizagdo do trabalho remoto; (BRASIL,

2018b).

Novamente um Tribunal responsabiliza
apenas o servidor teletrabalhador nos gastos
com estrutura fisica e tecnoldgica para a sua
atividade.

Art. 21. O trabalho realizado por meio
remoto ndo admite banco de horas nem a
prestacdo de servigo extraordinario.

Art. 22. O servidor no regime de trabalho
remoto ndo faz jus ao beneficio do auxilio
transporte.

Art. 24. Cabe a STI divulgar os requisitos
tecnoldgicos minimos para acesso ao
trabalho remoto e viabilizar esse acesso
aos sistemas do Tribunal.

Paragrafo unico. Os servidores poderdo
utilizar o servico de suporte ao usudrio,
observado o hordrio de expediente do
Tribunal. (BRASIL, 2018b).

Neste ponto, criticas
anteriores sobre a auséncia de banco de
horas, além da retirada do beneficio do
auxilio-transporte. Muitas vezes esse auxilio
apenas complementa a remuneracdo do
servidor, que se considerasse apenas esse
valor, ndo pagaria o combustivel dos demais
dias de trabalho na reparticdo publica.
Existem drgdos publicos no qual esse
auxilio representa parcela considerdvel da
remuneracdo. Ao retird-la do servidor, este
também estard sendo prejudicado, de alguma
forma, retirando o incentivo ao teletrabalho.

renova-se as

Por fim, o Art. 24, em seu pardgrafo Unico,
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contraria o proprio Art. 21, tendo em vista
que limita o servico de suporte ao usudrio
durante o expediente do Tribunal, delimitando
o hordrio que o teletrabalhador pode realizar
o seu trabalho fora da reparticao publica.

Portanto, como foi possivel constatar neste
texto, hd algumas divergéncias e dispositivos
nas Resolucdes estudadas que poderiam
ser alteradas para valorizar e incentivar o
teletrabalho para o servidor publico do Poder
Judicidrio. Essa nova forma de trabalho, se
utilizada corretamente, pode trazer beneficios
tanto ao servidor publico como para a
administracdo publica.
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GRUPO ECONOMICO E COISA JULGADA DE QUESTAO PREJUDICIAL

— 1
Ben-Hur Silveira Claus
O exame do dispositivo importa no

reconhecimento de uma  peculiar
situacdo, através da qual a lei procura —
dentro do intricado e da infinita explosao
criativa da realidade social — preservar a
finalidade da tutela visada, mas indo ao
nucleo fatico da entramacdo empresaria,
para, dal, arrancar a posicdo juridica de
interdependéncia entre pessoas juridicas.

(VILHENA, 1975, p.124).

RESUMO: O presente artigo estuda a
juridicidade da aplicacdo de coisa julgada
acerca da existéncia de grupo econdémico
reconhecida em processo anterior, para
beneficiar outros trabalhadores contratados
por empregador integrante do grupo
econdbmico correspondente. O estudo

proposto no presente artigo estd inspirado na
perspectiva constitucional de efetividade da
jurisdicdo. O fundamento legal do estudo em
questdo radica no art. 503, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil (CPC), preceito segundo o qual
a questdo prejudicial tem forca de lei quando
decidida expressamente no processo. Vale
dizer, a questdo prejudicial assim decidida
tem forca de coisa julgada material, que
deve ser observada em processos futuros.
A importancia do tema pode ser percebida
quando se atenta para a dimensdo
transindividual dos direitos do trabalho e
quando se valoriza a opgao do legislador de
racionalizar o sistema de direito processual
civil brasileiro no que diz respeito ao instituto
da coisa julgada e seus efeitos em relacdo a
terceiros.
PALAVRAS-CHAVE:

Coisa julgada.

1Mestre em Direito. Juiz do Trabalho aposentado do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Professor
na Enamat e na EJud4. E-mail: benhurclaus@terra.com.br.
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Execucdo. econdmico. Questdo

prejudicial.

Grupo

O advento do CPC de 2015 (BRASIL, 2015)
abre ensejo para a jurisdicdao trabalhista
enfrentar o tema da coisa julgada sobre
o reconhecimento da existéncia de grupo
econémico’ enquanto questdo prejudicial
decidida em processo anterior, na perspectiva
constitucional da efetividade da jurisdicdo.
Isso porque o art. 503, § 1°, do Cdédigo de
Processo Civil — aplicavel subsidiariamente
ao processo do trabalho — conforme a
Consolidacao das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943) (CLT, art. 769; CPC, art. 15) — prevé que
a questao prejudicial tem forca de Iei3 quando
decidida expressamente no processo. Vale
dizer, a questdo prejudicial assim decidida tem
forca de coisa julgada material, que deve ser
observadaemprocessosfuturos. Aimportancia
do tema pode ser percebida quando se atenta
para a dimensao transindividual dos direitos
do trabalho, conforme destaquei alhures:

[...] dada a semelhanca das condicdes
de trabalho que caracterizam a categoria
profissional, a lesdo aos direitos
trabalhistas de um trabalhador é fator de
potencial rebaixamento das condicdes de
trabalho de toda sua categoria (CLAUS,

2003, p. 19).

A Sede normativa da coisa julgada de
questdo

Eis a redacdo do preceito legal em estudo:

Art. 503. A decisdo que julgar total
ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

§ 1°. O disposto no caput aplica-se a
resolucdo de questdo prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo,
se:

|—dessaresolucdo dependerojulgamento
do mérito;

Il —aseurespeito tiver havido contraditdrio
prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso
de revelia;

Ill — o juizo tiver competéncia em razdo da
matéria e da pessoa para resolvé-la como
questdo principal (BRASIL, 2015).

O presente estudo esta situado no ambito
do instituto da coisa julgada. A coisa julgada
€ garantia fundamental do cidaddo, conforme
a Constituicdo Federal (CF, art. 5°, XXXVI)
(BRASIL, 1988). Visa tutelar a estabilidade das
decisGes do Poder Judiciario, protegendo
a seguranca juridica na vida de relacdo.
A teoria juridica extrai duas funcdes do
instituto da coisa julgada. A funcdo negativa
impede a repeticdo de demanda idéntica,
assim compreendida demanda na qual se
reproduzem os mesmos elementos subjetivos
e objetivos da demanda anterior. A funcao
positiva vincula as partes ao que foi decidido.
E consabido que a coisa julgada impede as
partes de submeter a jurisdicdo novamente a
matéria jé decidida, assim como é cedico, de
outro lado, que a coisa julgada obriga também
ao Poder Judicidrio, que fica impedido de

2 CLT: “Art. 2°.[...].8 2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob direcdo, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo
guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsdveis solidariamente
pelas obrigacdes decorrentes da relacdo de emprego” (BRASIL, 1943).

3 A expressdo “tem forca de lei” significa transito em julgado.
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reexaminar, em processo posterior, a matéria
ja apreciada em oportunidade anterior, entre
as mesmas partes.

Mais precisamente, o presente estudo esta
situado no &mbito da coisa julgada de questdo.
O preceito legal em estudo — o art. 503, §
1°, do CPC — tem inspiracdo nos principios
da seguranca juridica e da eficiéncia da
administracdo publica. Visa a estabilidade das
decisGes judiciais, impedindo novos litigios
sobre matéria ja decidida.

A sumula 205 do TST

A localizacdo do tema da coisa julgada
de questdo acerca da existéncia de grupo
econdbmico no ambito especifico do Direito
Processual do Trabalho traz imediatamente
a lembranca a Sumula 205 do Tribunal
Superior do Trabalho. A Sumula 205 do TST
foi aprovada em data de 11/07/1985 pela
Resolucdo Administrativa n° 11/1985 e tinha o
seguinte teor:

GRUPO  ECONOMICO. EXECUCAO.
SOLIDARIEDADE. O responsavel solidario,
integrante do grupo econdémico, que ndo
participou da relacdo processual como
reclamado e que, portanto, ndo consta
no titulo executivo judicial como devedor,
ndo pode ser sujeito passivo na execugao
(BRASIL, 1985).

A Sumula 205 do TST sofreu criticas
sistemdticas da doutrina durante os dezoito
anos em que esteve em vigéncia. Entre
as criticas mais consistentes, destaca-se a
critica histdrica a que Francisco Antonio de
Oliveira submeteu a Sumula 205 do TST. O
processualista afirmava:

e —

g
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Em boa hora a Sumula 205 foi cassada
pela Res. TST 121/2003. A jurisprudéncia
ali  cristalizada pela maior Corte
trabalhista exigia, para a execucdo de
outras empresas do grupo, que fossem
colocadas no polo passivo e participassem
dos limites subjetivos da coisa julgada.
A exigéncia causava maus-tratos ao art.
2°, 8§ 2°, da CLT, e durante mais de duas
décadas esteve a viger com efeitos
deletérios para a execugdao trabalhista. [...]
Induvidosamente, a Simulan. 205 traduzia
entendimento forcado da mais alta Corte
trabalhista em desprestigio interpretativo
do § 2° do art. 2° da CLT. Registrava-se,
ademais, uma incoeréncia, pois a mesma
exigéncia interpretativa da Sumula 205
(cancelada pela Res. n. 121/2003) deveria
ser exigida para a execugao do socio.
E assim ndo era. A coeréncia é que
da credibilidade a interpretacdo. Eram
exigéncias civilistas que diziam respeitos
aquelas a¢des de ambito civil ou penal,
intentadas por credores de tais entidades,
depositantes, relagdes puramente civis e

comerciais. (OLIVEIRA, 2018, p. 345-346).

A Sumula 205 do TST apresentava-se como
manifestacdo do fenbmeno que se poderia
identificar, a partir da licdo de Dalmo de Abreu
Dallari (2010, p. 105), como processualismo,
fenébmeno juridico que se caracteriza quando
os juristas incidem em interpretacdo na qual a
exacerbacdo desmedida da nocdo de devido
processo legal acaba por tornar ineficaz
comando de direito material, incidindo na
inversdo de valores representada pela
distorcida equacdo por meio da qual o
direito processual nega o direito material ao
qual deve servir de instrumento. No caso, a
exacerbacdo da nocdo de devido processo
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legal veiculada pela Sumula 205 do TST
acabava por tornar ineficaz, na pratica, o
comando de ordem publica do § 2° do art.
2° da CLT, conforme sublinhara Francisco
Antonio de Oliveira (2018), com evidente efeito
nocivo a efetividade da jurisdigcdo trabalhista,
na medida em que a solidariedade passiva
prevista no 8§ 2° do art. 2° da CLT acabava
por ser esterilizada pelo dbice imposto pela
sumula.

Apds quase duas décadas de severas
criticas da doutrina, o Tribunal Superior do
Trabalho cancelou a sua Sumula 205, em data
de 21/11/2003, pela Resolu¢cdo Administrativa
n° 121/2003 (BRASIL, 2003). A partir do
cancelamento da Sumula 205, o TST resgatou
sua antiga jurisprudéncia, tendo assentado o
entendimento sintetizado na ementa a seguir
transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. PROCESSO EM FASE DE
EXECUCAO DE SENTENCA. GRUPO
ECONOMICO FAMILIAR. SOCIEDADE
ANONIMA DE CAPITAL FECHADO. [..].
Il. A jurisprudéncia desta corte superior é
no sentido de que a inclusdo de empresa
pertencente ao mesmo grupo econdmico
no polo passivo da execucdo nao viola a
garantia do devido processo legal (art. 5°,
LIV, da Constituicao Federal) [...] (BRASIL,
2014, p. 413).

Ainda sobre a exigéncia de litisconsércio
prévio

Uma primeira reflexdo surge como
antecedente tedrico da matéria em estudo: o
cancelamento da Sumula 205 do TST parece
estar assentado na concepcdo de que a

declaracado de existéncia de grupo econémico

pode ser postulada enquanto hipdtese
de litisconsdrcio facultativo simples. E
importante afirmar essa diretriz diante do
fato de que, mesmo apds o cancelamento
da Sumula 205 do TST, setores respeitdveis
da doutrina permaneceram a sustentar que
o redirecionamento da execugdo contra as
empresas do grupo econbmico do sujeito
aparente somente seria possivel mediante
prévia formacdo de litisconsdrcio passivo
entre o sujeito aparente e as demais empresas
do grupo econbébmico — prévia formacdo
de litisconsdércio passivo desde a fase de
conhecimento do processo.

Ndo € preciso dizer que tal entendimento
acarreta sensivel prejuizo a efetividade da
jurisdicdo,sendoinduvidoso o atrito dereferido
entendimento com a garantia jusfundamental
da inafastabilidade da jurisdicdo prevista no
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). O prejuizo que tal entendimento
acarreta a efetividade da jurisdicdo emerge
evidente quando se atenta para a realidade

dos fatos:
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a) a necessidade de redirecionamento
da execucdo contra as empresas do grupo
econbmico somente fica patente quando se
constata, ja na fase de execucdo, que o sujeito
aparente ndo tem bens para responder pela
obrigacdo trabalhista em execucao;

b) a existéncia de grupo econémico é, muitas
vezes, desconhecida do credor-exequente,
somente sendo objeto de pesquisa quando
verificada a auséncia de bens do sujeito
aparente.

Entre os juristas que permaneceram a
sustentar que o redirecionamento da execucao
contra as empresas do grupo econdmico
do sujeito aparente somente seria possivel
mediante prévia formacdo de litisconsdrcio
passivo entre o sujeito aparente e as demais
empresas do grupo econdmico, encontra-se
a voz autorizada de Manoel Antonio Teixeira
Filho. Embora ja cancelada a Sumula 205 do
TST, a época da 92 edicdo de sua obra classica
Execucdo no Processo do Trabalho, do ano
de 2005, o jurista seguia afirmando que, “[...]
tratando-se de grupo econdémico (CLT, art. 2°, §
2°,da CLT), a execugdo, mesmo assim, somente
poderda ser promovida em relacdo aquelas
empresas que participaram do processo de
conhecimento”, (TEIXEIRA FILHO, 2005, p. 151)4
posicdo que ndo viria a abandonar apesar de a

jurisprudéncia do TST, no resgate da concreta
eficacia do comando de direito material do §
2° do art. 2° da CLT, orientar-se em sentido
contrario.

No debate dessa matéria, cumpre referir o
magistério de um dos maiores especialistas em
execucao da jurisdicdo trabalhista. Para Wolney
d e Macedo Cordeiro, o posicionamento
que negava a possibilidade da legitimacdo
extraordindria’  do integrante  do grupo
econdmico em nosso direito encontrava-se
dissociado da melhor processualistica e “[...] de
ha muito foi afastado da jurisprudéncia, sendo
inequivocaapossibilidadederesponsabilizacdo
a posteriori da empresa componente do grupo
econdémico” (CORDEIRO, 2017, p. 148).

E sabido que as empresas do grupo
econdmico trabalhista caracterizam-se como
sujeitos de direito vinculados de forma
solidaria as obrigacdes trabalhistas contraidas
pelo sujeito aparente — a empresa que anota o
contrato de trabalho na CTPS do empregado.
Essa conclusdo decorre da previsdo do art. 2°,
8 2°, da CLT, preceito que estabelece que as
empresas integrantes do grupo econémico sao
responsaveis solidariamente pelas obrigacdes
trabalhistas contraidas pelo sujeito aparente
(BRASIL, 1943). De acordo com a conhecida

4 Se esse entendimento ndo é explicitado, em 2017, quando o jurista comenta as alteracdes introduzidas
no instituto do grupo econdémico pela Reforma Trabalhista instituida pela Lei n® 13.467/2017, na obra “O
processo do trabalho e a reforma trabalhista” (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 16-19), o jurista, nada obstante o
cancelamento da Sumula 205 do TST, segue afirmando a necessidade de prévio litisconsdrcio passivo
como condicdo de possibilidade para o redirecionamento da execugdo as demais empresas do grupo
econbémico, conforme se constata na 32 edicdo de sua obra Comentdrios ao Cdédigo de Processo Civil
sob a perspectiva do Processo do Trabalho (TEIXEIRA FILHO, 2019. p. 949).

5 A legitimacdo da empresa integrante do grupo econdémico para responder pela execucdo do
crédito trabalhista € compreendida como modalidade de legitimacao extraordindria, porque a integra-
cdo da empresa no polo passivo da execucdo ndo decorre do fato dela figurar no titulo executivo e nem
compor, diretamente, a relacdo juridica de direito material existente entre o empregado-exequente e o
sujeito aparente-empregador.
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licdo de Amauri Mascaro Nascimento (2006,
p. 141), a identificacdo do grupo econdémico
como sujeito responsdvel pelas obrigacdes
contraidas pelo sujeito aparente tem por
finalidade assegurar a solvabilidade dos
créditos trabalhistase, créditos aos quais o
sistema de direito confere superprivilégio
legal previsto no art. 186 do cTN’ (BRASIL,
1966) e a jurisprudéncia civel identifica como
créditos necessarium vitae (BRASIL, 2002, p.
207).

A doutrina construiu a concepcdo tedrica
de que o grupo econbmico trabalhista é
expressdao do fenébmeno do denominado
empregador unico, no qual as empresas
componentes do grupo econdmico, nada
obstantetenham cada qualsuapersonalidade
juridica prdpria, respondem solidariamente
pelas obrigagGes trabalhistas inadimplidas
pelo sujeito aparente, figurando, todas elas,
como se fossem um Uunico empregador
para os efeitos da relacdo de emprego,
com vistas a prover a solvabilidade dos
créditos trabalhistas. Isso porque, por forca
do principio da despersonalizacdo das
obrigacbes trabalhistas, os beneficidrios
do trabalho prestado pelo empregado
respondem pelos créditos trabalhistas
respectivos, independentemente de
questdes formais acerca da autonomia
patrimonial derivada da existéncia de
personalidades juridicas distintas, conforme
sustentei em artigo publicado na Revista LTr

(CLAUS, 2019, p.140-152).

Retomando a questdo antes levantada,
cumpre lembrar que, na licdo de Ovidio
Baptista da Silva (1991), a solidariedade
nao € causa para impor a formacao de
litisconsdrcio necessario, podendo o credor
veicular sua pretensdo contra apenas um
dos devedores solidarios.

Escrevendo a época da vigéncia do CPC
de 1973, o jurista ponderara:

[...] Devemos,
concepcdo por muitos adotada de que
o Cddigo haja, no Inciso | do art. 46,

igualmente, repelir a

indicado a comunhdo de direitos ou de
obrigagdes como fonte de litisconsorcio
necessario.De modo algum. Acomunhdo
no direito ou na obrigacdo tanto pode
gerar uma forma de litisconsdrcio
necessdrio quanto outra de litisconsdrcio
simples facultativo. Assim, por exemplo,
os credores soliddrios podem acionar
individualmente o devedor comum,
bem como os devedores soliddrios
podem ser, igualmente, acionados
separadamente por um, varios ou todos
os credores; um conddémino apenas
pode, sozinho, reivindicar o bem comum,
sem necessidade de litisconsorciar-se
aos demais condéminos, embora seja
o condominio, como a solidariedade,

hipdteses tipicas de comunhdo de

6 Francisco Ferreira Jorge Neto identifica essa mesma finalidade no instituto do grupo econémico traba-
Ihista, quando observa que a solidariedade econ6mica das empresas integrantes do grupo econémico
“... pretende evitar os prejuizos que podem sofrer os trabalhadores diante das manobras praticadas pelas
empresas que compdem o grupo” (JORGE NETO, 2001).

7 “Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua
constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislacdo do trabalho ou do acidente de trabalho.”

(BRASIL, 1966).
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direitos e obrigagdes (SILVA, 1991, p.
199).

A experiéncia ordinaria revela que a
integracdo das empresas do grupo econémico
no polo passivo processo costuma ocorrer na
fase execugdo. Assim costuma ocorrer porque
€ na fase de execucdo que se vai constatar
que o sujeito aparente — a empresa do grupo
econdémico que anota a CTPS do empregado
— ndo tem bens para responder pelo crédito
exequendo. A integracdo das empresas
do grupo econbmico ao processo na fase
de execucdo é realizada

empresas do grupo econdmico. A atual
jurisprudéncia do TST esta assentada na
afirmacdo da juridicidade da concepcdo de
que o redirecionamento da execucdo contra
as empresas do grupo econdémico pode ser
veiculado mediante litisconsdrcio facultativo
simples; o que significa afirmar, outrossim,
que a integracdo das empresas do grupo
econémico no processo pode entdo ser
realizada na fase de execucdo. Conforme o
magistério de Wolney de Macedo Cordeiro
(2017, p. 149), a responsabilizacao a posteriori
dos demais integrantes do grupo econémico

permite a insercdo

com fundamento na
solidariedade econbmica
prevista no art. 2°, § 2°,
do CPC. De acordo com
Francisco  Antonio de
Oliveira:

[...] Em se mostrando
inidbnea econdmica

e financeiramente a

empresa contratante, -

“(...) é possivel perceber
que a representacao de

trabalhadores no ambito
empresarial, apesar de
encontrar previsdao em
convencao da OIT e na

ordem interna, sobretudo
na Constituicdo, ainda

é objeto de controvérsia.” do

™ de novos executados
capazes de permitir a
solvabilidade do crédito
reconhecido no titulo.

Grupo econdémico e
coisa julgada

Quando as empresas
grupo econdmico
~/  sdo colocadas — por

participante de grupo

econbmico, a penhora poderd recair
sobre bens de outras empresas do grupo,
posto que a garantia prevista no § 2° do
art. 2° é econdmica, e ndo processual

(OLIVEIRA, 2018, p. 345).

Com o cancelamento da Sudmula 205
do TST, a jurisprudéncia que a partir de
entdo se consolidou no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho estd assentada na
nocdo de que estd superada a concepcdo
de que o redirecionamento da execucdo
contra as empresas do grupo econdémico
exige prévia formacdo de litisconsorcio
passivo entre o sujeito aparente e as demais

e —

L
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livre opcdo do autor
— no polo passivo da demanda desde a
propositura da ac¢do de conhecimento, a
sentenca que declara a existéncia de grupo
econdmico faz coisa julgada material quanto
a correspondente declaragdo, tornando-
se desnecessdria a rediscussdo dessa
questdo na fase de execucdo. Na verdade,
mais do que desnecessdria, a discussdo
quanto a existéncia de grupo econémico €&
questdo que jd ndo pode mais ser reaberta
em face da coisa julgada material formada
a respeito neste processo. De modo que,
nessa hipdtese, a questdo da existéncia de
grupo econbmico encontra-se definida e
nao precisard ser novamente investigada na
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fase de execucado deste processo, porquanto
sobre essa questdao formou-se coisa julgada
material.

O problema que se coloca entdo é o de
se saber se a coisa julgada formada acerca
da existéncia de grupo econbmico neste
primeiro processo pode ser aproveitada por
outros credores trabalhistas contratados pelo
mesmo sujeito aparente — em processos
posteriores —, sem a necessidade de se
ter novamente que enfrentar contraditério
e ulterior decisdo acerca dessa questao.
A resposta € fornecida pelo § 1° do art. 503
do CPC. A resposta fornecida pelo referido
preceito legal é afirmativa: outros credores
trabalhistas contratados pelo mesmo sujeito
aparente poderdo se aproveitar da coisa
julgada formada no processo anterior sobre
essa mesma questdo — a existéncia de grupo
econbmico —, sem necessidade de novo
contraditério e de nova decisdo sobre a
questao (BRASIL, 2015).

A afirmacdo supra requer explicacdo. A
explicacao radica na propria ratio legis do § 1°
doart. 503 do CPC. O preceito legal em estudo
tem inspiracdo nos principios da seguranca
juridica e da eficiéncia da administracdo
publica. Visa a estabilidade das decisdes
judiciais. A didatica licdo é de Marinoni:

A coisa julgada sobre questdo tutela
as decisOes judiciais, impedindo a sua
desconsideracdo, modificagdo e rediscussao.
Isso ocorre em nome da autoridade do
Judicidrio, expressa nas suas decisdes, bem
como da estabilidade das relacdes sociais,
da seguranca juridica, da coeréncia do
direito e da eficiéncia da administracdo da
justica (MARINONI, 2018, p. 116).

Comentando a finalidade da norma do § 1°
do art. 503 do CPC, José Rogério Cruz e Tucci
afirma:

A opcdo legislativa aqui regrada
autoriza, portanto, que se decida
também com forca de coisa julgada
determinada questdo juridica
logicamente subordinante daquela
que constitui a questdo principal,
como, Vv.g., O reconhecimento de
unido estdvel, numa demanda em
que se visa a partilha de bens comuns
(TUCCI, 2018, p. 193).

Transportando essa equacgao juridica
para o ambito do tema em estudo,
podemos afirmar que a responsabilidade
da empresa do grupo é a questao principal;
a existéncia de grupo econbmico € a
questdo subordinante, denominada pela
lei de questdo prejudicial. Dito de outra
forma, a existéncia de grupo econdémico é
a questao prejudicial a questado principal
da responsabilidade da empresa do grupo
econdmico, chamada ao processo para
responder pela divida trabalhista em face
da legitimacado passiva que se lhe atribui,
de modo que a responsabilidade da
empresa subordina-se ao reconhecimento
da existéncia do grupo econdémico.

No estudo do instituto da coisa julgada,
a doutrina ensina que a sentenca adquire,
com o seu transito em julgado, os atributos
da imutabilidade e da indiscutibilidade
(CPC, art. 502). Enquanto a imutabilidade
da sentenca consiste no dbice de uma

nova acdo idéntica aquela ja definida

pela autoridade da coisa julgada, a
indiscutibilidade

A,/ REVISTA
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[...]repercute em quaisquer processos, Nos
quais o julgamento do pedido deduzido
pelo autor — a licdo é de José Rogério
Cruz e Tucci — depender do julgamento de
questdo prévia, que tenha sido decidida
principaliter em precedente processo,
pendente entre as mesmas partes. Como
enfatiza Botelho de Mesquita, o juiz do
processo sucessivo esta obrigado a
tomar como premissa de sua decisdo o
resultado do processo anterior” (TUCCI,
2018, p. 183).

Resgatada a precitada licdo da doutrina,
o leitor perceberd que a coisa julgada
de questdo prejudicial8 prevista no § 1°
do art. 503 do CPC esta relacionada a
indiscutibilidade da sentenca, porquanto a
eficacia dessa indiscutibilidade repercute
emquaisquerprocessosfuturosnosquaisse
apresente a mesma questao anteriormente
decidida, inviabilizando — para a parte — a
rediscussdo da questdo prévia ja decidida
expressamente; e inviabilizando — para o
juizo — a redecisdo dessa mesma questdo.

Coisa jugada de questao prejudicial

O preceito legal em estudo tem por
objetivo impedir a rediscussdao — em
processo posterior — de questdo prejudicial
decidida expressamente em processo
anterior. A conclusdo decorre do fato de
que o legislador, pela redacdo do § 1° do
art. 503 do CPC, optou por atribuir forca
de coisa julgada a questdo prejudicial
assim expressamente decidida, ainda que
a decisdo da questdo prejudicial ndo tenha

sido objeto de pedido das partes. Dai o
magistério de Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
afirmar:

No novo tendo o
competéncia absoluta para conhecer
da questdo

Codigo, juiz

prejudicial, sendo o
procedimento de cognicdo exauriente
e tendo havido contraditério prévio e
efetivo, a solugao da questdo prejudicial
pode ser objeto do dispositivo e,
portanto, sua resolucdo pode fazer coisa
julgada (art. 503, § 1°, CPC) (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 602).

A coisa julgada sobre questdo visa
impedir a admissdao da relitigagcdo da
questdo ja discutida e decidida, dirigindo-
se — a formulacdo é de Marinoni (2018, p.
116) — tanto contra a parte vencida quanto
contra o juiz dos casos futuros: a parte
fica impedida de invocar a questdo e o
juiz compelido a impedir a rediscussdo da
questao, o que significa dizer que ao juiz —
a qualquer juiz — estara vedado redecidir a
questao.

Contudo, para que a coisa julgada
sobre questdo prejudicial tenha aplicacdo
no processo posterior é necessdrio que
no processo anterior a discussdao tenha
ocorrido em relacdo aquela mesma questao
prejudicial que volta a ficar caracterizada
no processo posterior. Além da identidade
da mesma questdo prejudicial, € necessario
— a licdo de Marinoni (2018, p. 19) é
didatica — que aquele que sera atingido

8 A doutrina usa denominar a questdo prejudicial de questdo prévia. A solucdo da questdo principal
depende da solucdo dada a questdo prévia: a definicdo da questdo prévia sobredetermina a solucdo a

ser dada a questdo principal.

e —

g
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pela coisa julgada sobre a questdo tenha
tido a oportunidade de discutir a questdo
Nno processo anterior — o que pressupde a
possibilidade de debate, de producdo de
provas e de eventual recurso sobre a decisdo
correspondente.

E dizer, a coisa julgada pode ser aplicada
em processo posterior somente contra parte
que tenha tido plenas condicdes de discutir a
questdo prejudicial em processo anterior, no
qual pbéde discutir plenamente essa mesma
questdo — a existéncia de grupo econdmico,
por exemplo, para ficar no &mbito do tema do
presente estudo.

A conclusdo decorre da circunstancia
de que, consoante preleciona Wolney de
Macedo Cordeiro, tratando-se de modalidade
de legitimacdo passiva extraordindria:

[...] ndo houve a integracdo do executado
no ambito da cognicdo prévia, ocasido em
que poderia ter discutido a sua condicao
de responsdvel pela obrigacdo cobrada
Ao desencadear

judicialmente. uma

responsabilizacdo  extraordindria, por
6bvio, ndo é possivel tolher-se a faculdade
de o devedor exercer na plenitude seu
direito ao contraditério (CORDEIRO, 2017,

p150).

O legislador imp®&s, nos incisos | a lll do § 1°
do art. 503 do CPC, determinados requisitos
para que a questdo prejudicial possa fazer
coisa julgada. S3o requisitos cumulativos. A
didatica sintese de José Rogério Cruz e Tucci
justifica a reproducdo da licdo:

[...] pode ser abrangida pela coisa

julgada questdo prejudicial, expressa
e incidentalmente, decidida, quando,
cumulativamente, preencher 0s

pressupostos exigidos pelos incisos | a
Il do § 1° do art. 503, quais sejam: a) de
sua resolugdo depender o julgamento da
questdo principal (prejudicada); b) que
sobre o thema decidendum da prejudicial
ocorrido efetivo contraditério, excluindo-
se, portanto, a hipdtese de revelia; e ¢) o
juizo perante o qual pende a demanda for
também competente, ratione materiae e
ratione personae para resolver a questao
prejudicial (TUCCI, 2018, p. 194).

Entretanto, uma vez assegurado pleno
contraditério no debate da questdo prejudicial,
nao se justifica, na perspectiva racionalizadora
assumida pelo legislador no § 1° do art. 503
do CPC, permitir que se possa rediscutir essa
questdo prejudicial em processos futuros, sob
pena de o sistema de direito incidir em:

[...] prejuizos a coeréncia do direito,
a seguranca juridica, a autoridade do
Judicidrio e ao dever de eficiéncia do
Estado, que ndo pode gastar tempo e

>o>
-
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dinheiro com a produgdo de prova e a
discussao de uma questao que ja foi objeto
de adequado contraditério em processo
anterior, sob pena de estar admitindo que
pode gastar o dinheiro dos contribuintes
com a litigacao desnecessaria (MARINONI,
2018, p121).

A teoria da representacao virtual

E bem verdade que a teoria da virtual
representation9 admite que aquele que ndo
foi parte no processo pode ser prejudicado
pela decisdo nele proferida. A teoria da
virtual representation esta estruturada sob
o fundamento de que, em se tratando de
hipdtese em que ha identidade de interesses
entre os sujeitos, a decisdo pode prejudicar
terceiro quando a parte, titular de interesse
idéntico, discutiu plenamente a questdo. De
acordo com essa teoria, a parte apresenta-se
como representante virtual da ndo parte em
face da identidade de interesses existente
entre elas, o que justificaria — a sintese é de
Marinoni (2018, p. 123) — a extensdo da coisa
julgada em prejuizo do terceiro que nao foi
parte no processo.

No direito processual civil brasileiro, a
adocdo da teoria de representacdo virtual
é cogitada por Candido Rangel Dinamarco
quando o jurista examina o problema da
extensdo subjetiva dos efeitos da sentenca nas
obrigagéessolidériasmeafirmaqueaqueleque

figurar na relacdo processual sem os demais
em litisconsdrcio serd substituto processual
dos ndo participantes (DINAMARCO, 2009).
Todavia, o jurista pondera que € controvertida
a constitucionalidade dessa extensdo dos
efeitos da coisa julgada a terceiros. Mais
enfdtica é a posicdo assumida por Cassio
Scarpinella Bueno (2003, p.304) diante de
obrigacdes solidarias, autor para o qual os
devedores solidarios ficam subordinados,
por imposicdo do sistema juridico brasileiro,
a coisa julgada formada contra um dos
devedores soliddrios, ainda que ndo tenham
sido parte.

Uma breve resenha dessa controvérsia
tedrica sera util a fixacdo dos contornos do
problema da extensdo dos efeitos da coisa
julgada a terceiros nas obrigacdes soliddrias.

Dinamarco assevera que:

[...] os efeitos da sentenca estendem-
se também, segundo a disciplina da
solidariedade contida no Cdadigo Civil, aos
credores ou aos devedores solidarios. A
legitimidade ativa e passiva ad causam
de um e de outros, ali estabelecida (arts.
267 e 275), é a primeira das projecdes
processuais do sistema consistente
em tratar in solidum os direitos ou as
obrigacdes de todos, como se fossem um

s6 (DINAMARCO, 2009, p. 329).

9 Nao hd como deixar de associar a teoria da virtual representation a concepgdo segundo a qual
ao grupo econdmico é atribuida a condigdo empregador Unico, mediante ficcdo juridica por meio da
qual se torna possivel transcender a autonomia patrimonial das empresas do conglomerado econdémico,
para compreendé-las enquanto expressdes interdependentes do mesmo fenédmeno da Economia que

ao Direito cumpre civilizar.

10 E o caso da responsabilidade solidaria atribuida as empresas integrantes do grupo econémico no §

2° do art. 2° da CLT.
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No prosseguimento de seu raciocinio,
o jurista argumenta que, ao lado da ficcao
de unidade da obrigacdo como um todo,
em alguma medida a todos os credores
ou devedores estendem-se os efeitos da
sentenca que decidir sobre esta, ressalvado
ao que pagar por tudo o direito ao rateio;
simetricamente (art. 283), aquele que receber
o valor total imp8e-se o dever de ratear (supra,
n. 898). E conclui:

[..] E também consenso generalizado
que a imutabilidade desses efeitos,
assegurada pela autoridade da coisa
julgada material, estende-se a todos os
devedores solidarios que nao hajam
participado do processo (DINAMARCO,

20009).

Entretanto, Dinamarco pondera que essa
extensdo subjetiva da eficacia da coisa
julgada aos devedores soliddrios que nao
hajam participado do processo ndo é imune ao
questionamento de sua constitucionalidade,
dado que colhe sujeitos que, por ndo
terem sido partes, ndo tiveram acesso ao
contraditdrio processual. O jurista acrescenta:

Em defesa desse sistema milita o sério
fundamento, vindo do direito material,
de que, ao dispor-se a ser devedor em
solidariedade, a pessoa subordina-se as
normas e aos riscos inerentes a elas (casos
de solidariedade em virtude de contrato).
Aquele que figurar na relacdo processual
litisconsadrcio

sem o0s demais em

serd substituto processual dos ndo
participantes. Esse € um tema ainda sem

suficiente maturacdo na doutrina ou nos

tribunais (DINAMARCO, 2009, p. 329).

Jd para Cassio ScarpinellaBueno, aquestdo
ndo demandaria a cautela que leva
Dinamarco a questionar a constitucionalidade
da extensdo dos efeitos da coisa julgada a
terceiros devedores soliddrios. Bueno (2003,
p. 304) afirma: “[...] nos casos de solidariedade
€ que ha regra de legitimagado extraordinaria e,
por isso, mesmo que os devedores solidarios
ndo ajam ao lado do réu como litisconsortes,
ficardo eles sujeitos a coisa julgada por
imposicdo do sistema”.

Em posicdo oposta, José Rogério Cruz
e Tucci (2018, p. 225) assume orientacdo
contrdria a possibilidade de adesdo a teoria
da representacdo virtual, afirmando ser “[...]
insustentavel, outrossim, o ponto de vista que
entende ser o devedor acionado substituto
processual dos outros, subordinando-se
todos eles ao vinculo da coisa julgada”.

Nada obstante a teoria da representacao
tenha conquistado adeptos tanto
na teoria processual brasileira" quanto em
decisbes de algumas cortes estadunidenses,
a Suprema Corte dos Estados Unidos viria
rejeitd-la sob o fundamento de que a extensao
de coisa julgada em prejuizo de terceiros
rompe a tradicdo que assegura a todos o
direito de ter o seu dia perante a Corte.
Essa orientacdo é a que se harmoniza com
o sistema adotado pelo CPC de 2015 sobre
o tema, porque o novo Cddigo, para superar
“[...] um notdrio equivoco histérico” do CPC de
1973, optou por ser explicito quanto ao fato de
a coisa julgada ndo poder prejudicar terceiros
(art. 506), abrindo ensejo para acolher a
doutrina que vinha sustentando que a coisa

virtual

11 Candido Rangel Dinarmaco e Cassio Scarpinella Bueno, por exemplo.
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julgada pode beneficiar terceiros. Dai a
afirmacao de José Rogério Cruz e Tucci (2018,
p. 215): “Ndo pode haver prejuizo! Contudo,
nada obsta que a posicao juridica de terceiros
seja efetivamente beneficiada pela eficacia
da decisdo de mérito”.

Pode ser o caso do reclamante que se
beneficia da coisa julgada material, formada
em processo anterior de seu colega de
trabalho contra o mesmo sujeito aparente,
guanto a existéncia de grupo econémico entre
O sujeito aparente e as demais empresas
do conglomerado. Isso porque aquele
reclamante enquadra-se na condicdo juridica
de terceiro juridicamente beneficiado pela
coisa julgada, conforme se extrai da seguinte
licdo de José Rogério Cruz e Tucci:

[...] Saliente-se, por outro lado, que
alguém, estranho ao processo, pode
ser beneficiado pelo resultado nele
determinado. E aqui também ha de
fazer-se a distincdo entre os terceiros
beneficiados de fato, que, de forma
indireta, acabam sendo favorecidos, e.
g., os credores, pela vitéria do devedor
comum numa acgao reivindicatdria; e os
terceiros juridicamente beneficiados,
que se subordinam a autoridade
da coisa julgada. Nessa derradeira
situacdo, a extensdo ultra partes
geralmente ocorre porque o terceiro,
no plano do direito material, situa-
se na mesma posicado juridica de um
dos demandantes ou entdo é titular
de relacdo conexa com a res de qua
agitur. E mais do que suficiente, para
esclarecer tal hipdtese, o enunciado
do art. 274 do CC: ‘O julgamento
contrdrio a um dos credores solidarios

ESCOLA JUDICIAL

ndo atinge os demais, mas o
julgamento favordvel aproveita-lhes’
[...] (TUCCI, 2018, p. 221).

Coisa julgada de questdo decidida na
fase de execucdao

Quando o credor trabalhista atribui
responsabilidade pela satisfacdo do crédito
exequendo a determinada empresa sob
alegacdo de que essa empresa integra o
grupo econémico do sujeito aparente (CLT,
art. 2°, § 2°) (BRASIL, 1943), essa imputagdo
de responsabilidade constitui a questdo
principal, enquanto que a questdo prejudicial
€ constituida pela controvérsia acerca da
existéncia do grupo econdmico. A questdo
subordinada é a responsabilidade da empresa
chamada a satisfazer o crédito exequendo. A
questdo subordinante € a existéncia do grupo
econdmico integrado pela referida empresa e
pelo sujeito aparente.

Uma vez transitada em julgado a decisao
na qual se reconheceu que a empresa
incluida no polo passivo da execucdo
integra o grupo econdmico de que participa
0 sujeito aparente, a referida empresa
estard definitivamente — dai para o futuro —
subordinada a coisa julgada formada sobre
a questdo prejudicial da existéncia do grupo
econdmico e de sua condicdo de integrante
do grupo econdmico, ndo mais podendo
rediscutir o tema nas proximas demandas, na
medida em que ja exerceu o contraditdrio no
primeiro processo, onde se formou a coisa
julgada cuja autoridade ndo mais podera ser
desconhecida — seja pela parte, seja pelo
juizo.

Afirmei antes que quando as empresas
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integrantes do grupo econdémico sdo
colocadas — por livre opcdo do autor —
no polo passivo da demanda desde a
propositura da acdo de conhecimento, a
sentenca que declara a existéncia de grupo
econdmico faz coisa julgada material quanto
a correspondente declaracdo, tornando-se
desnecessdria a discussdo dessa questdo
na fase de execucdo. De modo que, nessa
hipdtese, a questdo da existéncia de grupo
econdmico encontra-se definida e ndo
precisara ser novamente investigada na fase
de execucdo deste processo, porquanto
sobre essa questdao formou-se coisa julgada
material.

Afirmei, outrossim, que, a teor da previsao
do § 1° do art. 503 do CPC (BRASIL, 2015), a
coisa julgada formada acerca da existéncia
de grupo econbmico em processo anterior
pode ser aproveitada por outros credores
trabalhistas contratados pelo mesmo sujeito
aparente — em processos posteriores —,
sem a necessidade de se ter novamente
contraditdrio e ulterior decisdo acerca dessa
questao.

A mesma ldgica juridica aplica-se quando a
declaracao de existéncia de grupo econémico
ocorre na fase de execugdo de determinado
processo, hipdtese em que a coisa julgada
material formada sobre essa questao
prejudicial beneficiard outros credores
trabalhistas contratados pelo mesmo sujeito
aparente, nos respectivos processos. Em
outras palavras, outros credores trabalhistas
contratados pelo mesmo sujeito aparente
poderdo, nos respectivos processos, opor as
empresas do grupo econdémico a autoridade
da coisa julgada material j& formada sobre a
questdo prejudicial da existéncia do grupo

econémico. O que significa dizer que as
empresas do grupo econdmico ja ndo mais
poderdo rediscutir essa questdo prejudicial
Nnos processos posteriores. Isso porque a
parte que discutiu a questdo prejudicial em
processo anterior estad proibida de provocar
novo litigio sobre essa questdo, ateordanorma
do § 1° do art. 503 do CPC. Da mesma forma,
a coisa julgada material formada obrigara
também ao juizo — a qualquer juizo, diga-se
—, que ndo poderd admitir a rediscussao da
questdo, devendo declarar a existéncia de
coisa julgada, para extinguir 0 processo sem
resolucdo do mérito nesse particular (CPC, art.
485, V) (BRASIL, 2015).

Assim, tenha o reconhecimento da
existéncia de grupo econdémico feito coisa
julgada a partir de decisdo proferida na fase de
conhecimento do processo trabalhista, tenha
tal reconhecimento feito coisa julgada a partir
de decisdo proferida na fase de execucdo do
processo trabalhista, uma vez que tenha sido
assegurado amplo contraditério a empresa
do grupo econdémico, a coisa julgada material
assim caracterizada podera ser oposta a
referida empresa do grupo econémico nos
processos subsequentes, a teor do art. 503,
8 1°, do CPC (BRASIL, 2015), para impedir
nova discussdo sobre essa questdo e, por
conseguinte, para impedir nova decisdo
sobre essa questdo, em respeito a autoridade
da coisa julgada material formada acerca da
questdo prejudicial da existéncia do grupo
econdmico reconhecido anteriormente em
juizo; mais precisamente, acerca de a empresa
incluida no polo passivo da execucdo integrar
0 grupo econdmico de que faz parte o sujeito
aparente.

Consideracoes finais
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O advento do CPC de 2015 abre ensejo
para a jurisdicdo trabalhista enfrentar o tema
da coisa julgada sobre o reconhecimento da
existéncia de grupo econdmico enquanto
questdo prejudicial decidida em processo
anterior, na perspectiva constitucional da
efetividade da jurisdicdo. Isso porque o art.
503, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil —
aplicavel subsidiariamente ao processo do
trabalho (CLT, art. 769; CPC, art. 15) — prevé que
a questdo prejudicial tem forca de lei quando
decidida expressamente no processo. Vale
dizer, a questdo prejudicial assim decidida
tem forca de coisa julgada material, que deve
ser observada em processos futuros.

O preceito legal em estudo tem por
objetivo impedir a rediscussdo — em processo
posterior — de questdo prejudicial decidida
expressamente em processo anterior. A
conclusado decorre do fato de que o legislador,
pelaredacdo do §1° do art. 503 do CPC, optou
por atribuir forca de coisa julgada a questdo
prejudicial assim expressamente decidida,
ainda que a decisdo da questdo prejudicial
ndo tenha sido objeto de pedido das partes.

Para que a coisa julgada sobre questdo
prejudicial tenha aplicacdo no processo
posterior é necessario que no processo
anterior a discussao tenha ocorrido em
relacdo aquela mesma questdo prejudicial
que volta a ficar caracterizada no processo
posterior. Além da identidade da mesma
questdo prejudicial, € necessario que aquele
que serd atingido pela coisa julgada sobre
a questdao tenha tido a oportunidade de
discutir a questdo no processo anterior — o
que pressupde a possibilidade de debate, de
producdo de provas e de eventual recurso
sobre a decisdo correspondente.

ESCOLA JUDICIAL

Uma vez assegurado pleno contraditério
no debate da questdo prejudicial, ndo se
justifica, na perspectiva racionalizadora
assumida pelo legislador no § 1° do art. 503
do CPC, permitir que se possa rediscutir essa
questdo prejudicial em processos futuros,
sob pena de o sistema de direito incorrer em
prejuizos a coeréncia do direito, a seguranca
juridica, a autoridade do Judicidrio e ao dever
de eficiéncia estatal.

Assim, tenha o reconhecimento da
existéncia de grupo econdmico feito coisa
julgada a partir de decisdo proferida na fase de
conhecimento do processo trabalhista, tenha
tal reconhecimento feito coisa julgada a partir
de decisdo proferida na fase de execucdo do
processo trabalhista, uma vez que tenha sido
assegurado amplo contraditério a empresa
do grupo econdémico, a coisa julgada material
assim caracterizada poderda ser oposta a
referida empresa do grupo econémico nos
processos subsequentes, a teor do art. 503,
8§ 1°, do CPC, para impedir nova discussao
sobre essa questdo e, por conseguinte, para
impedir nova decisdo sobre essa questdao, em
respeito a autoridade da coisa julgada material
formada acerca da questao prejudicial da
existéncia do grupo econémico reconhecido
anteriormente em juizo.
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A PREVALENCIA DA AUTONOMIA PRIVADA DA VONTADE INDIVIDUAL SOBRE A COLETIVA
NAS CONTRATAGOES DE HIPERSUFICIENTES'

Gustavo Henrique Carvalho Vieira da
Cunha’

RESUMO

Este artigo trata da prevaléncia da
autonomia privada da vontade individual
sobre a coletiva, nas contratacdes de
hipersuficientes, a qual foi positivada no art.
444, paragrafo unico, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT). Este novo dispositivo
legal foi introduzido pela Lei n.° 13.467, de
13 de julho de 2017 que foi denominada,
genericamente, de Reforma Trabalhista ou
de Modernizacdo da Legislacdo Trabalhista,
bem como decorre do fenbmeno juridico

da desregulamentacdo ou flexibilizacao
da legislacdo laboral. O hipersuficiente é
uma nova espécie de empregado, o qual é
portador de diploma de nivel superior e que
percebe salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS). O mencionado novo dispositivo legal
positivou a prevaléncia da autonomia privada
da vontade individual sobre a coletiva,
nas contratacbes de hipersuficientes,
visto que os ajustes das clausulas do
contrato de emprego que versem sobre
as hipdteses descritas no art. 611-A da CLT
prevalecerao sobre aquelas provenientes
da autonomia privada da vontade coletiva

1 Artigo elaborado para a conclusdo do curso de Especializagdo em Direito Sindical do Cen-
tro Universitario do Instituto de Educacdo Superior de Brasilia (IESB). Artigo este orienta-
do pelo Desembargador do TRT10 e Professor do IESB, Alexandre Nery Rodrigues de Oliveira.
2 Poés-graduado em Direito Sindical pelo Centro Universitario do Instituto de Educagao Superior de Brasilia.
Pds-graduado em Direito e Jurisdicdo pela Escola da Magistratura do Distrito Federal. Graduado em Direito
pelo Centro Universitario de Brasilia. Advogado, OAB/DF 35.300. E-mail: gustavo@vieiradacunha.adv.br
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(negociacdo coletiva). Em outras palavras, o
hipersuficiente deterd menor tutela sindical
por forca de lei.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizacdo
Trabalhista. Hipersuficiente. Autonomia da
vontade. Autonomia privada. Prevaléncia.

Introducao

Na atualidade, vivemos em um mundo de
intensa globalizacdo econdmica. Quando as
multinacionais pretendem se instalar em um
determinado pais, elas tendem a exigir dos
poderespublicosisencdesfiscais, subsidios,
créditos favorecidos, infraestrutura bdsica
a custo zero e alteragcOes drdsticas nas
legislacbes trabalhista, previdenciaria e
urbanistica.

Portanto, nas palavras de José Eduardo
Faria:

[...]N&o é o Estado que imp&e sua ordem
juridica sobre esses conglomerados;
sdo eles que, podendo concentrar suas
linhas de producdo nos paises que
oferecerem as melhores contrapartidas
para seus investimentos, acabam
selecionando as legislagdes nacionais
as quais irdo se submeter (FARIA, 1997,

p. 45).

Varios paises passaram por reformas
em suas legislacdes trabalhistas e/
ou previdencidrias como, por exemplo,
Alemanha, Argentina, Espanha, Estados
Unidos, Franca, Grécia, Itdlia, Japdo, México,
Portugal, entre outras (ADASCALITEI et. al.,
2015, p. 3-19; STONE, 2006, p. 77-104).

e —

g
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O Brasil, seguindo o caminho das citadas
nacdes, editou o Projeto de Lei n.° 6.787, de
2016, que se transformou na Lei n.° 13.467,
de 13 de julho de 2017.

A  referida lei foi denominada,
genericamente, de Reforma Trabalhista ou
de Modernizagdo da Legislacdo Trabalhista,
as quais seguem a corrente doutrindria da
desregulamentacdo ou flexibilizacdo da
legislacdo laboral.

Nao é o objetivo deste artigo esmiucar
a desregulamentacdo ou flexibilizacdo da
legislacdo laboral, bem como enaltecé-la ou
critica-la, e sim mostrar, introdutoriamente,
que o novo artigo 444, pardagrafo unico,
da CLT é reflexo desta nova formatacgdo
mundial da legislacdo laboral.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo,
Georgenor de Sousa Franco Filho possui
uma visdo moderada do fenédmeno juridico
da desregulamentacdao ou flexibilizagcdo
da legislacdo laboral, defendendo que
esta deve buscar um ponto de equilibrio,
um caminho alternativo, entre a dicotomia
entre a excessiva tutela do Estado sobre a
legislacado laboral ja existente na CLT, a qual
€ vista, por alguns, como uma espécie de
paternalismo, € o exacerbado liberalismo,
nas relacdes laborais, regulado pelas leis
econdmicas da oferta e da procura ou
da escassez, buscando-se preservar as
garantias minimas ja conquistadas pelos
trabalhadores brasileiros (FRANCO FILHO,
1998, p. 110).

Ricardo Antunes, por sua vez, possui
uma visdao negativa deste novo cendrio de
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas da
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seguinte forma:

Esse quadro configura uma nova
morfologia do trabalho: além dos
assalariados urbanos e rurais que

compreendem o operariado industrial,

rural e de servicos, a sociedade

capitalista moderna vem ampliando
enormemente o contingente de

homens e mulheres terceirizados,
subcontratados, part-time, exercendo
trabalhos tempordrios, entre tantas
assemelhadas de
trabalho,

proliferam em todas as partes do

outras  formas

informalizacdao do que

mundo.

[...]

[...] cada vez mais homens e mulheres
encontram menos trabalho, espalhando-
se a cata de trabalhos parciais,
tempordrios, sem direitos, “flexiveis”,
quando nao vivenciando o flagelo dos
desempregados (ANTUNES, 2005. p.

143 e 149).

A referida diversidade de opinides sobre
o fendmeno juridico da desregulamentacdo
ou flexibilizacdo da legislagdo laboral é
muito interessante e traz riqueza para a
discussdo do mencionado tema uma vez
que Georgenor de Sousa Franco Filho
€ jurista e Ricardo Antunes é socidlogo.
Mostra-se, portanto, a visdo sobre o citado
tema de duas pessoas com formacdes em
ciéncias distintas.

Logo, o fenbmeno juridico da
desregulamentacdo ou flexibilizacdo
da legislacdo laboral é reflexo da nova
formatacao mundial da legislacao
trabalhista, havendo doutrinadores com

diferentes visOes sobre ele.

Os hipersuficientes

Entre as referidas inovacdes legislativas
brasileiras, estda a criacdo de uma nova
espécie de empregado, o qual é portador
de diploma de nivel superior e que percebe
salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do
RGPS.

A mencionada nova espécie de
empregado foi positivada no art. 444,
pardgrafo Uunico, da CLT nos seguintes
termos:

Art. 444 - As
trabalho podem ser objeto de

relagcdes contratuais de
livre
estipulacdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢cdes de protecao ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicdveis e as decisdes das autoridades
competentes.

Pardgrafo unico. A livre estipulacao
a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdéteses previstas no
art. 611-A desta Consolidacao, com a
mesma eficdcia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos,
no caso de empregado portador de
diplomade nivel superior e que perceba
saldrio mensal igual ou superior a duas
vezes o limite mdximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social

(BRASIL, 1943, grifo nosso).

Nos termos dos arts. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal (CF), e 6° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
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(LINDB),® as novas leis possuem aplicacdo
imediata e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Por sua vez, o contrato de emprego ja
firmado é um ato juridico perfeito, bem
como é um contrato de trato sucessivo,
que revela, a cada momento futuro, novos
ajustes sucessivos entre empregador e
empregado.

No quetange aaplicabilidade da Reforma
Trabalhista aos contratos de emprego
firmados anteriormente a referida Reforma,
isto é, aos contratos em curso, Raphael
Miziara defende que devemos perquirir
a cogéncia da nova norma (imperativa
ou dispositiva). As normas imperativas

teriam aplicacdo imediata enquanto que
as normas dispositivas ndo se aplicariam
aos contratos em curso, sob pena de gerar
alteracdo unilateral lesiva (art. 468, caput,

3 Art. 5°[...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

[...] (BRASIL, 1988).

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido

e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se

efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comecgo do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢cao pré-estabelecida

inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso (BRASIL,

1942).
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da CLT)* e violar o ato juridico perfeito e a
ndo retroatividade das leis (arts. 5°, XXXVI,
da CF, e 6° da LINDB) (MIZIARA, 2017, p.
48-49).

Logo, baseado no entendimento
acima, o art. 444, pardgrafo Unico, da
CLT possui natureza juridica dispositiva,
pois o empregado hipersuficiente e seu

empregador poderdo ou ndo estipular
cldusulas contratuais que versem sobre
os temas descritos no art. 611-A da CLT.’
Portanto, o referido artigo sé serd aplicado
a0s novos ajustes sucessivos dos contratos
de emprego em curso caso haja expressa
concordancia de ambas as partes, e ainda
assim, desde que nao resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao hipersuficiente,

4 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteracdo das respectivas condicdes por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao em-
pregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia. [...] (BRASIL, 1943).

5 Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13189, de 19 de novembro de
2015;

V - plano de cargos, saldrios e funcdes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao
por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XIl - enquadramento do grau de insalubridade;

XIlII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competen-
tes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas de incenti-
VO;

XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

8 1° No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observa-
ra o disposto no § 3o do art. 8o desta Consolidagao

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convencao coletiva ou acor-
do coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.

§ 3° Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a convencdo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdao dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

8§ 4° Na hipdtese de procedéncia de acdo anulatdria de cldusula de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a cldusula compensatdria, esta devera ser igualmente anulada,
sem repeticdo do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencgao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverdo parti-
cipar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a anula-
cdo de clausulas desses instrumentos (BRASIL, 1943).
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sob pena de nulidade da cldusula infringente
desta garantia.

A titulo de exemplo, existia uma pactuacdo
de horas extras entre empregador e
hipersuficiente firmada anteriormente a
Lei n.° 13.467/2017. Posteriormente, apds a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista,
o empregador pretende mudar a citada
pactuacdo nos termos do art. 611-A, I, da CLT.
Essa alteracdo contratual (novo ajuste) sé serd
legal se o hipersuficiente concordar, e ainda
assim, desde que nado resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos a ele.

Segundo Paulo Sergio, o art. 444,
pardgrafo Unico, da CLT, abandonou o critério
generalizado da hipossuficiéncia trabalhista
em que qualquer empregado era considerado
hipossuficiente (JOAO, 2017).

A Reforma Trabalhista nada mais fez que
aplicar o consagrado principio da isonomia
a empregados que possuem diferentes
niveis de subordinacdo em relacdo aos seus
respectivos empregadores, segundo o qual,
0s iguais devem ser tratados, com igualdade,
e o0s desiguais, com desigualdade, na
medida de sua desigualdade. Nesse sentido,
Aristdteles:

[...] Efetivamente, todos os homens se
apegam a justica, mas sé avancam até um
certo ponto e ndo dizem qual é o principio
de justica absoluta em seu todo. Pensa-
se, por exemplo, que justica é igualdade
— e de fato é, embora ndo o seja para
todos, mas somente para aqueles que
sdo iguais entre si; também se pensa
que a desigualdade pode ser justa, e de
fato pode, embora ndo para todos, mas

e —
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somente para aqueles que sao desiguais
entre si; [...] (ARISTOTELES, 1985, p. 92).

Nos termos do art. 444, pardgrafo
Unico, da CLT, o hipersuficiente é portador
de diploma de nivel superior. Logo, ele € um
trabalhador intelectual, o qual € chamado de
profissionista pela doutrina. Este empregado
é definido como uma pessoa que possui
especial cultura cientifica ou artistica, bem
como possui uma subordinacdo mais ténue
com seu empregador (CARVALHO, 2018, p.
160).

Augusto Carvalho aborda essa
questdo da subordinacdo mais ténue entre o
trabalhador intelectual e seu empregador nos
seguintes termos:

Nesse caso, a caracteristica da relacdo
de emprego de mais dificil verificagao
costuma ser a subordinacdo do

trabalhador intelectual a pessoa ou

empresa que o contrata. O trabalhador
intelectual € empregado se pde a sua
energia de trabalho a disposicdo de quem
lhe toma os servicos. Isso pode revelar-
se de vdrias maneiras: tempo reservado
ao atendimento do suposto empregador
(mormente se ha um local destinado por
este para o atendimento), obrigagao de
apresentar relatérios periddicos sobre
a atividade profissional, exigéncia de
exclusividade na prestacdo de servico,
restricdo da localidade de atuacao,
indicacdo da clientela a ser atendida pelo
profissional em virtude da relagdo laboral
ou remuneracdo relacionada ao tempo
de disponibilidade (em vez de relacionar-
Todas

circunstancias sdo indicidrias, ou seja, nao

se com a producdo). essas
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esgotam o significado de “subordinagdo”
(fato
pressupor a sua presenca (CARVALHO,
2018, p. 161).

juridico decisivo), mas fazem

Ndo se sabe quem foi a primeira pessoa a
usar a palavra hipersuficiente para designar a
citada nova espécie de empregado. A titulo
de informacdo, na 242 reunido extraordindria
da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania da 32 sessdo legislativa ordinaria da
552 |egislatura do Senado Federal, debateu-
se o Projeto de Lei n.° 6.787, de 2016, que se
transformou na Lein.° 13.467, de 13 de julho de
2017 (Reforma Trabalhista). Vale frisar que, no
ambito do Senado Federal, o referido Projeto
de Lei recebeu a seguinte numeracado: n.° 38
de 2017.

Na citada reunido, o debatedor, Guilherme
Guimaraes Feliciano, Presidente da
Associacao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), utilizou-se
da expressdo hipersuficiente para designar a
citada nova espécie de empregado (BRASIL,
20178, p. 5; 56). Inclusive, os livros sobre a
Reforma Trabalhista referenciados neste
artigo e os enunciados n.°s 49 e 55 da 2°
Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, promovida pela ANAMATRA,
também, utilizam-na.

Antonio Capuzzi define o empregado
hipersuficiente da seguinte forma: “é aquele
‘muito’ suficiente, quer dizer, detém qualidade
que oportuniza se sobrepor a uma gama de
trabalhadores” (CAPUZZI, 2017, p. 92).

Cesarino Junior, por sua vez, faz a distincao
entre hipossuficiente, autossuficiente e
hipersuficiente nos seguintes termos:

Do ponto de vista econbmico, os
homens se dividem em proprietdrios e
nao proprietdrios, isto é, ricos e pobres.
Aos ndo proprietdrios, que sé possuem
sua forca de trabalho, denominamos
Aos

hipossuficientes. proprietdrios

de capitais, imodveis, mercadorias,

maquinaria, terras, chamamos auto-

suficientes. Os hipossuficientes estdo,
em relacdo aos auto-suficientes, numa
situacdo de hipossuficiéncia absoluta,
pois dependem, para viver e fazer viver
sua familia, do produto de seu trabalho.
Ora, quem l|hes oferece oportunidade
de trabalho sdo justamente os auto-
suficientes [..]. Hd uma troca entre
0s bens excedentes dos ricos e o0s
servicos dos pobres. Mas, hd ainda uma
outra categoria, a dos hipersuficientes.
Estes sdo auto-suficientes em posicdo
econbmica superior. Os auto-suficientes
estdo, em relacdo aos hipersuficientes,
numa situagcdo de hipossuficiéncia
relativa, pois podem ser eliminados da
concorréncia pelos hipersuficientes

(CESARINO JUNIOR, 1993, p. 92).

Portanto, percebe-se,combase nadistincao
realizada por Cesarino Junior, que a expressao
hipersuficiente ndo seria a ideal para se referir
a nova espécie de empregado positivada no
art. 444, pardgrafo unico, da CLT. Para o citado
autor, a expressdo hipersuficiente designa
o empregador, o qual detém os meios de
producdo para desenvolvimento do trabalho
pelo empregado (CAPUZZI, 2017, p. 92).

A despeito da divergéncia referida, quanto
a nomenclatura hipersuficiente, ela € a mais
utilizada, no momento, conforme falado em
pardgrafos anteriores. Logo, a mencionada
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nomenclatura serd utilizada neste artigo.

Os hipersuficientes sdo um hibridismo
entre o Direito do Trabalho e o Direito
Civil uma vez que eles sdo, ao mesmo
tempo, empregados, nos termos do art.
3°, caput, da CLT,6 mas também, seriam
objeto de principios civilistas tais como:
autonomia da vontade, autonomia
privada e obrigatoriedade dos contratos
(pacta sunt servanda) (CASSAR, 2017 a,
p. 169).

A leitura superficial do art. 444,
pardgrafo uUnico, da CLT pode gerar a
conclusdo precipitada de que, caso um
empregado portador de diploma de
nivel superior, cujo salario mensal seja
igual ou superior a R$ 11.678,90 (onze
mil seiscentos e setenta e oito reais e
noventa centavos — em 2019), assine
um contrato individual de trabalho que
estipule cldausulas que versem sobre os
temas descritos no art. 611-A da CLT, ndo
podera preteri-las e ndo poderd requerer
a aplicacdo de norma de diploma
negocial coletivo mais favoravel a ele,
bem como ndo poderd ser vitima de
fraudes trabalhistas sobre as referidas
clausulas.

Entretanto, o art. 9° da CLT nao foi
revogado.7 Este artigo estd situado
no Titulo | — Introducdo da CLT. Logo,
caso haja alguma fraude a legislacao
trabalhista que utilize como escudo a

autonomia dos hipersuficientes ou a
preponderancia do contrato individual
sobre diplomas negociais coletivos,
as cldusulas contratuais ou os atos
praticados, fraudulentamente, serdo
declarados nulos de pleno direito.

Nesse sentido, ao comentar o art. 9°
da CLT, Valentin Carrion diz o seguinte:

Os preceitos da
ou quaisquer
trabalhistas estdo protegidos contra

Consolidacao
outros preceitos
seu inadimplemento, pois as normas
gerais da CLT,
Capitulo |, sdo uma verdadeira lei

especialmente o

de introducdo ao Direito do Trabalho

brasileiro; os principios nelas
contidos aplicam-se também a todas
as outras normas legais posteriores

(CARRION, 2015, p. 91, grifo nosso).

Ademais, conforme serd esmiucado, no
topico posterior, os principios da norma
mais favoravel ao obreiro e da proibicdo do
retrocesso social devem ser aplicados aos
arts. 444, paragrafo unico, e 611-A, ambos da
CLT.

Por conseguinte, uma nova espécie de
empregado, chamada de hipersuficiente, foi
positivada no art. 444, pardgrafo unico, da
CLT, o qual é portador de diploma de nivel
superior e que percebe salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do RGPS (R$ 11.678,90 — em 2019).

6 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.[...] (BRASIL, 1943).

7 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagdo (BRASIL, 1943).

e —
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A prevaléncia da autonomia privada da
vontade individual sobre a coletiva nas
contratacoes de hipersuficientes

Etimologicamente, a palavra autonomia é
formada pela jungao das palavras gregas auto
(proprio) e nomos (lei), ou seja, autonomia
significa lei propria (FERREIRA, 1986, p. 202;
198). Superficialmente, seria a capacidade
de fazer leis proprias e, por extensao, traz
o significado de independéncia, liberdade,
autorregulamentacdo e autogoverno.

No plano histdrico (séculos XVII e XVIII), as
Revolucdes Burguesas (Revolucdo Gloriosa,
Revolucdo Francesa e a

autonomia privada possui uma perspectiva
objetiva (normativista). A autonomia da
vontade é a manifestacao da liberdade de
autodeterminacdo de cada sujeito dentro do
campo juridico, ou seja, foca-se no sujeito
(ser humano). A autonomia privada, por sua
vez, é a capacidade de criar normas juridicas
complementares as normas estatais, isto
é, foca-se no objeto (normas juridicas)
(AMARAL, 2017, p. 131-137).

Janaina Reckziegel e Roni Fabro fazem a
distincdo entre a autonomia da vontade e a

autonomia privada da seguinte forma:

Considerandoaautonomia

Revolugdo Americana), ( « .~ 4 .. _~_ ) da vontade vinculada a
No que tange a distincao . oo
em contraponto ao AP vontade interna (psiquica)
. entre os principios da - .
Estado Absolutista, . e a liberdade de atuacéo
autonomia da vontade
consagraram o R . de cada pessoa, com a
o e da autonomia privada, .
individualismo. No , . possibilidade de escolha
o ha doutrinadores que os . N
plano juridico, o] ] L N do tipo de obrigacao
individualismo consagra consideram sin6nimos. a que se pretende
a autonomia, pois as - J aderir, enquanto a
convencbes entre as autonomia privada, por sua vez, tem
partes passam a ter relacdo direta com a liberdade de

forca de lei (contratualismo). Inclusive, o
Cddigo Napolednico de 1804 abracou a
citada corrente do pensamento jusfiloséfico
(RIZZARDO, 2017, p. 18).

No que tange a distincdo entre os
principios da autonomia da vontade e da
autonomia privada, hd doutrinadores que
os consideram sinénimos. Entretanto, ha
doutrinadores que fazem distingcdo entre
eles.

Para Francisco Amaral, a autonomia
da vontade possui uma perspectiva
subjetiva (voluntarista) enquanto que a

contratacdo, ou seja, com a criacdo
de normas para si (RECKZIEGEL et.
al., 2014, p. 175).

Otavio Junior defende uma terceira
concepcao que € justamente o somatdrio
da perspectiva subjetiva (voluntarista) e da
perspectiva objetiva (normativista), a qual
seria resumida pela seguinte expressado:
autonomia privada da vontade (RODRIGUES
JUNIOR, 2004, p. 123).
ao abordar

Hans Kelsen, o0 negdcio

juridico, aborda a perspectiva subjetiva

(voluntarista) e a perspectiva objetiva
r TSe
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(normativista):

[...] Na medida em que a ordem juridica
institui o negodcio juridico como fato
produtor de Direito, confere aos
individuos que |he estdo subordinados
o poder de regular as suas relacdes
mutuas, dentro dos quadros das normas
gerais criadas por via legislativa ou

consuetudindria, através de normas
criadas pela via juridico-negocial [..]

(KELSEN, 2003, p. 179).

Ao aplicar o que foi dito nos paragrafos
anteriores ao Direito do Trabalho, chega-
se a seguinte distincdo: a autonomia da
vontade individual incide sobre o contrato
individual de emprego, isto €&, a relacdo
juridica existente entre a pessoa fisica do
empregado e a pessoa fisica ou juridica do
empregador. Por outro lado, a autonomia
da vontade incide sobre as
negociacdes coletivas, isto €, a relacdo
juridica existente entre o Sindicato Laboral

coletiva

e o Sindicato Patronal ou entre o Sindicato
Laboral e determinada empresa.

Por sua vez, na mesma linha de raciocinio
dos pardgrafos anteriores, chega-se a
seguinte distingdo: a autonomia privada
individual gerard a criagdo do contrato
individual de emprego. Por outro lado, a
autonomia privada coletiva gerard a criagcdo
das seguintes normas juridicas: conveng¢do
coletiva de trabalho (CCT) e acordo coletivo
de trabalho (ACT).

O art. 444, paragrafo unico, da CLT
positivou a prevaléncia daautonomia privada
da vontade individual sobre a coletiva,
nas contratacdes de hipersuficientes,
visto que os ajustes das cldusulas do
contrato de emprego que versem sobre
as hipodteses descritas no art. 611-A da CLT
prevalecerdo sobre aquelas provenientes
da autonomia privada da vontade coletiva
(negociacdo coletiva). Em outras palavras, o
hipersuficiente deterd menor tutela sindical
por forca de lei (CAPUZZI, 2017, p. 93).

A autonomia privada da vontade
coletiva é a capacidade que desfruta a
entidade sindical de ser sujeito de direitos
e obrigacdes, por meio da manifestacdo de
sua vontade, criando ou complementando
normas juridicas (art. 7°, XXVI, da CF),
distintas daquelas ja previstas pelo
ordenamento  juridico  estatal, pelos
interessados na negociacdo coletiva (CAIRO
JUNIOR, 2014, p. 963).

8 - Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condic¢ao social:[...]

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

(BRASIL, 1988).
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Vale frisar que o Direito do Trabalho possui
principios especificos, tais como: principio da
norma mais favoravel, principio da proibicdo do
retrocesso social, entre outros. Portanto, o art.
444, paragrafo Unico, e 611-A, ambos da CLT,
devem ser interpretados, no caso concreto, a
luz dos citados principios especificos.

No que tange ao principio da norma
mais favordavel ao obreiro, € sabido que, no
ambito do Direito do Trabalho, ndo se aplica
a teoria geral da Hierarquia Normativa, a qual
€ aplicada no Direito Comum, em que hd um
critério rigido materializado pela piramide da
hierarquia normativa. No ramo justrabalhista,
o critério para estabelecer a norma
hierarquicamente

da sociedade, capta-o integralmente para
impedir movimentos tendentes a liquidar
conquistas histéricas dos grupos sociais
ndo detentores do poder econdémico. E
assim o é porque ainda se imagina que a
protecdo humana é o mais relevante, ao
contrdrio dos sistematicos movimentos
realizados para tornar fluido, passageiro
e expungido do patriménio juridico dos
mais frageis (BRASIL, 2017b).

O principio da proibicdo do retrocesso
social foi positivado no art. 7°, caput, da CF.
Segundo o referido principio, na contratacao
de hipersuficientes (art. 444, paragrafo Unico,
da CLT), o contrato

G 2 4
superior é flexivel uma

vez que esta serd a
norma mais favoravel
ao obreiro (DELGADO,
2015, p. 181-183).

Oart. 444, pardgrafo
unico, da CLT busca
criar uma rigidez na
hierarquia normativa -

“(...) o contrato individual
de emprego, nas hipdteses
do art. 611-A da CLT, nao
pode suprimir, limitar ou
restringir direitos sociais
ja conquistados pela

negociacao coletiva.”

") individual de emprego,

nas hipdteses do art.
611-A da CLT, ndo pode
suprimir, limitar ou
restringir direitos sociais
jd conquistados pela
negociagado coletiva.

Ha quem veja
/ de forma negativa

justrabalhista, pois

o contrato individual de trabalho sempre
prevaleceria sobre os diplomas negociais
coletivos da respectiva categoria nas
contratacdes de hipersuficientes.

No que toca ao principio da proibicdo do
retrocesso social, Grijalbo Coutinho enuncia:

O principio da proibicdo do retrocesso
social em matéria de Direitos Humanos
é, inegavelmente, aplicdvel ao Direito do
Trabalho porque com ele se compatibiliza
totalmente. O pressuposto de sua

aplicacdo, longe de negar o dinamismo

a prevaléncia da
autonomia privada davontade individual sobre
a coletiva. Nesse sentido, o enunciado n.° 49
da 2?2 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho da ANAMATRA e o entendimento
de Vdlia Cassar respectivamente:

49 TRABALHADOR
HIPERSUFICIENTE. ART. 444,
PARAGRAFO UNICO, DA CLT

| - O PARAGRAFO UNICO DO ART.
444 DA CLT, ACRESCIDO PELA

LEI 13.467/2017, CONTRARIA
(ON) PRINCIPIOS DO DIREITO
DO TRABALHO, AFRONTA A
A REVISTA
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CONSTITUICAO FEDERAL (ARTS. 5°,
CAPUT, E 7°, XXXII, ALEM DE OUTROS)
E O SISTEMA INTERNACIONAL
DE PROTECAO AO TRABALHO,
ESPECIALMENTE A CONVENCAO

111 DA OIT. I - A NEGOCIAGAO
INDIVIDUAL SOMENTE PODE
PREVALECER SOBRE (0]

INSTRUMENTO COLETIVO SE MAIS
FAVORAVEL AO TRABALHADOR E
DESDE QUE NAO CONTRAVENHA
AS DISPOSICOES FUNDAMENTAIS
DE PROTECAO AO TRABALHO, SOB
PENA DE NULIDADE E DE AFRONTA
AO PRINCIPIO DA PROTECAO
(ARTIGO 9° DA CLT C/C O ARTIGO
166, VI, DO CODIGO CIVIL)
(ANAMATRA, 2017, grifo nosso).

[...] Entender que os empregados que
recebem igual ou mais que o valor
maximo que duas vezes os beneficios
previdenciarios podem livremente
dispor sobre os direitos trabalhistas
relacionados no art. 611-A da CLT e/
ou renunciar as benesses previstas
nas normas coletivas é negar a
vulnerabilidade do trabalhador, que
depende do emprego para sobreviver
e, com relativa facilidade, concordaria
com qualquer ajuste para manutengao
do emprego (CASSAR, 2017b, p. 14,
grifo nosso).

Por outro lado, ha quem veja de forma
positiva a prevaléncia da autonomia privada
da vontade individual sobre a coletiva. Nesse
sentido, Maria Gadotti:

Mas é fato, que o § Unico, do artigo
444 da CLT, atendeu a um reclamo dos

ESCOLA JUDICIAL

empregadores, que desejavam maior
seguranca juridica nos compromissos
firmados com os empregados
altamente qualificados, ocupantes de
elevadas e destacadas posicdes na
estrutura hierdrquica das empresas
e que recebem saldrios/beneficios
diferenciados.

Neste sentido, a partir de 11/11/17,
as clausulas firmadas com os
empregados que preenchem os
requisitos legais cumulativos
estabelecidos no 8unico, do artigo
444, da CLT, que nao desrespeitem
a Constituicio Federal e a CLT,
passam a ter mesma eficdcia
legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, gerando,
assim, estabilidade nos
relacionamentos empregaticios
e seguranca para as partes,
especialmente para o empregador.
Assim, cldusulas de ndo concorréncia,
sigilo, ndo solicitacdo, retencao apés
determinado evento ou pagamento,
entre outras nao poderao mais
ser contestadas ou anuladas,
se atenderem ao que determina
a Constituicdo Federal e a CLT,
sobrepondo-se, pois, ao contelido
normativo minimo estabelecido na
lei (GADOTTI, 2018, grifo nosso).

maior

Por consequéncia, o art. 444, paragrafo
unico, da CLT positivou a prevaléncia da
autonomia privada da vontade individual
sobre a coletiva, nas contratacdes de
hipersuficientes, no que tange aos temas
descritos no art. 611-A da CLT. Todavia,
0S mencionados artigos devem ser
interpretados a luz dos principios especificos
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do Direito do Trabalho, tais como: principio
da norma mais favordvel e principio da
proibicdo do retrocesso social. Além disso,
hd posicdes favordveis e desfavordveis a
citada prevaléncia.

Conclusao

O artigo 444, pardgrafo unico, da CLT
criou uma nova espécie de empregado, o
qual é portador de diploma de nivel superior
e que percebe saldrio mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do RGPS, o qual foi denominado
de hipersuficiente pela doutrina.

Entendo que, como o citado artigo possui
natureza juridica dispositiva, ele sé sera
aplicado aos novos ajustes sucessivos dos
contratos de emprego firmados antes da
entrada em vigor da Reforma Trabalhista,
caso haja expressa concordancia de ambas
as partes, e ainda assim, desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos
ao hipersuficiente, sob pena de gerar
alteracao unilateral lesiva (art. 468, caput, da
CLT) e de violar o ato juridico perfeito e a ndo
retroatividade das leis (arts. 5°, XXXVI, da CF,
e 6° da LINDB), o que acarretaria a nulidade
da citada alteracdo contratual.

O artigo 444, pardgrafo unico, da CLT,
também, positivou a prevaléncia da autonomia
privada da vontade individual sobre a coletiva,
nas contratagdes de hipersuficientes, visto
que os ajustes das cldusulas do contrato de
emprego que versem sobre as hipdteses
descritas no art. 611-A da CLT prevalecerdo
sobre aquelas provenientes da autonomia
privada da vontade coletiva (negociacdo
coletiva).

Igualmente, 0 mencionado artigo
estabeleceu um novo paradigma, uma nova
principiologia, uma nova epistemologia ao
Direito do Trabalho Brasileiro, pois reconheceu
a autonomia privada da vontade individual
dos hipersuficientes, bem como a prevaléncia
desta sobre a coletiva. Reconhecimento
este que consagra o individualismo
(contratualismo), o qual € uma corrente
do pensamento jusfiloséfico, amplamente,
aplicada ao Direito Civil.

Vale frisar que, inclusive, nas contratacdes
de hipossuficientes, ha também autonomia
da vontade visto que ninguém é obrigado
a trabalhar. Logo, se existe autonomia da
vontade, ainda que mitigada, no regime da
hipossuficiéncia, ela existira de forma mais
acentuada no regime da hipersuficiéncia.
Existéncia esta, positivada no art. 444,
pardgrafo unico, da CLT.

Ndo obstante o que é descrito nos
pardgrafos anteriores, entendo que a
autonomia privada da vontade individual
dos hipersuficientes ndo é absoluta. Caso
haja alguma fraude a legislacdo trabalhista
que utilize como escudo a autonomia dos
hipersuficientes ou a preponderancia do
contrato individual sobre diplomas negociais
coletivos, as clausulas contratuais ou os
atos praticados, fraudulentamente, serao
declarados nulos de pleno direito nos termos
do art. 9° da CLT.

Ademais, vejo que o art. 444, pardgrafo
unico, e 611-A, ambos da CLT, devem ser
interpretados, no caso concreto, a luz dos
principios justrabalhistas referenciados no
topico anterior, ou seja, se o diploma negocial
coletivo for mais benéfico ao hipersuficiente,
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ele deve ser aplicado a ele em detrimento do
contrato individual de emprego, assim como
este instrumento contratual, nas hipdteses do
art. 611-A da CLT, ndo pode suprimir, limitar ou
restringir direitos sociais jd conquistados pela
negociacdo coletiva, sob pena de violacdo
frontal ao art. 7°, caput, da CF.

Além disso, ndo podemos deixar
de reconhecer, nos termos descritos
nos tdpicos anteriores, que o art. 444,
paragrafo unico, da CLT € muito polémico.
Ainda mais, que ele traz grande inovacdo
em relagcdo a ordem juridica trabalhista
anterior a Reforma, pois abandonou o
critério generalizado da hipossuficiéncia
trabalhista em que qualquer empregado
era considerado hipossuficiente.
Outrossim, ainda ndo ha jurisprudéncia
sobre o tema, seja do Supremo Tribunal
Federal (STF), seja da Justica do Trabalho.
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UMA VISAO SISTEMICA SOBRE O ASSEDIO MORAL NO AMBITO DO TRABALHO

Nara Brito Barro1
RESUMO

O presente artigo tem por objetivo
analisar o Assédio Moral e a sua
abordagem sistémica em um aspecto
preventivo e também repressivo de
conflitos decorrentes de relagbes
empresariais. Aborda-se, inicialmente,
o conceito de Assédio Moral e sua
interpelacdo judicial e extrajudicial
utilizada atualmente pelas empresas.
Passa-se ao estudo das Constelacoes
Familiares e suas leis sistémicas como
técnica alternativa, criada pelo aleméao
Bert Hellinger e que foi levada para o
mundo juridico para resolver conflitos
através do Direito Sistémico. A técnica

permite inclusive resolver conflitos de
ordem empresarial, baseado nas leis da
ordem, do pertencimento e do equilibrio
através das denominadas Constelagdes
Organizacionais. O estudo valeu-se de
pesquisa exclusivamente bibliografica,

a partir de fontes confiaveis de
pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito
do Trabalho. Assédio Moral.

Constelagdes Familiares.Constelagbes

Organizacionais. Direito Sistémico.
Bert Hellinger. Prevencgéo.

Introducgao

O Assédio Moral no ambiente

de trabalho vem se tornando uma

1 Advogada Sistémica e Especialista em Direito do Trabalho pela UBA (Universidad de Buenos Aires);
narabritobarro@gmail.com; www.britoebarroadvocacia.com.br
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matéria cada vez mais preocupante
a sociedade, devido aos inumeros
desgastes que provoca a quem sofre,
pois causa profundos abalos a saude e bem
estar da vitima.

Trava-se importante embate e discussao
juridica no que concerne a configuragao ou
nao do assédio moral. Importante salientar
que, apesar de parecer um problema atual,
tal situacao ocorre desde os primérdios das
relagdes humanas. No entanto, apenas nos
dias atuais tem se tornado um fenémeno
visivel.

No Brasil, em que pese sua visibilidade
juridica e social, o fenébmeno ainda n&o tomou
as proporgdes necessarias a sua efetiva
prevengao e punigao, tampouco foi legislado,
mas vem sendo nos ultimos anos objeto de
discussao entre os juristas. Dessa discusséo
surge a hipétese de abordagem sistémica
do tema para minimizar seus efeitos ou
solucionar alguns casos.

Essa abordagem dos conflitos juridicos foi
introduzida pelo Direito Sistémico ao utilizar
as Constelacdes Familiares idealizadas pelo
filésofo alemao Bert Hellinger que descobriu
que ao olhar para situagdes de conflito de
forma sistémica, ou seja, ampla e interligada
com todos que pertencem ao contexto,
observa-se uma nova compreensao dos
acontecimentos.

Sob o aspecto organizacional, a aplicagao
dessa técnica €& nomeada Constelacoes
Organizacionais. Empresas que langam méo
de sua aplicagdo no ambiente de trabalho
colhem bons resultados ao evitar que os

funcionarios sofram com males como a

ESCOLA JUDICIAL

depressdo, uma das doencas que mais
geram pedidos de afastamentos, decorrentes
muitas das vezes de praticas de assédio
moral no ambito do trabalho.

A pratica dessa técnica ainda se coaduna
com a Resolugado n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, que estimula a adocao
de solugbes nao litigiosas de conflitos, no
escopo de humanizacdo da Justica e de
encerramento de lides com maior proveito
para todos os envolvidos.

No ambito do Judiciario Trabalhista,
conquanto ainda nao exista nenhuma noticia
acerca de sua adogao por Vara ou Tribunal do
Trabalho, a aplicacdo da técnica terapéutica
poderia contribuir justamente para resolugéo
de casos de assédio moral, nos quais as
emocgoes de rejeigdo, exclusdo, humilhagéo
e degradacgéao da dignidade sao corriqueiras,
dentre outras hipoteses que justificam a
aplicacao da justa causa.

Cumpre destacar, por fim, que o presente
artigo n&o pretende esgotar o tema, tendo
como escopo o estudo sobre tal instituto,
observando seus conceitos no ambito da
doutrina e jurisprudéncia vigente, seus
elementos caracterizadores, entre outros,
buscando contribuir para futuras politicas de
prevencao e solugdo para tal problema que
assola a sociedade atual, e que a aplicacao
de uma nova técnica para solucionar o tema
visa oxigenar o Judiciario e aproximar as
lides trabalhistas das suas causas subjetivas
emocionais e organizacionais.

Assédio Moral

Entende-se porassédio moraltoda conduta
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abusiva, a exemplo de gestos, palavras e
atitudes que se repitam de forma sistematica,
atingindo a dignidade ou integridade psiquica
ou fisica de um trabalhador (CNJ, 2016).

Apesar de ndo ser uma pratica nova no
mercado de trabalho, o assédio moral vem
sendo amplamente divulgado na ultima
década, e as condutas de empregadores
que resultam em humilhacdo e assédio
psicolégico passaram a figurar nos processos
trabalhistas com mais recorréncia.

Na maioria das vezes, ha constantes
ameagas ao emprego e 0 ambiente de
trabalho é degradado. No entanto, o assédio
moral ndo é sinbnimo de humilhagao e,
para ser configurado, € necessario que se
prove que a conduta desumana e antiética
do empregador tenha sido realizada com
frequéncia, de forma sistematica.

A intensificacdo do assédio pode levar
ao isolamento da vitima, como forma de
autoprotecado, o que, posteriormente, a faz
ser considerada pelos proprios colegas como
antissocial e sem espirito de cooperacgéo.

Cita-se algumas situacdes de assédio
moral mais frequentes: a) ignorar a presenca
de funcionario na frente de outros; b) nao
cumprimentar o empregado e nao lhe dirigir
a palavra; c) forcar a demissao; d) transferir o
empregado de setor, para isola-lo, ou n&o Ihe
atribuir tarefas; e) retirar seus instrumentos de
trabalho (telefone, fax, computador, mesa); f)
proibir os colegas de falar e almogar com a
pessoa.

As empresas tém buscado solucdes
internas de prevencdo e repressao

ao assédio moral. Para prevengdo, as
instituicdes costumam implementar cédigos
de ética e/ou treinamento de empregados do
setor de recursos humanos para diagnéstico
dos casos de violéncia moral e adogéo de
medidas repressivas aos agressores.

Porém, tais solugbes se mostram
insuficientes diante da quantidade de
ajuizamento de agbes denunciando essa
pratica e que terminam por agravar ainda
mais o problema e fomentar um clima de
desconfianga geral dentro do ambiente de
trabalho.

Portanto, estes mecanismos de solucdes
merecem ser revistos com cautela e
através da percepcao do conflito com uma
abordagem sistémica, pois uma empresa ou
uma organizagdo, no seu todo, representa
um sistema.

Ao utilizarmos essa abordagem ampla,
de rede, podemos identificar o desrespeito
de leis sistémicas segundo o criador das
Constelagoes

Sistémicas Familiares, o
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filbsofo e psicoterapeuta alemao Bert
Hellinger.

Trata-se de uma técnica terapéutica
pseudocientifica fenomenoldgica, sistémica,
nao empirista ou subjetiva, que desnuda
elementos que outras metodologias utilizadas
em psicologia ndo seriam capazes de fazer
emergir (LACERDA, 2017, p. 238). As leis
citadas sao: a lei da ordem, do equilibrio e
do pertencimento, e que regeriam todas
as relagdes interpessoais, inclusive as
organizacionais.

Constelagoes Familiares,
Organizacionais e a abordagem sistémica
dos conflitos

De forma exemplificativa, a lei da ordem é
aquilo que demonstra hierarquia e respeito,
seja pelos diretores, pelo presidente, gerente
ou lider da equipe. Um exemplo de ordem
€ o colaborador que respeita as regras e
imposi¢cdes que seus superiores denominam.

A lei do equilibrio exige que haja uma
estabilizacdo entre dar e receber. Por
exemplo, quando um colaborador recebe
mais ou menos do que o devido, existe uma
dificuldade em reestabelecer o equilibrio
que existia anteriormente, principalmente se
outros colaboradores souberem do ocorrido.

A lei do pertencimento é a referente a
um grupo ou a uma empresa. Aqui a ligagéo
criada entre os colaboradores pode causar
desequilibrio na estrutura organizacional,
e o trabalho de um consultor juridico €,
justamente, reestabelecer a ordem. Uma
desestrutura pode acontecer quando um
colaborador é demitido por justa causa,
por exemplo. Os demais podem se sentir

ESCOLA JUDICIAL

injusticados e a desordem comeca dentro da
empresa. E preciso, doravante, perquirir em
que medida a abordagem sistémica podera
ser utilizada no ambito da Justi¢a do Trabalho
e da empresa para solucdo ou prevencao
de conflitos acerca de assédio moral,
engrandecendo a discussdo meramente
pecuniaria de simples pagamento de
indenizacao por danos morais.

Indubitavelmente, as hipéteses de assédio
moral representam uma violagdo as leis
sistémicas citadas, em especial as leis de
pertencimento e de hierarquia, e no ambito
empresarial, a técnica das Constelagoes
Sistémicas recebe o nome de Constelacao
Organizacional.

A constelagcdo organizacional é uma
técnica que tem a fungdo de somar e
oferecer apoio ao trabalho de consultoria de
uma empresa e empregada para definir e
reproduzir algumas situagbes que possuem
uma ligagdo com as empresas.

Atécnica fornece indicios sobre relagdes e
estruturas (como coalizagbes, concorréncias,
rejeicdo, exploracédo, abuso de poder,
dindmica de bode expiatério, vitimizagao,
para exclusdes, dindmicas de mobbing como
a coacao e o assedio moral, etc. (WEBER,
p. 33) e sobre hipoteses do passado (nao
reconhecimento de méritos do fundador,
esquecimento de colaboradores afastados ou
excluidos, etc.) (LACERDA, 2017, pg. 243).

Também podera informar sobre a
ocorréncia de falta de apoio dos superiores
hierarquicos ou de recursos materiais
para consecucdo dos fins empresariais,
sobre riscos a saude dos trabalhadores e
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especialmente sobre as relacbes pessoais
intrasistémicas.

Exemplificando sua aplicacdo na situagao
de assédio moral, a lei do “Pertencimento”
garante, enquanto durar o contrato de trabalho
na empresa, que todos os funcionarios fagcam
parte da mesma forma, com o mesmo vinculo.

Assim, se um empregado que sofre o
assédio através de exclusdo, devera na
dindmica ser incluido na sua colocacao,
reconhecida a injustica que sofreu ou
reconhecer sua colaboragdo no passado
para reorganizar e fortalecer novamente a
empresa.

Desta forma, essa técnica pode informar
as proéprias partes envolvidas (assediador,
vitima e demais participantes do ambiente
de trabalho) acerca de elementos que nao
conseguem visualizar dentro do sistema
empresarial, fazendo com que nao sejam
criados novos emaranhados de gestédo
€ que sejam resolvidos o0s existentes,
independentemente do resultado juridico da
demanda.

Conclusao

Atualmente, os casos de assédio moral sdo
levados a Justica do Trabalho para que sejam
solucionados de forma litigiosa e repressiva,
resultando em pedidos de indenizacdo por
danos fisicos ou morais a empresa com base
nos artigos 5° e 7° da Constituicdo Federal
de 1988 e o artigo 483 da CLT (Consolidagao
das Leis do Trabalho).

Pelo menos onze Estados (Goias, Sao
Paulo, Rondb6nia, Bahia, Mato Grosso, Mato

Grosso do Sul, Para, Parana, Rio Grande do
Sul, Alagoas e Amapa) e o Distrito Federal ja
utilizam a dindmica da constelagao sistémica,
especialmente a familiar, para ajudar a
solucionar conflitos na Justica brasileira
(LACERDA, 2017, pg. 245).

A medida esta em conformidade com a
Resolugaon®125/2010, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que estimula praticas que
proporcionam tratamento adequado dos
conflitos de interesse do Poder Judiciario.
A técnica vem sendo utilizada como reforgo
antes das tentativas de conciliagcdo em varios
Estados.

Advogados, defensores, juizes,
promotores e profissionais que ajudam
pessoas observam que a constelacdo traz
beneficios ao proporcionar que as partes
envolvidas olhem para a situagdo de forma
sistémica, observando o que estava fora
de ordem, o que estava excluido ou fora
de equilibrio, aceitando e assumindo suas
responsabilidades.

Nao é preciso que o profissional do Direito
aconselhe ou utilize qualquer forma didatica
de ajuda. A propria pessoa tem condicoes
de olhar para a solugédo, resultando numa
profunda mudanca que independe de sua
condicao social ou cultural.

Ressalta-se que o tema Assédio Moral
é recorrente no Judiciario Trabalhista e de
suma importancia que esse ano a Camara
dos Deputados aprovou um projeto de lei (PL
4.742/2001) que criminaliza o assédio moral
no ambiente de trabalho. Se o PL 4.742/2001
for aprovado e sancionado, o assédio moral
sera levado também a esfera penal, que
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podera punir individuos (pessoas fisicas).

Porém, como explanado acima, as
relagdes empresariais envolvem como pano
de fundo as pessoas fisicas que compdem
as sociedades empresarias e também a
figura individual do empreendedor e suas
relagdes com outros empreendedores, com
funcionarios, clientes, consumidores, enfim,
com uma gama imensa de pessoas.

Quando nao se reconhece ou ha recusa
no reconhecimento de que todos pertencem
a uma organizagdo empresarial, isso criara
sintomas e dificuldades que s6 a volta do olhar
aos esquecidos e honrando sua existéncia,
podera recuperar a fluidez da organizagao
(ZAGO; SLONGO; PERTUZATTI, 2017, p.
13). Portanto, o conflito judicial € mais amplo,
nao bastando em muitos casos apenas o
ajuizamento de agdes judiciais para a solugéo
do assédio moral.
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CEJUSC/JT: UMA NOVA REALIDADE, UM NOVO CAMINHO: ANALISE DOS AVANGOS E
PERSPECTIVAS DA POLITICA PUBLICA DE CONCILIAGAO EM AMBITO TRABALHISTA

Roberta de Melo Carvalho1
RESUMO

O objetivo deste trabalho € demonstrar
0s avancos e perspectivas da Politica Publica
Nacional de Conciliacdo no ambito trabalhista
ressaltando a necessidade de capacitacdo
especifica para adocdo de técnicas de
mediacdo e uso dos Centros Judicidrios
de Métodos Adequados de Resolucao de
Disputas como instrumentos de pacificacdo
social.

PALAVRAS-CHAVE: Cultura da Paz.
Métodos Adequados de Resolucdo de
Disputas. Capacitacdo. CEJUSC/JT.

Introducao

Este artigo pretende demonstrar que
a construcdo democratica da Resolucado
174/2016 do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, que erigiu a Politica Judicidria
Nacional de tratamento adequado das
disputas de interesses no ambito do Poder
Judiciario Trabalhista, aliada ao planejamento
e capacitacdo de magistrados e servidores
em métodos adequados de resolucao de
disputas, bem como a interlocucao nacional
e o compartihamento de boas praticas
com integracdo das unidades judicidrias,
tem produzido resultados que impactam
quantitativamente e qualitativamente na
prestacdo jurisdicional, especialmente, com
a criacdo de Centros Judicidrios de Métodos

1 Juiza do Trabalho do TRT da 102 Regido. Coordenadora do CEJUSC/JT — Brasilia. Pds-graduada em
Direito Publico pela UCB. Mestranda em Sistema de Resoluc¢do de Conflitos na Universidade Lomas de
Zamora na Argentina. Endereco eletrénico: roberta.mcarvalho@trt10.jus.br
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Adequados de Resolucdo de Disputas que
promovem verdadeira pacificagdo social
e constituem importantes instrumentos de
disseminacdo da Cultura da Paz".

Ao instituir a Politica Publica Nacional de
Conciliacdo em 2010, por meio da Resolucdo
125, o Conselho Nacional de Justica de
maneira salutar determinou que as diretrizes
ali estabelecidas ndo se aplicariam a Justica
do Trabalho e que, posteriormente, seria
elaborada norma que viesse a instituir
a Politica Publica em ambito trabalhista,
observada as peculiaridades desta drea que
envolve direitos indisponiveis.

A partir das experiéncias observadas das
praticas instituidas e executadas em outros
ramos do Poder Judicidrio com as diretrizes
da Resolucdo 125 do CNJ e, especialmente,
das experiéncias vivenciadas em nucleos
de conciliagdo em ambito dos Tribunais
Regionais do Trabalho foi possivel o didlogo
democratico e horizontal para a edicdo da
Resolucdo 174/2016, editada para atender as
finalidades deste ramo Especializado.

Desta forma, o presente artigo fara
uma andlise dos efeitos produzidos com
a implantacdo da Politica Publica Nacional
de Conciliacdo na seara trabalhista,
demonstrando os avangos em relacdo ao
tema e as perspectivas com enfoque na
necessidade continua de capacitacdo.

Contexto cultural

Vivemos em uma sociedade embasada

na cultura do litigio, heranca do sistema
escravocrata e da cultura de dominacdo, na
qual as pessoas possuem dificuldades em
resolver os seus conflitos e buscam sempre
a intervencdo de um terceiro para encontrar
a solucao que, por ndo raras vezes, ndao é
aquela que satisfaz os seus interesses. Essa
situacdo é vivenciada desde o sistema familiar
e escolar e a partir da perpetuacao do sistema
punitivo, que desencadeia processos ciclicos
de comunicacdo violenta e impactam em
suas relacdes sociais, dentre elas, a relacdo
trabalhista. Felizmente, evoluimos enquanto
sociedade na disseminagdo da cultura da paz
e o Poder Judicidrio Brasileiro por meio de
Politicas instituidas pelo Conselho Nacional
de Justica e Conselho Superior da Justica do
Trabalho tém instituido e propagado de forma
dialogada e democratica a construgcdo de
solugdes aos conflitos com o protagonismo
daqueles que o vivenciam ou vivenciaram.

Nao se pode olvidar que os conflitos sao
inerentes as relacdes humanas e a maneira
como as pessoas lidam com eles é que revela
0sS seus aspectos negativos e positivos, bem
como a postura das pessoas envolvidas na
busca da solucdo e dos terceiros, caso atuem,
refletira para que a inter relacdo entre elas
produza efeitos construtivos ou destrutivos
destas relagdes.

José Manuel Pureza em seus Estudos
sobre a Paz e Cultura da Paz registrou:

A abertura do conceito de paz na obra
de Johan Galtung veio a ser ampliada em
etapas ulteriores de desenvolvimento dos

2 A Resolucdo 52/15, de 15 de janeiro de 1998, da Assembleia Geral das Na¢des Unidas instituiu a
Declaragdo e um Programa de Acgdo sobre a Cultura da Paz a ser observado mundialmente.
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estudos sobre a paz. Assim, de acordo
com a sintese de Linda Groff e Paul
Smoker (1996:103), as décadas de 70-80
assistiram a afirmacdo da perspectiva
feminista do conceito de paz, centrada
na abolicdo da violéncia praticada em
microestruturas sociais como a familia.
Na década de 90, autores com Macy ou
Dreher ensaiaram abordagens holisticas
da paz, em que esta surge definida como
alternativa a qualquer forma de violéncia,
seja contra pessoas seja contra a natureza
(@ chamada tese de Gaia dos estudos
sobre a paz). Todavia, este percurso
evolutivo do conceito de paz no contexto
dos estudos sobre a paz deve ser lido
com alguma cautela. Vale a adverténcia
de Galtung: “a cultura da paz ndo é um
conjunto de representagles pacificas e
ndo violentas da realidade. O teste de
validade de uma cultura da paz faz-se no
modo com ela afeta o comportamento num
conflito.” Nesse sentido, Galtung defende
que “a paz € a condicdo para transformar
de modo criativo e ndo-violento.(...) A paz
€ um contexto para uma forma construtiva
de abordar um conflito (... (PUREZA, 2000,
p. 33-42)

No campojuridico e, em especial nos cursos
de Direito, os alunos e futuros operadores
de Direito foram historicamente ensinados
a litigar, a transmissdo de conhecimentos
ndo traz uma interdisciplinariedade entre
Direito e Comunicacado, Direito e Psicologia
e o0s conhecimentos sobre administracdo
e resolucdo de confltos sdo obtidos
empiricamente na atuacdao profissional -
quando o sdo - e de forma viciada, litigiosa
e superficial. Resolve-se muitas vezes o
processo, mas ndo o litigio.

E o problema, muitas vezes, esta na
incapacidade do exercicio da escuta ativa
pelo profissional de direito. Ouvir e interpretar
0 que o outro diz, sabendo extrair suas
necessidades leva o operador de direito a
um campo vastissimo de possibilidades de
solucdo daquela questdo trazida por seu
cliente. Pelo contrario, com a mente aberta
e a preparacdo técnica para outros meios de
solucdo do conflito, o operador do direito pode
encontrar a solucdo de forma mais célere e
efetiva, alcancando, assim, maior satisfacdo
do cidaddo que o procura.

Ndo se pode olvidar, contudo, que a
cultura do litigio estd arraigada e reflete nossa
evolucdo cultural. Segundo o relatério Justica
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em numeros de 2018, o Poder Judicidrio
finalizou o ano de 2018 com 80,1 milhdes
de processos em tramitacdo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2018, p. 73).

Em palestra proferida no ano de 1906,
o Professor Roscoe Pound afirmou que “a
insatisfacdo com a administracdo da Justica
€ tdo antiga quanto o Direito” (POUND,
1956). Referida frase pronunciada ha mais
de um século é contemporanea e demonstra
a necessidade de ouvirmos a sociedade
e juntamente com ela desenharmos um
sistema pluriprocessual eficaz, ja que o
modelo tradicional de solucao de conflitos
ndao comporta a demanda e, para atender aos
comandos constitucionais, de celeridade e
efetividade é preciso aprofundar os estudos
e a implantacdo de outros meios adequados
para a solucdo das disputas no ambito deste
Poder da Replublica.

Um importante passo foidado em 2018 para
a mudanca paradigmatica deste cenario e, em
especial, com alteracdo na base académica.
A Portaria n°® 1351 do Ministério da Educacao
homologou o Parecer n° 635/2018 e instituiu
as alteracbes nas Diretrizes Curriculares
Nacionais do curso de graduacdo em Direito,
que inclui, dentre outras, a insercdo da
Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem como
disciplinas obrigatdrias em suas grades
curriculares, o que trard para o mercado de
trabalho operadores de direito preparados
sob uma perspectiva sistémica (MINISTERIO
DA EDUCACAQ, 2018).

Em ambito judicial, a importancia das
Escolas Nacionais e Regionais de Formacao
para Magistrados e Servidores em formacao
inicial e continuada sobre métodos

ESCOLA JUDICIAL
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adequados de resolucdo de disputas e suas
derivagBes contribuirdo para a disseminagdo
da prestacdo jurisdicional humanizada com
preparacdo técnica, especifica e prospectiva,
garantindo aos cidaddos o acesso a ordem
juridica justa.

NUPEMEC e
trabalhista

CEJUSC em ambito

A pratica conciliatéria na Justica do
Trabalho, calcada no artigo 764 da CLT,
sempre foi exercida pelos magistrados
trabalhistas e, em diversos regionais, por
nucleos de conciliacdo. O Conselho Superior
da Justica do Trabalho sentiu a necessidade
de organizar e uniformizar os servicos de
conciliacdo, mediacdo e outros métodos
consensuais de solucdo de disputas no
ambito da Justica do Trabalho, para evitar
disparidades de orientacdo e praticas e para
assegurar a boa execucdo da politica publica
e, a partir de estudos, ideias e proposicdes
realizadas no ambito da Comissao Nacional
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de Promocdo a Conciliacdo (Ato Conjunto
TST.CSJT. GP n.° 9/2016), editou a Resolucdo
174, de 30 de setembro de 2016, que previu
a criacdo de NUPEMEC-JT Regionais em 180
dias.

Os Ndcleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Disputas
(NUPEMEC-JT)  constituem  drgdos de
inteligéncia, planejamento e interlocucdo
para o0 desenvolvimento regional da
Politica Judiciaria de tratamento adequado
das disputas e, dentre outras atribuicdes
previstas no artigo 5° da Resolucdo 174/2016,
destacam-se as atribuicGes de promover,
incentivar e fomentar a pesquisa, estudos e
aprimoramento dos métodos de mediacdo e
conciliagao, individuais e coletivos, bem como
as praticas de gestdo de conflitos. Possuem,
também, a importante missdo de instalarem,
comautorizagdo do TRT, os Centros Judiciarios
de Métodos Consensuais de Solucdo de
Disputas — CEJUSC-JT que realizardo as
sessGes de conciliacdo e mediacdao dos
Orgdos abrangidos pelo Regional.

Por sua vez, os Centros Judicidrios de
Métodos Adequados de Resolucdo de
Conflitos (CEJUSC-JT) possuem competéncia
derivada por delegacdo e atuam de forma
complementar e extensiva as unidades
judicidrias, de acordo com o artigo 6° da
Resolucdao 174/2016 do TST e Ato n. 1/CSJT.
GP.CGJT, de 14 de fevereiro de 2019. Por
serem dérgdos executores da Politica Judicidria
Regional refletem as diretrizes tracadas
pelo NUPEMEC-JT e executam os projetos
desenvolvidos e planejados por este drgao.

Cada CEJUSC-JT possuird um magistrado
coordenador, que devera ser da ativa para

0 exercicio das atividades de gestdo desta
unidade. No entanto, para a atuacdo nas
sessbes de mediacdo e conciliacdo, com
competéncia para homologacao dos acordos,
deverdo ser designados juizes supervisores,
que podem ou ndo cumular esta atividade
com a atividade de coordenacdo. Tanto para
a atuacdo como magistrado coordenador ou
supervisor de CEJUSC-JT a escolha devera
ser feita pelo Presidente do respectivo
Tribunal Regional do Trabalho com base
em critérios objetivos, cabendo a definicdo
quanto a conveniéncia e oportunidade de
cada TRT, na forma de seu regimento interno,
para a designacdo exclusiva de magistrado
para a administracdo do CEJUSC-JT.

Um dos fatores de destaque do ambito
trabalhista é a necessidade de presenca
fisica de magistrado nos Centros Judicidrios
de Métodos Consensuais de Solucdo de
Disputas, bem como a limitacdo de supervisao
de até 06 mesas, observado o Cédigo de Etica
instituido no anexo Il da Resolucdo 174/2016,
o qual deverd ser rigorosamente respeitado
para o éxito da Politica Judicidria. Dada a
sua importdncia, em tdpico proprio serdo
abordadas suas principais diretrizes.

E quem poderd atuar nos Centros
Judicidrios de Métodos Consensuais de
Solucdo de Disputas? Em ambito trabalhista,
dada a peculiaridade da matéria e a
necessidade de fortalecimento da Politica
Judicidria, a atuacdo como conciliadores e
mediadores foi restrita aos quadros de ativos
ou inativos do respectivo Tribunal Regional
do Trabalho (artigo 6°, 88° da Res. 174/2016).
Além disso, para a atuacdo de magistrados
togados e servidores inativos como
conciliadores e/ou mediadores é necessario,
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conforme exigéncia do 87° do artigo 6° da
Res. 174/2016, firmar declaracdo de que ndo
militam como advogados na jurisdicdo dos
Orgéos judiciarios abrangidos pelo CEJUSC-
JT, para garantir a lisura do procedimento.

Como desdobramento da interlocucao
nacional, os Tribunais Regionais do Trabalho
manterdo, no CSJT, cadastro de todos os
servidores capacitados e formados em cursos
especificos de conciliacdo e mediacao, para
eventuais convocacdes em eventos nacionais
e mutirdes (artigo 6°, 87° da Res. 174/2016).

Destaca-se, ainda, a preocupacdo com a
qualidade ambiental dos Centros Judicidrios,
com previsdo normativa especifica para que
o0 espaco fisico das audiéncias e sessdes
contenha mesas redondas, assegurando-
se a privacidade das partes e advogados
(artigo 7°, §9° da Res. 174/2016). E possivel, na
pratica, constatar o cuidado com a instalacdo
de Centros Judicidrios que os regionais tém
tido. Os espacos sdo criativos, adequados e,
acima de tudo, acolhedores, para receber da
melhor forma partes e advogados, dentro das
condicdes que cada regional possui.

A formacao

Desde o inicio, registrou-se a preocupacdo,
o fomento e a priorizagcdo da formacao
como pilar da Politica Judicidria Nacional de
Conciliacdo em ambito trabalhista. Para atuar
em CEJUSC-JT magistrados e servidores
deverdo possuir capacitacdo especifica com
formacdo inicial e continuada em métodos
consensuais de solucdo de disputas, seguindo
o conteddo minimo previsto no anexo | da Res.
174/2016. Aformacdo deverd necessariamente
ser composta de etapa tedrica e etapa
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pratica com exercicios simulados e estagio
supervisionado.

A atividade em CEJUSC-JT é diferenciada,
uma vez que magistrados supervisores
e servidores mediadores/conciliadores
desempenham  atividade integrativa e
complementar. A figura do magistrado
supervisor serve para garantir o minimo
existencial dentro darelacao trabalhista que se
apresenta ndo por meio de atividade punitiva
ou de coercdo, mas com o uso de técnicas de
mediacdo e atividade pedagdgica reflexiva
para que as partes cheguem a composicdo ou
escolham prosseguir com o processo.

E de que forma isso € feito? Para se
compreender o uso de técnicas e ferramentas
na mediagcdo € preciso conhecer antes a
base tedrica das Escolas sobre o tema que
influenciam o modelo judicial. Importante
destacar que as escolas ndo sdo excludentes.
Porém, possuem distintas premissas e
foco para a resolucdo dos conflitos, o que
definird a utilizacdo de ferramentas e técnicas
diferenciadas e apropriadas para cada
objetivo que se busca.

Para a Escola de Harvard o ponto essencial
€ conseguir encontrar os verdadeiros
interesses, tendo em vista que o foco é o
acordo. A negociacdo é a base da Escola de
Harvard e a comunicacdo bilateral efetiva
e linear é trabalhada na analise de critérios
objetivos com a separacdo das pessoas
do problema. O mediador tem o papel de
facilitador da comunicacdo com a eliminacdo
de percepcdes passadas que impedem a
compreensado do presente e um acordo para
o futuro. Varias opcdes serdo geradas para
que se alcance o acordo. As ferramentas de
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negociacdo serdo amplamente trabalhadas
para que os acordos sejam construidos em
critérios objetivos e respeitados os interesses
das partes.

Ja a Escola Transformativa (Bush e Folger)
possui uma filosofia diferente de Harvard,
precisamente porque o aspecto relacional é o
mais importante e seu foco é a transformacao
dos relacionamentos. Na escola
transformativa, legitimacdo e empoderamento
sdo as ferramentas mais utilizadas. O cddigo
de ética da Resolucdo 174/2016 traz em seu
artigo 1° o empoderamento3 como um dos
principios fundamentais que regem a atuacao
de conciliadores e mediadores judiciais.

Por fim, a Escola Narrativa Circular (Sara
Coob) traz como premissa a construcdo de
novas histdrias a partir da narrativa das partes.
Traduz-se na leitura de percepcao dos fatos
vivenciados por oticas diferentes. Por isso,
o mediador dirige sua acdo na construcdo
de novas narrativas que desestabilizam as
histérias que ndo permitem o crescimento
das pessoas e, a0 mesmo tempo, possibilitam
a construcdo de novas histdrias em que
O protagonismo recai sobre a pessoa e o
contexto, a partir dos fatos vivenciados. Em
resumo, propoe a construcao coletiva de uma
reflexdo dialogada sobre os fatos pretéritos
para que as partes consigam enxergar sob
outra perspectiva a histdria, que passa a ser
uma nova histdéria construida.

No processo de mediagdo, o operador
do conflito precisa eleger quais ferramentas
utilizarda a partir da aplicacdo de seus
conhecimentos técnicos para execucdo das

ferramentas escolhidas de forma correta para
alcancar os resultados e somente saberd
executa-las de maneira correta se receber
a preparacdo adequada para tanto, por isso
a existéncia de contelddo tedrico minimo
previsto nacionalmente, além da previsdo de
formacao continuada.

E preciso entender que as ferramentas
podem ser divididas em ferramentas
conceituais, procedimentais e
comunicacionais. As ferramentas conceituais
referem-se aos conceitos que definem todo o
processo de resolucdo de conflitos e servirdo
para o embasamento tedrico daquele que
se propbe a estudar e aplicar métodos e
técnicas adequadas de resolucdo pacifica
de disputas. Com o embasamento tedrico,
teremos o desdobramento pratico que
poderd ser aplicado com uso de ferramentas
procedimentais, nas quais estabelecem todo
o procedimento desde a fase inicial com a
declaracdo de abertura até o encerramento
com a redacdo da ata e envolve todos os
procedimentosaplicados,aexemplodatécnica
de reuniBes privadas. Por fim, as ferramentas
comunicacionais, que sao especificas para o
desenvolvimento da relagdo comunicacional
entre as partes e o mediador, de modo a
permitir o desenvolvimento das ferramentas
procedimentais de forma correta e eficaz.

Desta forma, o éxito do processo
de mediacdo depende da sequéncia
comunicacional que resulta da combinacdo
de acOes comunicacionais que constituem um
processo no qual as atividades de perguntar,
escutar, entender, demonstrar compreensao
e estimular a reflexdo ocorrem (Greco, 1997)

3 O empoderamento é a valorizagao da vontade e da participagdo dos envolvidos.
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e tudo isso deve ser feito por mediadores/
conciliadores com formacdo especifica e
sempre supervisionados por magistrados
também preparados para esta atividade
especifica para o que o resultado alcancado
seja o que melhor atende aos interesses das
partes.

Cddigo de ética

Outro fator de éxito para o sucesso da
Politica Judicidria Nacional de Conciliacdo
Trabalhista depende do conhecimento e,
especialmente, da compreensao, aplicacdo e
respeito dos preceitos do

feito com a seguinte pergunta: “qual o tipo
de conciliador/mediador que eu gostaria
de ser (sentido subjetivo)?” e assim terd um
norte interno e motivador de formacao. Por
outro lado, precisa igualmente refletir sobre o
sentido objetivo de sua pretensdo para que
possa desenvolver habilidades técnicas de
maneira a se formar para servir da melhor
forma e, para tanto, precisa se perguntar:
“qual o tipo de conciliador/mediador” que eu
gostaria que analisasse a minha causa?

Essas reflexdes, certamente, dardo a
concretude subjetiva e objetiva na formacao

do mediador/conciliador e auxiliarao

Cédigo de Etica previsto -
no anexo Il da Resolucdo
174/2016 do CSJT.

Um cddigo de ética é
o produto dos individuos
enquanto
sociais e, como o tal, faz
parte de um processo

sujeitos

&

“E preciso, portanto,
conhecer os principios e as
normas de conduta do Cédigo
de Etica, didaticamente
definidos nos artigos 1° e
2°, do anexo | da Resolucao
174/2016”

~ Nha observancia de
principios e normas de
conduta, de forma que
fluirdo naturalmente em
sua atuacgdo. E preciso,
portanto, conhecer os
principios e as normas
de conduta do Cddigo
de Etica, didaticamente
~ definidos nos artigos 1° e

histérico que influencia
0 conjunto de normas e valores prescritos,
bem como a sua eficdcia na pratica cotidiana.
Sendo assim, o cédigo expressa nao so a
prdtica do grupo social como também suas
aspiracdes de valores e normas a serem
adotadas (PEREIRA, 1996).

Por essa razdo, o Cédigo de Etica deve
ser ensinado nos cursos de formacao inicial
e deve espelhar a conduta dos mediadores,
conciliadores e magistrados supervisores
que atuem em CEJUSC/JT. Ao se interessar
pelo curso de formacdo em mediacdo e
conciliacdo, a pessoa deve refletir sobre
o sentido subjetivo de sua pretensdo para
idealizar sua formacdo, o que podera ser
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2°, do anexo | da Resolucao 174/2016.

A infracdo a qualquer principio ou norma
de conduta do Cdédigo de Etica, bem como a
condenacdo definitiva em processo criminal
deve ser levada ao conhecimento do Juiz
Coordenador para a adocdo de providéncias
cabiveis, uma vez que caracterizam as
hipdteses de exclusdo do conciliador/mediador
do respectivo cadastro e no impedimento para
atuar nesta funcao em qualquer outro érgdo do
Poder Judiciario Nacional, conforme previsto
no artigo 8° do Cédigo de Etica.

Outro ponto fundamental e que deve ser
esclarecido as partes e advogados desde a

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



119

declaracdo de abertura € que o mediador/
conciliador ndo poderd atuar como testemunha
em eventual instrucdo processual e que a
ele se aplicam todas as hipdteses legais de
configuracdo de impedimento ou suspeicdo
aplicaveis aos juizes, por forca do artigo 148,
Il do CPC, que estende essas hipdteses aos
auxiliares da justica.

Conclusao

Conclui-se, portanto, que os Centros
Judicidrios de Métodos Consensuais de
Solucdo de Disputas, no desenvolvimento
de sua competéncia derivada por delegacdo,
atuam de forma complementar e extensiva
as unidades judicidarias e promovem
atividade integrativa com olhar sistémico
e multidisciplinar para atuarem como filtro
do Poder Judicidrio na resolucdo de lides
processuais e subjacentes que emergem dos
conflitos, auxiliando ndo sé na resolucdao dos
processos, mas, especialmente, na solucao
dos conflitos e disseminacdo da cultura da paz.

O mundo tecnoldgico atual nos exige
uma percepcdo dindmica e uma participacdo
efetiva no processo de aprendizagem
que permita a absorcdo de conteldo de
maneira diferente com demonstracdo ldgica
da comprovacdo de escolhas como centro
I6gico do descobrimento. E isto ndo é
diferente no Poder Judicidrio. Percebemos
a necessidade de participacdo efetiva
das partes na construcdo da decisdo e
a atividade pedagdgica tem revelado
aspectos de valorizacdo da independéncia
e da autonomia da vontade, o que confere
concretude ao principio da dignidade da
pessoa humana.

A preocupacdo centrada nas pessoas

e nas relacdes de trabalho com uso de
ferramentas conceituais, procedimentais e
comunicacionais por equipe de magistrados
e servidores capacitados para identificacdo
do conflito conduzirda a escolha do uso
de ferramentas de comunicacdo para
superacdo de ruidos de comunicacdao - o
que possibilita a restauracdo de relacdes
em ambito trabalhista - ou ferramentas de
negociacdo sem que haja prejuizo do minimo
existencial, ndo permitindo a renudncia de
direitos, mas levando o devedor a reflexdo
pedagdgica e a construgdo coletiva da
decisao.

Desta forma, os Centros Judicidrios
de Métodos Consensuais de Solucdo de
Disputas da Justica do Trabalho — CEJUSC/
JT - nos apresentam uma nova realidade e
um novo caminho que deverd ser trilhado
coletivamente como instrumentos de
aplicabilidade da constru¢cdo de uma cultura
de paz.
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PROVA, CONHECIMENTO E VERDADE: EXIGENCIAS E CONTRIBUICOES DA HISTORIA AO
DIREITO

Ricardo Lourenco FiIho1
RESUMO

Este artigo propde umareflexdo sobre como
0 juiz lida com as provas processuais. Parte
da premissa de que é necessdrio, no direito
processual brasileiro, o desenvolvimento
de uma teoria sobre a prova que envolva
uma discussdao sobre as condicdes de
possibilidade de producdo do conhecimento
e a nocdo de verdade. O texto propde
uma abordagem interdisciplinar, utilizando
pesquisas no campo da historiografia, de
autores como Carlo Ginzburg e Pietro Costa,
para, relacionando os papéis do juiz e do
historiador, apresentar algumas exigéncias
e contribuicbes fornecidas pela histéria ao

direito e a atividade judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do direito;
Direito Processual; Prova; Decisao Judicial.

Introducao

Doze jurados devem decidir o destino de
um garoto acusado de assassinar o proprio
pai. Segundo as leis aplicaveis, a decisdo dos
jurados deve ser unanime, pela culpa ou pela
inocéncia, sob pena de ser necessdrio um
novo julgamento. O magistrado que conduz o
julgamento adverte os jurados que, caso haja
duvida razoavel sobre a culpa do acusado,
eles devem lhe entregar um veredicto de
inocéncia. Na hipdtese de culpa do réu, por
outro lado, a pena de morte é imperativa.

1 Doutor e Mestre em Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade de Brasilia — UnB; Professor de
graduacdo e pos-graduacdo do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Juiz do Trabalho do Tribunal
Regional do Trabalho da 10® Regido. Brasilia, Distrito Federal, Brasil.
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Essa é a trama do conhecido filme Doze
homens e uma sentenca (1957) — cujo titulo
original talvez seja ainda mais simbdlico: 12
angry men. O longa-metragem, a excecdo
de trés minutos, se passa em uma pequena
sala, a “sala do juri”, onde os doze jurados
desenvolvem um interessante debate sobre a
culpa (ou ndo) do réu. Inicialmente, 11 jurados
se manifestam pela culpa e apenas um deles,
cujo personagem é incorporado por Henry
Fonda, coloca-se em duvida. Justamente
por estar em duvida, o personagem de
Henry Fonda propde aos demais jurados
uma conversa sobre 0 caso e as provas
apresentadas.

E, num primeiro momento, as provas
parecem robustas e contundentes: todas
levam a crer que o rapaz teria assassinado
0 proprio pai. Porém, quando as provas
sdo, elas mesmas, objeto de duvidas, de
questionamentos, de verificacdo, isto €&, as
provas sdo interrogadas, aquela certeza
inicial vai se esvaindo. Até mesmo o relato das
testemunhas é posto em xeque — uma das
testemunhas afirma que “viu” o momento do
homicidio, mas, a medida em que a conversa
entre os jurados avanca, percebe-se que seria
pouco provavel que ela tivesse de fato “visto”
o réu cometendo o homicidio.

Paraaqueles que lidam com o direito, o filme
€, sem duvida, interessante. Para uma reflexdo
mais aprofundada sobre o direito, o processo,
as provas e a funcdo judicante, a pelicula
é, mais do que interessante, provocativa.
Diversas questdes podem ser formuladas a
partir dele. Aqui colocamos algumas: qual é a
funcdo das provas em um processo judicial?
E possivel extrair algum grau de certeza das
provas? As provas permitem revelar os fatos?

ESCOLA JUDICIAL

Qual é a relacdo entre prova e verdade?

Hd necessidade de construgdo, no
direito processual brasileiro, de uma teoria
sobre a prova que parta de discussdes
amplas e significativas sobre as nocgdes
de conhecimento e de verdade, que sdo
fundamentais para a compreensdao do
significado e da funcdo das provas. E isso
envolve uma reflexdo sobre como o juiz trata
as provas processuais.

Uma abordagem interdisciplinar que
recorra a histdéria e a historiografia pode se
revelar produtiva, como sera visto a seguir.

A prova no Direito Processual Trabalhista
e Civil

Em termos legislativos, o direito estabelece
uma relacdo direta entre provas e fatos. Os
artigos 818 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT (na redacdo dada pela Lei n°
13.467/2017) e 373 do Cddigo de Processo
Civil - CPC atribuem ao autor o encargo
de provar os fatos constitutivos do direito
e ao réu o de provar existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
reivindicado.

A lei também relaciona prova e verdade.
Alids, o Poder Judicidrio, por meio de sua
atuacdo processual, é tratado como aquele
que descobre e, na decisao, revela a verdade.
O art. 369 do CPC dispde: “as partes tém o
direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Cddigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente
na convicgdo do juiz”. De forma semelhante,
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o art. 378 do CPC enuncia que: “ninguém se
exime do dever de colaborar com o Poder
Judicidrio para o descobrimento da verdade”
(BRASIL, 2015). Ao mesmo tempo, porém, a
verdade dos fatos, firmada como fundamento
da sentenca, ndo produz efeito de coisa
julgada, como preceitua o art. 504, Il, do CPC.

A preocupacdo com a verdade, como
condicdo existencial para a seguranca da
decisdo judicial, é tdo significativa que o falso
testemunho é crime, assim considerada a
conduta de “fazer afirmacao falsa, ou negar
ou calar averdade” (art. 342 do Cédigo Penal-
CP) (BRASIL, 1940). Como ndo ha previsdo
de modalidade culposa, o tipo penal exige o
dolo do agente. Assim, o crime se caracteriza
quando a testemunha sabe que a assertiva
por ela feita é falsa ou quando, inquirida,
nega ou cala a respeito do que sabe como
verdadeiro.

Ndo sem um certo intuito de intimidacdo
e com possivel tensionamento ao direito
fundamental da ampla defesa (art. 5°, LV, da
Constituicdo), a Lei n® 13.467/2017, tampouco
escondendo o propdsito do legislador
ordindrio quanto a restricdo de acesso a
justica na Justica do Trabalho, que é um
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processo de audiéncia, com importante peso
conferido a prova oral, inseriu na CLT o art.
793-D, que permite a aplicacdo de multa a
testemunha que esteja de ma-fé. Essa ma-
fé é configurada pelo comportamento de
“intencionalmente alterar a verdade dos fatos
ou omitir fatos essenciais ao julgamento
da causa” (BRASIL, 2017) e sancionada com
aplicacdo de multa.

Todos esses enunciados e regras
explicitam a relacdo que a legislacdo
estabelece entre provas, fatos e verdade.
Essa relacdo € manifestada também nas
decisdes judiciais, que estipulam a verdade
dos fatos a partir das provas. E assim, por
exemplo, quando um acdrddo registra que
“a prova produzida demonstrou que o autor
era vitima de assédio moral perpetrado por
seu superior hierarquico” (BRASIL, 20199),
ou que “os depoimentos testemunhais
revelaram a existéncia do encargo de gestdo
exercido por parte da reclamante, além de
possuir subordinados e poder de contratar e
fiscalizar” (BRASIL, 2019b), ou, ainda, que “a
prova oral produzida revelou que a autora
esteve diretamente subordinada a” tomadora
dos servicos (BRASIL, 2019c¢).

No Direito do Trabalho, em especial, a
investigacdo a respeito dos fatos parece ainda
mais importante e exige, com frequéncia,
uma andlise de outros elementos de prova,
além daquilo que foi formalizado pelos
contratantes, na medida em que é aplicavel
o principio da primazia da realidade sobre
a forma. Com isso, tem-se a pretensdo —
fundamental para esse ramo do Direito — de,
em cada caso, “pesquisar, preferentemente,
a pratica concreta efetivada ao longo da
prestacdao de servicos, independentemente
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da vontade eventualmente manifestada pelas
partes na respectiva relacdo juridica” (BRASIL,
2019d).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p.
259) enfatizam duas funcdes para a prova.
A primeira seria regulativa, no sentido de
que “a prova assume a fungao de justificar
a escolha de uma das teses apresentadas
pelas partes no processo”. A segunda seria
retdrica partindo da compreensao do papel
discursivo do conhecimento, segundo a
qual a prova é “todo meio retdrico, regulado
pela lei, dirigida a, dentro dos parametros
fixados pelo direito e de critérios racionais,
convencer o Estado-juiz da validade das
proposicées objeto de impugnacado, feitas
no processo”.

Em ambas as funcdes, ha significativa
énfase quanto a motivacdo da decisdo
judicial — o que, de certa forma, sobressai
o papel retérico da prova. Essa funcdo
retérica da prova, nessa definicdo, parece,
no entanto, desvincula-la dos fatos.

Numa outra conceituacdo, a relacao
entre provas e fatos aparece estreita
novamente, como propde Mauro Schiavi
(2016, p. 657): “provas sao os instrumentos
admitidos pelo Direito como idbneos, a
demonstrar um fato ou um acontecimento,
ou, excepcionalmente, o direito que
interessa a parte no processo, destinados
a formacado da conviccdo do drgao julgador
da demanda”.

A prova é um elemento comum entre
a atividade do juiz e a do historiador,
e a histéria pode oferecer algumas
contribuicGes ao direito a esse respeito.

e —

L

ESCOLA JUDICIAL

O papel do juiz e do historiador e o
tratamento das provas

Tal como no italiano, também na lingua
portuguesa, provar se reveste daambiguidade
apontada pelo historiador italiano Carlo
Ginzburg, significando tanto  “validar”
quanto “experimentar”. Em suas palavras, “a
linguagem da prova € a de quem submete
0s materiais da pesquisa a uma afericdo
permanente: ‘provando e confirmado’™ (2002,

p. 11).

Ha uma tradicdo historiografica que reduz a
historia a narrativa ou a retdrica, dissociando-a
da prova. Segundo essa tradicdo, a historia,
dissociada da prova, se justifica por sua
propria retdrica, por sua légica interna, por sua
narrativa, sem nenhuma vinculacdo (externa)
quanto ao seu contelddo. Cai-se, entdo, num
relativismo segundo o qual, na medida em
que a verdade (real) € inalcancdvel, qualquer
narrativa (internamente légica e coerente) é
possivel (inclusive, por exemplo, a negativa do
Holocausto, ou a de que ndo houve tortura na
Ditadura Militar brasileira). E a propria ideia de
conhecimento da realidade € questiondvel.

Carlo Ginzburg busca combater esse
relativismo e essa reducdo da historiografia
a retdrica, resgatando a funcdo da prova e
defendendo a possibilidade de producdo de
conhecimento.

Na atividade do historiador, um texto, para
ser compreendido, deve ser devidamente
inserido em seu contexto. Isso porque “o
hors-texte, o que estd fora do texto, estd
também dentro dele, abriga-se entre as suas
dobras: € preciso descobri-lo e fazé-lo falar”
(GINZBURG, 2002, p. 42).
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As provas — mesmo documentos e
testemunhos — ndo fornecem um acesso
direto a realidade, porque sua producdo —
quer a elaboracdo de um documento, quer o
relato de uma testemunha — esta contaminada
pelas relacdes de forca existentes em uma
sociedade. Dai a recomendacdo de Ginzburg
(2002, p. 43): “ao avaliar as provas, 0s
historiadores deveriam recordar que todo
ponto de vista sobre a realidade, além de ser
intrinsecamente seletivo e parcial, depende
das relagdes de forca que condicionam,
por meio da possibilidade de acesso a
documentacdo, a imagem total que uma
sociedade deixa de si”.

Para combater os céticos, o historiador
italiano se propde a explicitar as implicagdes
cognitivas presentes nas escolhas narrativas.
Essa é uma observacdo muito importante. O
senso comum talvez nos indique que, numa
pesquisa histérica, os dados, o material, as
fontes e as provas sao primeiramente reunidos
para, entdo, serem organizados com vistas a
construgdo de uma narrativa. Porém, como
observa Carlo Ginzburg (2002, p. 44): “contraa
ideia rudimentar de que os modelos narrativos
intervém no trabalho historiogrdfico apenas
no final, para organizar o material coletado,
busco mostrar que, pelo contrario, eles agem
durante todas as etapas da pesquisa, criando
interdicdes e possibilidades”.

O procedimento de selecdo e reunido das
fontes e das provas € perpassado, assim, por
escolhas subjetivas do historiador, ou seja, ndo

€ um procedimento neutro, mas contaminado
por selecdes cognitivas. A semelhanca com
o papel do juiz é evidente. As consequéncias
da observacao de Ginzburg sao significativas,
desconstruindo a imagem de que a conducgdo
da producdo probatdria pelo juiz, no curso
de um processo judicial, seja uma atividade
neutra, limitando-se a permitir a reunido de
provas para, ao final, proferir uma decisdo. A
forma processual, delimitada pela atuacdo do
juiz, condiciona o resultado, a senten(;a.2

A partir daqui vao aparecendo as
semelhancas entre o papel do juiz e o do
historiador. De maneira semelhante a histdria
e a historiografia, a atividade judicante se
volta ao conhecimento do passado (embora
com finalidades distintas). E conhecer o
passado coloca alguns desafios: “parece com
a tentativa de conhecer alguma coisa que ndo
€, ndo existe; alguma coisa que foi, mas ndo é
mais” (COSTA, 2008, p. 22).

E como podemos conhecer o passado?
Apenas a partir daquilo que o passado nos
deixou. Nas palavras de Pietro Costa (2008,
p. 22-23):

o mar do tempo retirou-se e abandonou
seus detritos e suas sedimentacdes
sobre a praia:
podemos somente recolher aquilo que

ndo vemos O mar e

ele depositou na margem. Recebemos
do passado as mensagens na garrafa
que afortunadamente nos chegaram.

Ou seja: ndao podemos conhecer a

2 Disso se percebe como é, no minimo, complicada, até mesmo em termos de garantias processuais
(como o juizo natural e a propria imparcialidade do julgador), a circunstancia, em nosso ordenamento
juridico, de que, em regra, o juiz que colhe as provas € também aquele que julga a lide. Essa regra,
denominada identidade fisica do juiz, ndo constitui, porém, nenhuma garantia de um julgamento melhor

ou sequer mais condizente com as provas.

DO TRT10
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realidade transcorrida diretamente, mas

s6 indiretamente, através das mensagens,
dos testemunhos, dos residuos que nos
chegaram: desapareceu o fogo, mas
restam as cinzas e a fumaca. Por meio
dos sinais, buscamos representar para
noés ‘aquilo que ndo existe’. O historiador

trabalha sobre sinais, testemunhos.

Também o juiz trabalha assim. As provas,
como se percebe, sdo importantes para
ambos. O juiz, por meio da prova, constréi uma
narrativa |dgica, coerente, racional, mas &,
antes de tudo, uma constru¢cdo. Ambos, juiz e
historiador, lidam com a ideia de verdade e de
prova; sobretudo o uso da prova os conecta.
Um julgamento &, assim, uma experimentagao
historiografica, onde as provas interagem
(GINZBURG, 1999, p. 17-18).

Sendo a prova fundamental a atividade
do juiz e a do historiador, mas reconhecendo
que as provas nao fornecem um acesso

direto a realidade, como ja indicado, volta-se
a questdo — posta sobretudo pelos relativistas
— acerca da possibilidade do conhecimento.
Essa € uma questdo igualmente relevante
para o direito, remontando a prépria condigao
de possibilidade de prolacdo de uma decisao
judicial conectada com a realidade.

A reducdo da histdria a retdrica deve ser
repelida, segundo Ginzburg (2002, p. 63), a
partir da reavaliacdo das provas, que sdo o
nucleo fundamental da retdrica. Isso também
é vdlido para o direito, em que as decisdes
judiciais ndo podem ser encerradas em mera
retérica, sob pena de sérios prejuizos a
direitos fundamentais.’

O conhecimento, inclusive o judicial,
deve ser produzido sabendo-se de sua
precariedade e ciente de que as fontes de
provas produzem distorcdes da realidade,
mas tais distorcdes sdo (e devem ser) objeto
de andlise — ou seja, as provas nao revelam os
fatos, ou, pelo menos, ndo como se costuma
apresentar nas decisdes judiciais. Novamente
segundo Ginzburg (2002, p. 44/45):

as fontes ndo sdo nem janelas

escancaradas, como acreditam o0s
positivistas, nem muros que obstruem
a visdo, como pensam o0s cépticos:
no maximo poderiamos compara-las
a espelhos deformantes. A andlise da
distorcdo especifica de qualquer fonte
implica ja um elemento construtivo. Mas a
construcdo (...) ndo é incompativel com a

prova; a projecdo do desejo, sem o qual

3 Exemplo de decisdo judicial encerrada em retdrica, sem correlagdo com fatos e provas, € a proferida
pelo Superior Tribunal de Justica no Conflito de Competéncia n° 164.544/MG (BRASIL, 2019e¢). Cf., sobre
essa decisao, a pertinente critica de Rodrigo de Lacerda Carelli (2019).
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nao ha pesquisa, ndo é incompativel com
os desmentidos infligidos pelo principio
de realidade. O conhecimento (mesmo o
conhecimento histdrico) é possivel.

De acordo com o professor italiano, juizes
e historiadores estdo duplamente associados,
seja por se preocuparem com a definicdo dos
fatos, em sentido amplo, isto é, tudo o que
se inscreve na realidade, seja pela busca das
provas. Mas também estdo dissociados: o juiz
profere sentenca, o historiador, ndo; os juizes
se voltam para eventos que dizem respeito a
atribuicdo de responsabilidades individuais,
os historiadores ndo tém a mesma limitacdo
(GINZBURG, 2002, p. 62).

Além disso, se a histdria humana pode ser
reconstruida por meio de rastros e indicios e
se tais reconstrucdes implicam, ainda que de
forma implicita, diversas conexdes naturais
que se mostram certas até que se prove o
contrario, a margem dessas conexdes, 0S
historiadores atuam no campo do verossimil,
as vezes do extremamente verossimil, mas
jamais no campo do certo ou da certeza
(GINZBURG, 2002, p. 57/58). E por que seria
diferente com o juiz, num processo judicial?

Pietro Costa (2008, p. 26) insiste, nesse
sentido, sobre o “cardter conjectural da
exploracao historiogréafica”, uma vez que:

O historiador (...) ndo trabalha diretamente
sobre a realidade, mas passa pelo filtro
obrigatdrio dos textos, dos discursos, dos
sinais. Enquanto operacdo hermenéutica,
o0 conhecimento historiografico é um
conhecimento, por assim dizer, de
segundo grau: procede do sinal ao
significado, do visivel ao invisivel, sem

poder dispor de nenhum ponto fixo, de

nenhuma ancoragem segura.

Esse cardter conjectural e incerto de
suas assertivas também é valido para o juiz.
Referindo-se a ambos, juiz e historiador, Costa
(2008, p. 27) observa que:

As suas argumentacdes se fundam sobre
sinais e indicios; é assimildvel, como
escreve Ginzburg, a Idgica de Sherlock
Holmes ou ao comportamento do cacador
que pelos rastros chega ao animal; exerce-
se ndo sobre o carater incontroverso da
deducdo racional, mas sobre o carater

persuasivo do razoavel.

Se o magistrado, num processo judicial,
trabalha a partir dos sinais, dos indicios e
dos rastros fornecidos pelas fontes de prova
(documentos, testemunhos, laudos periciais,
etc.), é preciso reconhecer, como indicado
acima, que tais elementos ndo lhe permitirdo
constatar o que de fato aconteceu, mas
talvez, quando muito, o que provavelmente,
ou muito provavelmente, Nao
bastasse a circunstancia, que pode soar ja
inquietante, de que as provas nao fornecem
um acesso direto a realidade, tem-se, em
complemento, a exigéncia de que as fontes
mesmas de prova sejam interpretadas. Nao
se trata propriamente de uma exigéncia, mas
de uma condicdo de possibilidade.

ocorreu.

Contrariamente ao que indica o positivismo,
0 juiz (e também o historiador) ndo € um
observador neutro, impassivel, apto a refletir
em sua decisdo a realidade sem nenhum toque
de sua personalidade. A teoria hermenéutica
permite explicitar justamente o papel criativo
do sujeito, como o destaca Pietro Costa (2008,
p. 24), a partir do oficio do historiador:

DO TRT10
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O intérprete, e portanto o historiador, ndo é
uma quadro negro sobre o qual imprimem-
se os textos. Os textos dizem alguma
coisa na medida em que sdo decifrados
e estimulados por um intérprete que
intervém no processo interpretativo com
todo o peso de sua personalidade.

A interpretacdo de um texto é uma
operacao que envolve o intérprete em
sua inteira subjetividade. O sujeito de
uma operacao hermenéutica ndo € um
ser humano genérico: é um individuo
de carne e 0sso, € este individuo, ligado
a um contexto preciso, marcado por
inimeros elementos que conotam a sua
personalidade (o pais de onde vem, a
classe social, a cultura, a lingua, a formagao
profissional). Na interpretacdo de um texto
o intérprete, o historiador coloca em jogo
todos os aspectos de sua personalidade
que constituem, todos juntos, a condigdo de
possibilidade da atividade hermenéutica.
Em sintese: € a partir do mundo e do tempo
ao qual cada um de nds pertence que
interpretamos textos e narramos histdrias.

Tais

reforcam a necessidade de se levar
a sério a atividade interpretativa do juiz,
ndo apenas quanto a textos legais, mas

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019

também quanto as provas. Ao mesmo tempo,
destacam o rigor necessario no tratamento
das provas processuais. Ndo é por acaso que
o art. 832 da CLT exige que da decisdo conste
“a apreciacdo das provas” e que o art. 489, § 1°,
do CPC estabelece parametros para que uma
decisdo judicial seja considerada fundamentada,
enfatizando a necessidade de explicitacdo da
relacdo de conceitos e normas juridicas com o
caso concreto e impondo uma andlise exaustiva
dos elementos de prova como requisito de
motivacdo da sentenca.

Segundo Douglas Pinheiro (2016, p. 431)

Amedida que o magistrado tem seus poderes
de direcdo processual ampliados, torna-se
necessdrio criar formas mais refinadas de
controle social e institucional das decisdes
proferidas, a fim de se verificar a efetivacdo
do ideal de justica que justificou, na origem,
a propria ampliacdo de seus poderes. Além
disso, o rigor do trato das provas, fontes
histéricas que instruem o feito, deve ser mais
exigente. Somente com a apreciacao de todo
o leque probatdrio é que o juiz consegue
estabelecer o grau de menor ou maior
probabilidade de certeza que faz com que a

decisdo final penda para um ou outro lado.
Consideracoes finais

No decorrer do fime 12 homens e uma
sentenca, enquanto o personagem de Henry
Fonda indaga sobre o que é ou ndo possivel ter
ocorrido no caso, outro jurado, interpretado por
Lee J. Cobb, enfurecido ao ver os elementos de
culpa do réu se esvaindo, acusa aquele primeiro
de “distorcer os fatos”, indaga os demais sobre
por que ndo estdo “ouvindo os fatos” e conclama
a necessidade de “pOr as provas em ordem”.
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Porém, investigacdes no campo da histdria
e da historiografia indicam que os fatos ndo

s

falam por si, € o historiador que os faz falar.
Se o conhecimento histérico € possivel, tal
possibilidade ndo decorre apenas da forma pela
qual é construida a narrativa, mas por se tratar de
uma narrativa centrada em provas, em evidéncias,
em rastros. Embora as fontes de prova nao
constituam meios de acesso direto a realidade ou
aquilo que efetivamente aconteceu, as distorgdes
que podem ser analisadas a partir dessas fontes
sdo fundamentais, como aponta Ginzburg,
para a elaboracdo do conhecimento historico,
ainda que esse seja estabelecido, segundo
Costa, em conjecturas e probabilidades. Essa
condicdo de possibilidade, em dltima analise,

negro”, para falar com Costa, no qual sdo
escritas as provas trazidas pelas partes,
competindo-lhe, na sentenca, apenas
organiza-las — ou, segundo o personagem
referido, “por as provas em ordem”. O juiz
atua (em sentido positivo, ndo-passivo) de
forma criativa, a partir de escolhas subjetivas,
desde o inicio do processo e da producdo
probatdria e essa atuacdo condiciona o
resultado final, a sentenca.

Dal porque, tal como na histdria, também
no direito, € imprescindivel a legitimidade
da decisdo judicial uma analise rigorosa
dos elementos probatdérios, de maneira a
firmar o convencimento, sempre motivado,

aumenta a necessidade pela alegacdo mais

de rigor na investigacao ( h provavel apresentada

do material probatdrio. “A Reforma Trabalhista de NO Processo.

E pertinente, nesse 2017 promovida pela Lei n°

contexto, a tarefa do 13.467/2017 acrescentou Como nos mostra

historiador, indicada por um novo Titulo na CLT a historiografia, o

Walter Benjamin (1994, para disciplinar o “dano adequado tratamento

p. 225), de “escovar a extrapatrimonial” decorrente da da prova num processo

histdria a contrapelo”. relacdo de trabalho” judicial exige do
S ) julgador a compreensdo

Essas observacdes

e exigéncias também sdo validas para o
juiz. Em sua decisdo, o magistrado faz as
provas falarem, relacionando-as aos fatos e
as alegacgles das partes. Mas essa relacdo
€ precaria, conjectural, construida a partir
de probabilidades (maiores ou menores).
Alids, era mais adequada, nesse sentido, a
redacdo do art. 818 da CLT, anterior a Lei n°
13.467/2017: “a prova das alegacdes incumbe
a parte que as fizer”.

Além disso, a conducdo da producado
probatdéria ndo é um procedimento neutro
por parte do juiz. O julgador ndo € o “quadro

sobre as condicdes de
possibilidade da producdo do conhecimento
sobre a realidade, inclusive da precariedade
desse conhecimento e de sua relacdo com a
verdade, assim como a percepc¢do de que o
juiz exerce um papel criativo sobre aquilo que
as provas “revelam” ou “deixam de revelar”.
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HONORARIOS DE SUCUMBENCIA: A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART 791- A § 4° DA
CLT

Lara Pontes Nogueira Vasconcelos '
Vanessa Guimardes Caixeta Silva 2

RESUMO

Pretende analisar as alteracdes da Lei n°
13.467/2017 no diz respeito aos honorarios
sucumbenciais, uma vez que estas alteracdes
foram motivos de controvérsias doutrinarias
e jurisprudéncias, principalmente a relativa
a prestacdo ou ndo de honordrio de
sucumbéncia no processo do trabalho pelo
reclamante, ainda que este seja beneficiario
da justica gratuita. Conclui-se que o art. 791-
A paragrafo 4°, pois fere os principios da
justica gratuita, da proporcionalidade, do nao
retrocesso social e se mostra como verdadeiro
obstdculo ao acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma trabalhista.
Honordrios sucumbenciais. Justica Gratuita.
ADI n° 5.766.

Introducao

Em 22 de dezembro de 2016, o entdo
Presidente da Republica, Michel Temer,
editou o Projeto de Lei 6.787 € o encaminhou
ao Congresso Nacional. Inicialmente o PL
alterava apenas alguns dispositivos da CLT,
contudo, durante seu tramite pela Camara
dos Deputados, sob alegacdes de grave
crise econdmica, alto indice de desemprego
e da necessidade de modernizar a legislacdo
trabalhista, acabou por sofrer consideraveis
mudancas, sendo renomeado como Projeto
de Lei da Camara n. 38/2017.

1 Advogada inscrita na OAB-TO. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Tocantins (2019).
2 Advogada inscrita na OAB-TO. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Tocantins (2019).
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O PL 38/2017 tramitou na Camara € no
Senado com notdvel celeridade, sendo
sancionada pelo Presidente e convertidanalei
n.13.467 em 13 de julho de 2017 e ja publicada
no Didrio Oficial da Unido no dia seguinte.
Todo o processo se deu em poucas semanas,
ndo recebendo nenhum aperfeicoamento por
parte do Senado ou veto do Executivo.

Projetos legislativos desta natureza, que
causam um impacto profundo na sociedade,
costumam ser estudados por especialistas
por muito tempo e amplamente discutidas
na sociedade civil a fim de evitar que sejam
produzidas leis viciadas (TRINDADE, 2017, p.
471). Sendo assim, ndo é surpresa que certos
institutos da reforma trabalhista encontrem
sua eficacia frustrada, sendo temas de amplas
discussdes e julgados divergentes.

[..] a reforma trabalhista, levada a cabo
para atendimento dos interesses do
grande capital, é ilegitima, por ter sido
mero instrumento de reforgo dos negécios
de um setor exclusivo da sociedade, o
que, além disso, desconsidera a regra
bdsica da formacdo de uma legislacdo
trabalhista, que é a do didlogo tripartite,
como preconiza a OIT, e também por
conta da supressdo do indispensdvel
debate democratico que deve preceder
a elaboracdo, discussdo e aprovacdo de
uma lei de tamanha magnitude, ainda mais
com essa intencdo velada de afrontar o
projeto do Direito Social assegurado
na Constituicdo Federal (MAIOR;
SEVERO, 2017, p. 1).

Assim, a reforma instituida pela Lei n.
13.467/2017 vem sofrendo inUmeras criticas
por parte de doutrinadores e operadores

de direito, pois muitos acreditam que a dita
reforma representa um retrocesso, atentando
contra os principios humanisticos e sociais da
constituicdo.

Um dos institutos controversos trazidos
pela nova lei foram as alteragcbes trazidas
pelo artigo 791-A da CLT que dispbe serem
devidos honordrios de sucumbéncia no
processo de trabalho pelo reclamante, ainda
que beneficiario da justica gratuita, e prevé a
possibilidade de sucumbéncia reciproca em
casos de procedéncia parcial do pedido.

O instituto foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5.766, ajuizada em 28
de agosto de 2017 pelo Procurador Geral da
Republica. A ADI ainda estd em tramite no
Supremo Tribunal Federal.

Este estudo busca analisaroquedizaleiea
jurisprudéncia frente as alteracdes referentes
aos honordrios no processo trabalhista, bem
como refletir sobre o conceito de acesso a
justica.

Acesso a justica

Primeiramente, € fundamental abordar
a tematica do acesso a justica. Tal principio
nasce do enunciado no art. 5°, inciso XXXV,
Constituicdo Federal : “A lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

De acordo com Cappelletti e Garth que
estudaram o tema do acesso a justica em
obra homoénima:

A expressdo ‘acesso a justica’ é

reconhecidamente de dificil definicao,
r TSe
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mas serve para determinar duas
finalidades bdsicas do sistema juridico —
0 sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo ele deve
produzir resultados que sejam individual
(CAPPELLETTI;

e socialmente justos

GARTH, 1998. p. 8).

Assim, 0 acesso a justica € imprescindivel
para a efetivacdo dos demais direitos
garantidos nos textos legais, uma vez que da
0 suporte para que todas as lides recebam
atencao do Poder Judicidrio, proporcionando
ao cidadao o direito de ndo somente buscar
a defesa de seus direitos individuais, mas
também o de dispor de meios suficientes para
isso.

Oidealdoacessoajusticasurgiujuntamente
com a onda revolucionaria francesa; contudo,
como apontam Cappelletti e Garth, nos

ESCOLA JUDICIAL

séculos XVIII e XIX, o Estado adotava uma
postura passiva perante dificuldades tais como
reconhecer a legitimidade de uma pessoa
para defender seus direitos de forma eficaz.
O Estado, movido pela filosofia liberalista
do laissez-faire, garantia 0 acesso a justica
apenas de maneira formal, seu acesso efetivo
e material era obtido apenas por aqueles que
pudessem arcar com o 6nus das custas.

Com o desenvolvimento das sociedades
ocidentais, o conceito de direitos humanos
se expandiu, passando a abranger os
direitos e deveres sociais do Estado e da
comunidade. Percebeu-se que era necessario
que o Estado se manifestasse, influindo na
sociedade para que os direitos fundamentais
fossem garantidos de maneira eficaz. Nesse
contexto, o Estado passa a ter uma postura
protecionista, no que a
processualistica.

mais inclusive

O Direito do Trabalho, por partir da
premissa de que o empregado encontra-se
em posicdo de desvantagem em relacdo ao
empregador, € um campo do Direito em que,
tradicionalmente, a lei atua com a finalidade de
garantir a igualdade material entre as partes.
Garantindo assim direitos minimos para a
parte hipossuficiente, ou seja, 0 empregado.

Na processualistica trabalhista a situacao
ndo se inverte, uma vez que sem essa
protecdo estatal o trabalhador seria presa facil
para o empregador que teria, no processo,
um aparato legal a sua disposicdo. Assim, o
Direito Processual Trabalhista tenta combater
a hipossuficiéncia do trabalhador, a fim de que
haja equidade entre as partes.

O acesso a justica é obstaculizado por trés
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barreiras principais, que sdo: a desinformacdo
quanto aos direitos; o descompasso entre os
instrumentos judiciais e os novos conflitos
sociais; 0os custos do processo e a demora
para solucdo dos litigios.

A CLT traz em seu corpo alguns
instrumentos que buscam facilitar o
acesso a Justica, como o ndo pagamento
de custas no inicio do processo (art.
789, 8§ 2° da CLT), a possibilidade
de reclamacdo verbal ou por escrito,
sem representacdo ou assisténcia de
advogado, ajuizada no local da prestacao
de servico ou da contratacdo (art. 790,
840 e 651 da CLT).

Para o presente estudo é relevante
tratar principalmente do problema das
custas judiciais que diz respeito aos
obstdculos econdOmicos de acesso a
justica, consistindo, na preocupag¢do com
os problemas que os hipossuficientes
possuem para defesa de seus direitos.

E verdade que o Estado arca com boa
parte das despesas do processo, COmo o
saldrio dos juizes e a disponibilizacdao de
prédios e demais recursos necessarios.
Porém, ainda cabe ao autor da acdo a
responsabilidade de arcar com as custas
processuais e honordrios advocaticios,
prejudicando aqueles com poucos
recursos econdmicos busquem o que
lhes é de direito.

Como ja mencionado, a CLT traz
alguns mecanismos que buscam dirimir
essa dificuldade, podendo ser destacada
a garantia fundamental da gratuidade da
justica.

Justica gratuita

O instituto processual da Justica Gratuita
é conferido aqueles que ndo possuem
condicBes de suportar as despesas
processuais e pode ser postulado tanto
pelo autor, quanto pelo réu, tratando-se
de “[..] elemento indispensdvel para o
cumprimento do direito fundamental da
inafastabilidade da jurisdicdo, insculpido
no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo
Federal.” (ROCHA, 2018, p.189).

A concessdo do beneficio, conforme
a Lei n. 13.467/2017, poderd ser feita a
requerimento ou de oficio, em qualquer
instancia da Justica do Trabalho. O
legislador, ainda, criou uma “presuncado de
pobreza” para aqueles que recebem saldrio
igual ou inferior a 40% do limite maximo do
Regime Geral da Previdéncia Social.

Aos que ndo se encaixam na
percentagem legalmente estabelecida,
para que seja deferido o beneficio da
gratuidade da justica, € imprescindivel
comprovar a insuficiéncia de recursos para
suportar a demanda, ndao sendo suficiente
uma mera declaracdo de hipossuficiéncia,
caso que se aplica tanto as pessoas fisicas
quanto as juridicas.

Entretanto, o instituto da Justica Gratuita
ndao é amplo. Ocorre que, em algumas
situacOes, a parte, ainda que beneficidria,
deve arcar com custos. E o caso, por
exemplo, dos honordrios periciais. A
recente Lei n. 13.467/2017 definiu que a
parte que perde o objeto da pericia deve
custear a mesma, ainda que a ela tenha
sido concedida a gratuidade da justica.
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Neste caso, se o beneficidario da Justica
Gratuita ainda ndo constituiu em juizo créditos
para pagar a pericia, a Unido ird suportar tal
despesa. A atribuicdo de pagamento dos
honorarios periciais pelo beneficidrio dajustica
gratuita afronta disposicdo constitucional.
Isto porque, o inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 prevé que “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (ROCHA, 2018, p. 193).

Ainda nesse sentido, € a norma do artigo
791-A, paragrafo 4° da CLT, que estabelece que
as despesas processuais devidas pelo
beneficidrio da gratuidade de Justica poderdo
ser exigidas se a parte houver obtido ganhos
naquele ou em outro processo, que possam
cobrir todas as despesas processuais. O
confisco pode se dar em cima de créditos
obtidos em outras demandas, de maneira
a fragilizar ainda o mais o recebimento das
verbas trabalhistas.

Sendo assim, tem-se que a justica gratuita
€ instituto fundamental para que de fato haja
justica no processo judicial, contudo, no
novo ordenamento, ha divergéncias quanto a
extensdo do dito beneficio.

Honorarios sucumbénciais e a Reforma
Trabalhista

O artigo 791-A da CLT em seu pardgrafo
4° dispde serem devidos honordrios de
sucumbéncia no processo de trabalho. Antes,
0s honordrios sucumbenciais s6 eram devidos
nos termos da sumula 219 do TST e artigo
14, 8 1°, da lei 5.584/70, isso é dizer que os
honordrios de sucumbéncia apenas seriam
devidos na hipdtese de estarem presentes,

e —

L
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simultaneamente, os seguintes requisitos:

1. Reclamantes assistido por sindicato de
sua categoria profissional;

2. Reclamante comprovar que recebe
salario inferior ao dobro do saldrio minimo;

3. Reclamante encontrar-se em situacdo
econdbmica que ndo permita demandar sem
prejuizo do seu proprio sustento ou da sua
familia.

Sendo assim, o pagamento dos honorarios
de sucumbéncia, na pratica, se dava somente
da parte reclamada em relacdo a reclamante
e apenas quando preenchidos os requisitos
supracitados.

Contudo, a insercdo do art. 791-A na
CLT quebrou esse paradigma, passando
a considerar devidos os honorarios
sucumbenciais sempre que a parte seja
representada por advogado, ainda que atue
em causa propria. Também sao devidos nas
acdes contra a Fazenda Publica e nas acdes
em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria, conforme
pardgrafo 1° do artigo supracitado.

De suma importancia abordar o exposto
no paragrafo 3° do art. em tela: “na hipdtese
de procedéncia parcial, o juizo arbitrard
honordrios de sucumbéncia reciproca,
vedada a compensacdo entre os honordarios”.
Sendo o Direito Trabalhista caracterizado
pela apresentacdo de pedidos cumulativos
a insercdo deste instituto trouxe um
ponto positivo para o tramite processual
trabalhista, qual seja: diminuir a formulacdo
de pedido irresponsdveis, isto €, escoimar
a apresentacdo de pedidos frivolos ou de
procedéncia duvidosa uma vez que caso
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sejam improcedentes a parte que o propds
terd que arcar com os honordrios referentes
a esse pedido.

afirmar

Atualmente, pode-se

inclusdo desmedida de pretensdes tem

que a

um custo de transacdo muito baixo para
quem as veicula. Isso porque significativa
parcela dos autores de acdes perante
a Justica do Trabalho obtém, sem
dificuldade, os beneficios da justica
gratuita, o que os isenta do pagamento de
despesas processuais. Outrossim, caso
sucumbam nas pretensdes levianas, ndo
pagam honordrios de advogado, além de o
risco de condenacdo por litigdncia de ma-
fé — ou de ela ter alguma consequéncia
pedagogicamente eficiente— ser baixo,
porforcade umajurisprudénciaindulgente

(MALLET; HIGA; 2017).

Desse modo, no cenario anterior a reforma
era “irracional”, do ponto de vista econdémico,
que a parte abdicasse de formular pedidos
banais com pouquissima chance de
procederem. Ocorre que as consequéncias
desse raciocinio individualista alcangaram o
Poder Judicidrio, gerando custos ao Poder,
prejudicando a celeridade processual e a
duragcdo razoavel do processo (MALLET;
HIGA, 2017, p. 82).

No entanto, hd que se observar a excecao
dada aos pedidos de indenizacdo para
os danos extrapatrimoniais bem como a
decadéncia em parte minima do pedido,
situacdo na qual ndo se aplica a sucumbéncia
reciproca, em termos similares ao expostos
no art. 86 do Cdédigo de Processo Civil.

Contudo, no que diz

respeito aos

honordrios, a alteracdo mais polémica da
nova lei se encontra no paragrafo 4° do artigo
791-A da CLT. O artigo alega, nos seguintes
termos, que:

vencido o beneficidrio da justica gratuita,
desde que ndotenhaobtido emjuizo,ainda
que em outro processo, créditos capazes
de suportar a despesa, as obrigacdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condicdo suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se,
nos dois anos subsequentes ao transito
em julgado da decisdo que as certificou,
o credor demonstrar que deixou de existir
a situacdo de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigacGes do beneficidrio (BRASIL,
20179).

O artigo causa discussdo, pois determina
que as obrigacdes sucumbenciais sdo
exigiveis, mesmo nos casos em que o vencido
€ beneficidrio da justica gratuita, desde que
ele tenha obtido em juizo créditos capazes
de suportar a despesa, ainda que em outro
processo.

A (In)constitucionalidade do art. 791- A da
CLT

A reforma trabalhista, como ja salientado,
trouxe a possibilidade do beneficidrio da
justica gratuita vir a arcar com o custo do
processo. Tal inovacdo, bastante criticada por
alguns, justifica-se pelo grande numero de
acOes trabalhistas que sdo ajuizadas no pais.
Dados do TST revelam que em 2016, um ano
antes da implementacao da reforma, foram
ajuizadas mais de trés milhdes de acdes
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trabalhistas, nimero 4,5% maior que no ano
anterior (MENDONCA, 2017, p. 482).

A onerosidade excessiva do Estado ao
suportar o poder judicidrio, e ainda, o grande
nimero de beneficidrios da gratuidade da
Justica, legitimaram as alteragdes trazidas
pela recente reforma. Entretanto, tal discurso
serviu principalmente para violar direitos e
garantias fundamentais, uma vez que passou a
tratar de maneira diferenciada e mais rigorosa
o trabalhador que possui poucos recursos
financeiros (MARTINO, 2018, p. 25).

A diminuicdo de direitos dos beneficiarios
da justica gratuita, como a condenacdo ao
pagamento de honorarios de sucumbéncia,
aponta Galduréz Filho (2018, p. 90), “[..]
viola a vedacdo do retrocesso social e a
progressividade dos direitos humanos.”.
Ambos os principios colocados em cheque
sdo de extrema importancia para o Direito
do Trabalho e para o Estado Democratico de
Direito.

A necessidade de pagamento de
honordrios de sucumbéncia, assim como
de honordrios periciais por aqueles
beneficidrios da justica gratuita, afronta
diretamente tal principio, porquanto
limitard o acesso das pessoas de menor
poder aquisitivo ao judicidrio (GALDUROZ
FILHO, 2018, p. 91).

O trabalhador ja reclama a Justica do
Trabalho em extrema desvantagem, porque
em geral, busca a remuneracdo pelo trabalho
ja realizado, ou seja, créditos de natureza
alimentar. A situacdo é ainda mais sensivel
para o beneficidrio da justica gratuita, por
se tratarem de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade econémica.

ESCOLA JUDICIAL
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Considerando tais premissas, ao ajuizar
a Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
numero 5766, o entdo Procurador Geral da
Republica, Rodrigo Janot, defendeu que:
inviabilizam

as normas impugnadas

ao trabalhador economicamente
desfavorecido assumir os riscos naturais
de demanda trabalhista e impde-lhe

pagamento de custas e despesas
processuais de sucumbéncia com uso
de créditos trabalhistas auferidos no
processo, de natureza alimentar, em
prejuizo do sustento préprio e do de sua

familia (BRASIL, 2018, p. 1).

Assim, ao limitar os efeitos da justica
gratuita, a CLT acabou por desequilibrar a
paridade de armas, reforcando a desigualdade
entre os litigantes e ferindo o principio da
isonomia abarcado pelo art. 5° caput da
Constituicdo Federal de 1988.

Para muitos estudiosos do direito, cobrar
as despesas processuais do empregado
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hipossuficiente € umamaneirade “[...]transmitir
a ele um 6nus que deveria ser suportado
pela parte reclamada - ou ao prdprio Estado,
considerando o dever do poder publico de
garantir a efetividade do direito constitucional
de acesso a justica.” (GONCALVES; FREITAS,
2017, p. 265).

Ja a jurisprudéncia tem se manifestado
de maneira distinta. O Tribunal Superior do
Trabalho (TST), em recente julgamento, decidiu
pela constitucionalidade do pagamento da
sucumbéncia pelo beneficidrio da justica
gratuita. O relator do processo, Ministro
Alberto Bresciani, defendeu que o acesso
a justica é amplo, mas ndo incondicionado,
entdo, caso superada a condicdo de
miserabilidade, ndo ha razdo para o individuo
ndo arcar com a sucumbéncia (Processo n°
2054-06.2017.5.11.0003) (BRASIL,2019).

A fim de ilustrar a situacdo, a juiza do
Trabalho Ana Maria Aparecida de Freitas
e a advogada Carolina de Freitas e Silva,
pensaram a seguinte situacao:

[.] se um trabalhador de vinculo de
emprego dispensado sem justa causa
e sem recebimento de seus haveres
resilitérios vier a postular as parcelas
da rescisdo contratual, hipoteticamente,
no valor de R$5.000,00, e parcelas
relacionadas com o excesso da jornada
de trabalho, em R$200.000,00, caso
ndo comprove em juizo este Ultimo fato
— excesso da jornada de trabalho —,
poderd, no fim das contas, ter que pagar
honordrios advocaticios de sucumbéncia,
mesmo que o magistrado fixe os
honordrios advocaticios no percentual

minimo de 5% e mesmo que ele seja

beneficiario da justica gratuita, uma vez
que estd satisfeita uma condicao objetiva
da lei: obteve o trabalhador créditos
capazes de suportar a despesa, ainda que
parcialmente. Levando, portanto, a regra
as Ultimas consequéncias, o trabalhador,
embora vencedor em relagdo ao pedido
principal, ndo receberia qualquer crédito
e permaneceria devedor da reclamada
nesse mesmo processo. Como se isto ndo
bastasse, o crédito restante da empresa
reclamada podera ser satisfeito por meio
dos créditos obtidos no ambito de outras
acdes judiciais, desde que o credor o exija
em tempo habil (FREITAS; SILVA, 2018, p.
162-163).

Conforme elucidado, caso o trabalhador
ndo consiga comprovar a situacdo em juizo,
poderd vir a perder a demanda ou parte
dela, gerando a obrigacdo de arcar com
os honordrios sucumbenciais, ainda que
beneficidrio da justica gratuita. A possibilidade
de ndo conseguir comprovar o direito pode
gerar, entdo, receio por parte do trabalhador
em demandar, assim, tem-se uma grande
barreira ao acesso a justica.

Conclusao

No més de abril de 2018, uma matéria
jornalistica da revista VEJA, demonstrou
impactos imediatos da reforma trabalhista
no numero de acdes na justica do trabalho.
Em comparacdo com o primeiro trimestre de
2017, o mesmo periodo de 2018 sofreu uma
reducdo de 45%, conforme dados do TST
(Tribunal Superior do Trabalho).

A reducdo da litigdncia na Justica do
Trabalho € exatamente um dos maiores
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objetivos da Reforma Trabalhista. Ocorre
que, tal situacdo ndo significa a diminuicdo
de controvérsias, mas sim uma restricdo do
acesso a justica, e, por consequéncia, da
aplicacdo do direito.

A ADI nuimero 5766 vem entdo, em defesa
da amplitude da gratuidade a justica, do
acesso a justica, dos principios da isonomia,
do ndo retrocesso social e da progressividade
dos direitos humanos, ao demonstrar aspectos
inconstitucionais  trazidos pela reforma
trabalhista mascarados pelo objetivo de
“desestimular a litigancia descompromissada”.

As alteracdes na legislacdo trabalhista
acerca da sucumbéncia, mais precisamente
o paragrafo 4° do art. 791- A da CLT ignora
completamente a propria condicdo de
insuficiéncia que justificou a concessdo do
beneficio, além de ndo levar em consideracdo
a natureza alimentar dos créditos percebidos
na justica do trabalho.

A Reforma Trabalhista, ao limitar a
gratuidade da justica causou um retrocesso
no direito dos trabalhadores, ja que pensar
na possibilidade do hipossuficiente ser
condenado a sucumbéncia significa dizer a
ele ndo buscar a tutela do Estado para efetivar
os seus direitos. Rocha e Marzinetti (2017, p.
21), lembraram de um costumeiro brocado
esportista que define a situacdo “o medo de
perder, tira sua vontade de ganhar”.

Portanto, resta dizer que o pardgrafo
4° do art. 791- A da CLT merece ter sua
inconstitucionalidade declarada em virtude
das graves violagGes a direitos fundamentais e
afronta a principios como da isonomia, acesso
a justica e ndo retrocesso social. O sistema
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juridico- processual ja conta com sancdes as
demandas que se mostrem infundadas, como
a litigdncia de ma-fé, assim, a condenacdo
em honorarios sucumbenciais ndo serve para
tal fim, configurando mais um obstdculo ao
acesso de demandantes pobres a justica do
trabalho.
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EFICACIA DIAGONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES DE EMPREGO: UMA
PERSPECTIVA A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA

Melissa Restel de Carvalho Silva1
RESUMO

A Reforma Trabalhista pretendeu aumentar
a autonomia relacdes
empregaticias. Contudo, tais relacdes sdo
marcadamente assimétricas, de modo que
ndao ha como se falar em liberdade contratual
quando falta a uma das partes equivaléncia de
poder de negociacdo. Nesses casos, é forcoso
reconhecer uma incidéncia mais enérgica
dos direitos fundamentais sobre a autonomia
da vontade, a fim de resguardar os valores
fundamentais mais caros aos trabalhadores
brasileiros. O que se propde é a aplicacdo
da teoria da eficacia diagonal, com base em

da vontade nas

pesquisa metodoldgica doutrindria e dedutiva
da andlise de dados, visando a maxima
efetividade dos preceitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE:Direitos fundamentais.
Eficacia Diagonal. Relacdes de emprego.
Reforma Trabalhista.

Introducao

O presente estudo volta-se a andlise
da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacbes de emprego, notadamente a luz da
teoria moderada da eficacia diagonal, cujo
pressuposto basilar é a assimetria de poder
entre as partes envolvidas nessa modalidade
especifica de relacdo privada.

1- Bacharel em Direito pela Fundacdo Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Pés-graduada em
Direito Constitucional pela Universidade Anhanguera/UNIDERP. Pds-graduada em Direito do Traba-
Iho e Processo do Trabalho pela Faculdade Damasio de Jesus. Analista Judicidrio no Tribunal Regio-
nal do Trabalho da Décima Regido. Assistente de Juiz. Endereco eletrénico: melissa.silva@trt10.jus.br.
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Para tanto, parte-se de wuma breve
contextualizagdo histdrico-evolutiva, tracando-
se, sinteticamente, a trajetdria que o instituto
percorreu ao longo dos anos, e suas facetas
no contexto tanto do Estado Liberal quanto
do Estado Social de Direito, até se chegar ao
Estado Democratico de Direito — sobre o qual
se funda a ordem constitucional vigente.

Osegundocapitulovolta-se,especificamente,
a definicdo e a andlise do modo e do grau
de incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacbes de emprego, delineando os
fundamentos basicos das trés teorias mais
destacadas a esse respeito, culminando na
exposicao sobre qual delas melhor se amolda
as relacdes empregaticias.

Por fim, realiza-se uma andlise critica
a luz da Reforma Trabalhista, fazendo-se
uma ponderacdo entre a ideologia que esta
pretendeu incorporar ao Texto Celetista e os
valores axioldgicos fundantes da nossa ordem
constitucional, sobre os quais se assentam 0s
direitos fundamentais.

Trata-se de tema pungente, que tem
suscitado acalorados debates desde que a
Reforma foi pautada, e que possui destacada
relevancia pratica na solugao dos conflitos que
sdo submetidos, diariamente, ao crivo do Poder
Judicidrio Trabalhista nacional.

E outra ndo é a pretensdo deste projeto,
sendao apresentar, com base em uma
metodologia preponderantemente bibliografica
e documental, lastreada nos métodos qualitativo
e dedutivo da andlise de dados, caminho pratico
e harmonioso para a solucdo das controvérsias

trabalhistas, com vistas a mdxima efetividade
dos preceitos fundamentais.
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Contextualizacdo histérico-evolutiva da
eficacia dos direitos fundamentais

Direitos fundamentais sdo, por esséncia,
aqueles indispensdveis a consecucdo
da dignidade da pessoa humana e que,
positivados na ordem juridica interna,
visam a assegurar, a todos os individuos,
plenas condicdes de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica.

Em que pesem os ditames das teorias
contratualistas e jusnaturalistas, € certo
que esses direitos ganharam destacada
relevancia na fase de edificacdo do
Estado Liberal de Direito, quando, entdo,

se posicionaram em franca oposicdo
aos poderes ilimitados dos monarcas,
assumindo, portanto, em um primeiro

momento, uma feicdo negativa, com vistas
ao absenteismo estatal.

Trata-se dos direitos de primeira
dimensdo, de nitido cardter subjetivo e
liberal — marcadamente civis e politicos.

Muitos doutrinadores, juristas e
aplicadores do direito detiveram-
se, inicialmente, atrelados a essa

“personalidade” dos direitos fundamentais,
posicionando-se, assim, segundo o
entendimento que eles somente seriam
aplicados face ao Estado e exigiveis apenas
no contexto de sua relacdo verticalizada
com os individuos.

Contudo, é certo que veio a ganhar
destaque sua aplicacdo também no ambito
das relacdes privadas, vez que, conforme
apregoa Martinez (MARTINEZ, 2004. p.
339 apud AMARAL, 2007, p. 58), “o Poder
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politico ndo € o unico capaz de causar danos
as pessoas nos ambitos protegidos pelos
direitos. Existem poderes sociais, e inclusive
outros individuos capazes de produzir
maleficios e danos dos quais devemos
proteger os direitos fundamentais”.

Ou, nas palavras de Virgilio Afonso da
Silva:

[..] essa visdo limitada provou-se
rapidamente  insuficiente, pois se
percebeu que, sobretudo em paises

democraticos, nem sempre é o Estado
que significa a maior ameaca aos
particulares, mas sim outros particulares,
especialmente aqueles dotados de algum

poder social ou econémico (2008, p. 18).

Fédbio Rodrigues Gomes aponta, a esse
respeito, que:

Foram necessdrias varias décadas e duas
guerras mundiais para que esta postura
asséptica e cientificista — vigente sob o
pano de fundo da dicotomia absoluta
entre o publico e o privado (Estado versus
sociedade) — fosse finalmente rompida,
estendendo-se o manto dos direitos
fundamentais, extraido do nucleo material
da Constituicdo, sobre o conjunto do
tecido social (2005, p. 51).

De fato, j@ dizia Lacordaire que “Nas
relacdes entre o forte e o fraco, entre orico e
0 pobre, a liberdade escraviza e a lei liberta”
(WIKIQUOTE, 2017), sendo exatamente essa
perspectiva que permeou o Estado Liberal,
revelando insatisfatéria a mera postura
absenteista estatal a fim de regular as
relacdes sociais.

Os direitos fundamentais transmudaram-
se, entdo, para um perfil mais prestacional,
impondo, assim, ao Estado, o dever de nao
apenas abster-se de viola-los, mas também
de garantir-lhes protecdo. Essa mudanca
do Estado Liberal para o Estado Social de
Direito operou grande impacto no ambito
das relacdes coletivas, ganhando destaque a
protecdo dos direitos sociais, econdémicos e
culturais.

Assim, em que pese destinados a pautar,em
principio, limites a relacdo verticalizada entre
Estado e individuo, os direitos fundamentais
passaram a irradiar também a sua eficdcia ao
ambito das relacles privadas.

Surge, entdo, a ideia de uma dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, dando
novo enfoque ao direito positivado, com vistas
a uma releitura dos textos normativos a luz da
Constituicdo Federal.

Consoante escdlio de Fabio Rodrigues
Gomes:

Esta — a “constituicdo cidadad” — foi
colocada no centro de gravidade do
sistema, fazendo com que suas normas
adquirissem, a par da concessdao de
posicoes
dimensdo objetiva que, irradiando seus

juridicas  subjetivas, uma
efeitos por todo o ordenamento, abriu
espaco para o desenvolvimento de novas
inteleccoes, tais como o movimento pds-
positivista, a “constitucionalizacdo” do
direito privado e a insercao, na dogmatica
nacional, da discussdo acerca da chamada
eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, trazendo de volta

para o seio do direito de matriz romano-
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germénica a nocdo de racionalidade
pratica e da légica do razodvel, em
substituicdo aos dogmas da subsuncao
automatica estruturada sobre uma Idgica
estritamente formal (2005, p. 49, grifo do
autor).

Relevante registro historico a esse respeito
€ o caso Luth, na jurisprudéncia constitucional
alema, em 1958, em que o Tribunal
Constitucional Alemao garantiu a Erich Lith o
exercicio da liberdade de expressao face a um
filme supostamente anti-semita do produtor
Veit Harlan.

Na ocasido, a Corte manifestou-se nos
seguintes termos:

Sem duvida que os direitos fundamentais
se destinam em primeiro lugar a proteger
liberdade dos

perante intervencdes do poder publico,

a esfera de individuos
sdo direitos de defesa do cidadao face ao
Estado [...].

Nd&o obstante isto, é igualmente certo que
a Constituicdo, que ndo € um ordenamento
desprovido de valores, também
instituiu, no titulo referente aos direitos
fundamentais, uma ordem objetiva de
valores. [...] Esse sistema de valores, que
tem o seu cerne no livre desenvolvimento
da personalidade humana [...], deve reger,
como decisdo constitucional bdasica,
em todos os ambitos do Direito; dele
recebem diretrizes e impulso a legislagao,
a administracdo e a jurisdicdo.

Dessa forma, ele influi, evidentemente,
também sobre todo o Direito Civil;
nenhuma disposicdo juridico-civil deve
estar em contradicdo com tal sistema
e todas elas deverdo ser interpretadas

e —
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em conformidade com o seu espirito
(ABRANTES, 2005. p. 76/77
AMARAL, 2007, p. 59,).

apud

Cabe destacar, porém, que mesmo
antes da sentenca Luth, o Tribunal Supremo
Federal e a Magistratura Federal do Trabalho
(Bundesarbeitsgericht) ja haviam comecado a
tratar da questdo relativa a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre
os particulares (GRAU, 2004, p. 139/141 apud
AMARAL, 2007, p. 59), operacionalizando,
na pratica, o que a doutrina convencionou
chamar de eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais (Drittwirkung der Grundrecht).

Nas licbes de Barroso:

Nesse ambiente, a Constituicdo

passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com a sua ordem,
unidade e harmonia — mas também
um modo de olhar e interpretar
todos os demais ramos do Direito.
Esse fen6bmeno, identificado por

alguns autores como filtragem

constitucional, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da
Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados (2015, p.

402, grifo do autor).

Portanto, inarreddvel a conclusdo de
que os direitos fundamentais também
se aplicam as relacdes privadas, vez
que irradiam a sua eficdcia normativa
a partir do proprio texto constitucional.
Cumpre perquirir, entdo, de que modo e
em que grauisso ocorre, especialmente
no ambito das relacdes de emprego.
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A eficacia diagonal dos direitos
fundamentais nas relacées de emprego

E cedico que as relacdes de emprego
sdao marcadamente desiguais, em razdo das
cldssicas prerrogativas inerentes ao poder
empregaticio conferido ao empregador, na
forma do artigo 2° da Consolidagdo das Leis
do Trabalho.

No escdlio de Mauricio Godinho Delgado,
poder empregaticio é “o conjunto de
prerrogativas asseguradas pela ordem juridica
e tendencialmente concentradas na figura do
empregador, para exercicio no contexto da

relacdo de emprego” (2018, p. 786).

Tais prerrogativas desdobram-se nos
famigerados poderes diretivo, disciplinar,
regulamentar e fiscalizatdrio, impondo ao
empregado um, ainda que ndo absoluto, dever
de sujeicao.

Nesse cendrio, € ainda mais pungente
o reconhecimento da eficdcia objetiva dos
direitos fundamentais, ja que, conforme
bem assinala Barroso , “a necessidade de
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais
é diretamente proporcional a desigualdade
das partes envolvidas no conflito”, de modo
que “Quanto maior a disparidade entre os
sujeitos, maior deve ser a intervencao estatal
em favor da parte considerada hipossuficiente”

(BARROSO, 2005, apud SILVEIRA, 2011, p. 108).

Em outros termos, “quanto maior for a
desigualdade, mais intensa sera a protecdo ao
direito fundamental em jogo, e menor a tutela
da autonomia privada”, sendo que, “Ao inverso,
numa situagdo de tendencial igualdade entre
as partes, a autonomia privada vai receber

um protecdo mais intensa, abrindo espaco
para restricGes mais profundas ao direito
fundamental com ela em conflito” (SARMENTO,
2010, p. 261).

Sarmento adverte, inclusive, para o fato de
que “a assimetria de poder prejudica o exercicio
da autonomia privada das partes mais débeis”
(2010, p. 262).

E assim, enfim, porque se entende que
quando o ordenamento juridico deixa livres
o forte e o fraco, esta liberdade sé se torna
efetiva para o primeiro. O hipossuficiente,
no mais das vezes, vai acabar curvando-
se diante do arbitrio do mais poderoso,
ainda que, do ponto de vista puramente
formal, seu comportamento possa
parecer decorrente da autonomia privada.

(SARMENTO, 2010, p. 262)

Ndo a toa que o Direito do Trabalho é
permeado, em grande medida, por preceitos
de ordem publica, inderrogéveis pela vontade
das partes.

A propdsito, bem salienta Arion Sayado
Romita que, “No Estado Democratico de
Direito, a ordem publica € consubstancial e
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coexistente com os direitos fundamentais,
pois € ela que delimita o exercicio dos direitos”
e estes, por sua vez, “contribuem para lastrear
a ordem publica” (2012, p. 187).

Foi justamente a partir do reconhecimento
dessa assimetria de poder peculiar ao ambito
trabalhista que se desenvolveu a doutrina da
eficacia diagonal dos direitos fundamentais.

Nas licdes de Sergio Gamonal Contreras:

[...]paraoDireitodo Trabalho,aaplicagdo
direta dos direitos fundamentais é uma
conclusdo légica, decorrente do grande
poder que o empregador tem sobre
o trabalhador. Ndo apenas poderes
econdémicos, mas também juridicos, que
nos permitem sustentar que ha mais
de uma eficacia horizontal entre iguais,
melhor dita, uma eficacia diagonal

(20M, p. 28, grifo do autor).

A expressdo ndo é inédita. Foi sugerida
pela professora Pamela Prado em sua
dissertacado de mestrado intitulada
“Reparacion del dafio moral ocasionado
por el empleador al trabajador, durante
la vigencia del contrato del trabajo”, ao
citar uma sentenca espanhola do Tribunal
Superior de Justica da Comunidade
Valenciana que, ja em 2001, fez referéncia a
eficdcia diagonal dos direitos fundamentais
entre empregador e trabalhador.

A sua esséncia consiste em reconhecer
que “o empregador tem potesdades e
poderes diretivos e sancionatdrios muito
importantes que, em certa medida, o
assemelham ao Estado” (CONTRERAS,
20M, p. 28).

e —
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Ainda nas palavras de Sergio Gamonal
Conteras:

[...] esse contelido potestativo tdo intenso
desequilibra a relacdo empregador/
trabalhador, retirando-a de uma eficacia
horizontal e a colocando em um plano
de eficacia diagonal dos direitos
fundamentais entre particulares (2011, p.

30).

A andlise, por sua vez, do modo de
incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas perpassa por, pelo menos,
trés teorias: a) a teoria da eficacia indireta, ou
mediata (mittelbare Drittwirkung); b) a teoria
da eficacia direta, ou imediata (unmittelbare
Drittwirkung); e c) a teoria da convergéncia
estatista (Schutzflicht).

A primeira, basicamente, nega a
possibilidade e aplicacdo automatica dos
direitos fundamentais no ambito das relacdes
privadas, sob a justificativa de malferimento
da autonomia privada das partes, culminando
em indesejdvel inseguranca juridica.

Tem como mote, portanto, a preservacao
do valor fundamental da liberdade.

Nos dizeres de Fdbio Rodrigues Gomes:

A bem da verdade, por detrds desta
concepcdo doutrindria estava o forte
temor de que a aplicacdo sem peias
das normas constitucionais levasse ao
exterminio da autonomia da vontade, uma
vez que a livre disposicdo de interesses
pelas partes estaria continuamente sob
a mira de uma verdadeira “espada de
Démocles” jusfundamental, cujo manejo
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imprevisivel incumbiria tdo somente ao
magistrado. Deste modo, a fim de aplacar
a insegurancga juridica decorrente desta
liberdade de
os defensores da eficacia

perigosa movimentos
judiciais,
mediata afirmavam que a primazia da
protecdo dos direitos fundamentais
estaria nas maos do Poder Legislativo
e que somente este, por razdes de
conveniéncia e oportunidade, poderia
abrir caminho para a intervencao do
Poder Judiciario através das cldusulas
gerais conceitos

(ou dos juridicos

indeterminados), que permitiriam a
utilizacdo dos valores constitucionais no
processo de reconstrucao (interpretacdo)
de sentido do comando normativo. Assim,
a norma de direito privado demarcaria o
espaco dentro do qual o juiz poderia se
mover, compatibilizando o seu agir com
os Principios da Separagdo dos Poderes

e da Democracia (2005, p. 54).

Conforme se observa, de acordo com
esta versdao da Drittwirkung, os direitos
fundamentais apenas poderiam incidir
nas relacdes privadas por um juizo de
conveniéncia e oportunidade do legislador,
ao ceder, por meio da disposicdo de clausulas
gerais, espaco para a atuacao integrativa do
Poder Judicidrio.

As criticas a tal teoria consubstanciam-
se, em geral, no fato de que ela promove
a “diminuicdo da forgca vinculante dos
direitos fundamentais no ambito juridico-
privado, reconhecendo-lhes apenas uma
forca operativa mediata por meio da
subsuncdo do principio neles contido em
uma clausula geral do Direito privado”
(CARVALHO, 2017, p. 436).

Com efeito, ndo se pode conceber “a dupla
funcionalidade dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos, por um lado, e como valores,
por outro” (LOMBARDI, 1970, p. 65-77 apud
CARVALHO, 2017, p. 438), sendo, justamente,
essa resisténcia a base fundante da segunda
teoria mencionada: a da eficdcia direta ou
imediata dos direitos fundamentais.

Essasegundaversaoda Drittwirkungapregoa
que “a Constituicao pretendeu configurar os
direitos fundamentais como principios juridicos
universalmente oponiveis a todos” (SILVA, 1987,
p. 265 apud CARVALHO, 2017, p. 418), de forma
que “os direitos fundamentais conteriam ao
lado de seu significado como direitos de defesa,
a funcdo de preceitos ordenadores para a
totalidade do ordenamento juridico” (UBILLOS,
1997, p. 327 apud CARVALHO, 2017, p. 418).

Sua génese  estd intrinsecamente
relacionada com o contexto das relacles
laborais. No escélio de Julio Ricardo de Paula
Amaral:

[...] surgiu na década de 1950, na
Alemanha, por meio dos estudos de
Hans Carl Nipperdey, quando publicou
ensaio sobre a igualdade salarial da
mulher — Gleicher Lohn der Frau fir
gleiche Leistung. A teoria formulada
pelo ilustre autor alemdo tinha como
pressuposto a verificagdo no sentido
de que, no ambito das denominadas
sociedades organizadas, ha diversos
grupos ou sujeitos dotados de grande
influéncia na esfera social e econdémica,
com plena aptiddo para vulnerar
os direitos fundamentais de outros
cidaddos, no ambito de suas relacdes

juridicas (2007, p. 69).
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Isso ndo significa dizer, contudo, que eles
devam ser aplicados sem qualquer baliza, mas
sim que incidirdo, sem maiores embaragos, em
prol dos direitos intimamente relacionados a
dignidade da pessoa humana e a consecucao
de seus direitos de personalidade.

Nas licdes de Canaris (2005, p. 211 apud
CARVALHO 2017, p. 418):

A teoria da eficacia direta propugna que
os direitos fundamentais ndo necessitam,
em geral, de transformacdes para
serem aplicados no ambito das relacdes
privadas, assumindo, portanto, a funcdo
de direitos de defesa oponiveis a outros
particulares, de modo que os individuos
podem invocar os seus direitos subjetivos
fundamentais também perante outros
sujeitos privados, em termos semelhantes

aqueles que os opunham ao Estado.

A terceira versao, por sua vez, no escélio
de Canaris (2003, p. 238 apud GOMES, 2005,
p. 55):

[...] alarga a aplicabilidade mediata dos
direitos fundamentais para além do mero
preenchimento das cldusulas gerais
de direito privado, obrigando o Estado
ou o ordenamento juridico a ‘proteger
um cidaddo contra o outro também nas
relagcdes entre si’, sob pena de ser co-
responsabilizado na medida em que nao

tenha cumprido seu dever especifico

de tutela, formulado negativamente
como principio da proibicdo de déficit
(Untermassverbot).

Os direitos fundamentais seriam, sob essa
o6tica, mandamentos de tutela ou deveres

ESCOLA JUDICIAL

de protecdo oponiveis ao Estado, o qual
assume integral responsabilidade pelo seu
descumprimento, seja no ambito das relacdes
publicas, seja no ambito das relacdes privadas.

Sob o contexto juridico das relagbes de
emprego, a teoria que melhor corresponde
a tutela dos valores fundamentais dos
trabalhadores €, sem duvida, a da eficacia
direta e imediata.

Isso porque a sua aplicacdo implica
no reconhecimento da propria eficacia
normativa das normas constitucionais,
da supremacia da ordem constitucional
e da forca vinculante de seus preceitos
fundamentais, nos exatos moldes
preconizados pela doutrina constitucional
pds-positivista.

Cumpre, a propdsito, trazer a baila, a
esse respeito, interessante analise critica
tracada pelo Exmo. Ministro da Suprema
Corte Constitucional Brasileira, Luis Roberto
Barroso, in verbis:

A falta de efetividade das sucessivas
Constituicdes Brasileiras decorreu do
ndo reconhecimento de forca normativa
aos seus textos e da falta de vontade
politica de dar-lhes aplicabilidade direta
e imediata.

[...]

A Constituicdo de 1988 foi o0 marco zero
de um recomeco, da perspectiva de uma
nova histdria.

[...]

As normas constitucionais conquistaram
o status pleno de normas juridicas,
dotadas de
tutelar direta e imediatamente todas as

imperatividade, aptas a
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situacdes que contemplam. Mais do que
isso, a Constituicdo passa a ser a lente
através da qual se |éem e se interpretam
todas as normas infraconstitucionais.
(BARROSO, BARCELLOS, 2003, p.
328/329, grifo do autor).

Integrardireta eimediatamente asnormas
fundamentais significa atuar conforme essa
nova hermenéutica constitucional, edificada
sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana. Significa colmatar lacunas em
prol da mdxima efetividade dos preceitos
constitucionais, densificando-os em favor
da tutela dos valores em si contidos.

uma forga juridica qualquer, mas de uma
normatividade potencializada, uma vez
que os direitos fundamentais encontram-
se no ponto mais alto do ordenamento
juridico (2017, p. 19).

Propde-se, portanto, por meio da eficdcia
diagonal dos direitos fundamentais nas
relacdes de emprego, nas palavras de Sergio
Gamonal Conteras,

uma aplicacdo matizada da eficacia
imediata naqueles casos em que nao
existe igualdade entre as partes, mas
uma desigualdade fatica e, portanto,

mal se pode falar em

i i 4 . ) i
) Trata-se, aflrf1al, c-:ie “Integrar direta e uma liberdade dos
transpor ) a .ron,t%:lra imediatamente as normas contratantes que Po/ssfa
da reflexao filosdfica, ser afetada pela eficacia

ingressar na dogmatica
juridica e na pratica
jurisprudencial e, indo
mais além, produzir
efeitos positivos sobre
a realidade” (BARROSO; |

fundamentais significa
atuar conforme essa nova
hermenéutica constitucional,
edificada sob o fundamento
da dignidade da

pessoa humana.”

imediata. Se trata, afinal,
de uma aplicacdo direta
diferenciada que protege
a autonomia privada
quando essa ocorre de
) fato (201, p. 27).

BARCELLOS 2003, p.

337).

Ademais, nao se pode olvidar,
nas eloquentes palavras de Osvaldo
Ferreira de Carvalho, que, no horizonte
do constitucionalismo atual, os direitos

fundamentais:

[.] ndo sdo meros sentimentos
comoventes, mas sdo auténticos direitos
positivados, seja no ambito constitucional
ou internacional, produzindo, como
consequéncia, vantagens para 0s seus
titulares e obrigacbes para os seus

destinatdrios. Além disso, ndo se trata de

Tal aplicacao se dard, evidentemente, por
meio de critérios de ponderacdo, balizados
pelo Poder Judicidrio em cada caso concreto,
a luz dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, com vistas, enfim, a reducdo
da “natural distdncia que existe entre a
generalidade dos textos normativos e a
singularidade do caso concreto” (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 188).

Breves apontamentos a luz da Reforma
Trabalhista

A Reforma Trabalhista, implementada
pela Lei 13.467/2017, pretendeu introduzir
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mudancgas radicalmente liberais no ambito
juslaboral. Pautada sem maiores didlogos, e
com tramitacdo em tempo recorde, incorporou
diversos dispositivos ao Texto Consolidado,
privilegiando notavelmente a autonomia da
vontade das partes no contexto das relacdes
de emprego.

Conquanto ndo se pretenda, aqui, fazer
uma critica direta a seus dispositivos, é
certo que hd uma clara assimetria entre as
disposicdes constitucionais e as modificacdes
trazidas pela novel legislacdo.

Na visdo de Gabriela Neves Delgado e
Mauricio Godinho Delgado:

Naverdade,osprincipiosconstitucionais
da centralidade da pessoa humana na
vida real e no Direito, da dignidade
da pessoa humana, da valorizacdo do
trabalho e do emprego, do bem-estar
individual e social, da igualdade em

sentido material e da subordinacao

da propriedade privada a sua funcdo

socioambiental sdo repetidamente

negligenciados ou diretamente
afrontados por diversas regras juridicas

expostas na nova lei (2017, p. 41).

Nao por outro motivo que qualquer

interpretacdo de suas normas deve
pautar-se conforme 0s parametros
da nova hermenéutica constitucional:

aquela que propala a concretizacdo dos
preceitos constitucionais por meio do
reconhecimento da forca normativa dos
principios, privilegiando a criatividade no
intérprete na consagracao dos valores
supremos da Republica e do Estado
Democratico de Direito.

e —
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A superacdo de tais incongruéncias
dar-se-a, notadamente, por meio do
reconhecimento da eficdcia diagonal dos
direitos fundamentais, os quais incidirdo direta
e imediatamente no ambito das relacbes de
emprego, vez que nelas se encontra presente
uma disparidade de forcas que aproxima o
empregador da figura de ente estatal violador
de direitos fundamentais.

Estes, a propdsito, “podem ser mais
implacdveis do que o préprio Estado
na violagdo dos direitos fundamentais”
(CARVALHO, 2017, p. 398).

Em que pese o legislador reformista
pretenda fazer crer o contrdrio, ao exaltar
a autonomia da vontade e a liberdade dos
contratantes, € certo, nas palavras de Fabio
Rodrigues Gomes, que:

[...] nesta espécie de relacdo juridica
privada [..] jamais haverd uma plena
isonomia entre as partes, ainda que
o prestador de servico seja altamente
qualificado, porquanto sempre estard
submetido as diretrizes de organizacao
e as normas disciplinares estabelecidas
pelo empregador.

estard juridicamente subordinado. Eis ai o

Em suma: sempre

primeiro diferencial (2005, p. 57).

Cabera, assim, ao Judicidario,
pautar a constitucionalidade e a
convencionalidade das normas da
novel legislacdo, a fim de coaduna-
las com os vetores humanisticos
e sociais consagrados em nossa
ordem constitucional, especialmente
o principio da progressividade e da
vedacdo ao retrocesso (art. 7°, caput,
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da Constituicdo), aos quais, por obvio,
também deve se sujeitar a instancia
politica.

Vale lembrar, nas eloquentes palavras de
Osvaldo Ferreira de Carvalho, que:

Os direitos fundamentais sdo uma
conquista histérica do homem sobre o
proprio homem. Do homem explorado e
oprimido pelo poder politico arbitrario.
Do homem excluido e espoliado pelo
abuso do poder econémico. De toda e
qualquer pessoa que se encontre ou que
se apresente diante de situacdes de risco
a manifestagdo plena de sua condicdo

humana (2017, p. 17).

Toda essa conquista social, paulatinamente
edificadasobre pilares éticosas custasde muita
luta, suor e sangue da classe trabalhadora
ndo pode ser simplesmente derrogada pela
sUbita atuacdo do legislador ordindrio que, a
pretexto de exaltar a liberdade contratual e
a autonomia privada, pretende, em esséncia,
endossar injuncdes arbitrarias por parte dos
empregadores nas relacdes laborais.

Nas palavras de José Jodo Nunes Abrantes:

[..] a autonomia privada e a liberdade
negocial sé fazem sentido se forem
exercidas de forma livre e esclarecida,
isto é, pressupdem, para serem reais,
a possibilidade de
autodeterminacdo daqueles sujeitos, o
que so pode ser garantido pela atuacao

dos direitos fundamentais (1990, p. 97).

uma verdadeira

Dai porque se justifica uma incidéncia
ainda mais enérgica dos direitos fundamentais

nas relacoes empregaticias travadas apds a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista.

Conclusao
Desde sua génese, os direitos
fundamentais pretenderam emplacar

limitacdes a autoridade de poder, antes
manifestada especialmente pelo Estado e,
posteriormente, reconhecida também nas
relagdes privadas.

Nas relagcdes empregaticias essa
autoridade se manifesta com muito mais
vigor, pois assentada no préprio poder
diretivo conferido ao empregador com vistas
a organizacao da atividade empresarial.

Ndo por outro motivo que os direitos
fundamentais também devem incidir,
nesse caso, de maneira mais enérgica, a
fim de impor limites a liberdade contratual,
resguardando, do campo de livre disposicdo
privada, aqueles direitos mais caros ao
trabalhador brasileiro.

O caminho que se revelou mais certo e
seguro € a aplicacdo direta e imediata dos
direitos fundamentais a essas relacoes,
com alicerce na teoria moderada da
eficacia diagonal, pautada em critérios
de ponderacdo e razoabilidade, sem, no
entanto, as amarras vinculadas ao Poder
Legislativo.

Portanto, ndo sé pode, como deve,
o Poder Judicidrio Trabalhista nacional
diretamente na  concretizacao
desses direitos, densificando os valores

atuar

fundamentais a fim de realizar efetiva
transformacdo social.
> o
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Ndo se trata apenas de uma questdo de
Justica, mas de Humanidade.
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Sessao arte e trabalho

P 1P
todos os tons e viagens de todos os tipos, desde muito
jovem tenho uma relacdo estreita com a fotografia.
Reconheco como meu primeiro projeto fotografico,
ainda em maguina analogica, um ensaio em PB (preto e
branco) que realizei em um antigo asilo de idosos em
Luziania-GO. Eu tinha 16 anos e recordo-me gue passei
horas me emocionando com cada click tirado ali. Logo
apos essa rica experiéncia, comecei a desenvolver
alguns trabalhos com fotos para a Academia de Letras e
Artes do Planalto, da mesma cidade, e a produzir
trabalhos fotograficos/assessoria de imprensa para
algumas bandas de amigos, em Brasilia. Logo me formei
em Comunicacdo Social — Relacdes Publicas - IESB, e a
relevancia da fotografia na minha vida foi se tornando
cada vez mais notdria, visto que além de eternizar
momentos, contar historias e resgatar emocdes, ela
proporciona comunicacdo e, sobretudo, tem o poder de
revelar centenas de possibilidades de interpretacdo.
Fotografia € isso, Nos ajuda a capturar e a entender o
mundo por diversas perspectivas!

Mara Melo @marapmelo

Fotos de Mara Melo.



Foto de Christiane Lima.

a foto faz parte de uma sequéncia de fotos
da atividade de recuperagdo de grandes
monumentos em Brasilia.

No caso da foto apresentada, ha
peculiaridades referentes ao hordrio em que
foi tomada, ja@ proximo as 12h, na época de
seca em Brasilia, 0 que deve ter sacrificado
imensamente os trabalhadores envolvidos.”




Os cligues foram motivados em favor de Levy, que passou por tratamento contra uma doenca rara.
O objetivo era arrecadar dinheiro para financiar o tratamento no exterior. Nas palavras de Renata
Ribeiro:

"O pai da crianca [Gustavo Moura] é colega nosso aqui do Tribunal e estava fazendo com a gente
um curso de mediacdo e conciliacdo. Entdo, foi bem a época que descobriram a doenca. Ficamos
bem comovidos com o problema e ai lembramos que estava havendo esse concurso, que a gente
poderia ganhar esse dinheiro e ajudar na arrecadacdo e ai que surgiu essa ideia. Uma amiga minha
me emprestou o letreiro "love", um outro amigo trouxe um drone...entdo a gente fez uma campanha
entre amigos que estavam formando em conciliagdo né? E dai que surgiu a ideia dessa foto"

L

I ll{llll

Fotos de Renata Ribeiro.
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DO PERIODO DE INTERVALO
INTRAJORNADA: DEFERIMENTO
PARCIAL.

Considerada a prova oral, cabe
reconhecer devidas horas extras
em favor do obreiro, assim
como 0s reflexos pertinentes,
observada a compensacdo com
horas ja pagas a mesmo titulo e 0s
limites descritos, sem coOmputo do
periodo pretendido a titulo de
intervalo intrajornada ndo gozado
integralmente, por assim nao
demonstrado.

- HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA PELO
RECLAMANTE SOBRE PEDIDOS
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DEFERIDOS EM PARTE:
INDEVIDOS: SUCUMBENCIA
RECIPROCA X SUCUMBENCIA
PARCIAL: INTELIGENCIA DO
ARTIGO 791-A DA CLT C/C A
EXEGESE DECORRENTE DOS
ARTIGOS 789, | E Il, E 790-B,
DA CLT.

A analise pertinente aos honorarios
advocaticios, no ambito da Justica
do Trabalho, ndo me parece, nesse
conddo, possivel de distanciar-
se da solucao empreendida em
relacdo as custas e aos honorarios
periciais, quando a CLT,artigos /89, |
e ll, e 790-B, denota que a apuracao
apenas se perfaz, no caso das
custas “quando houver acordo ou
condenacdo, sobre o respectivo
valor’e “quando houver extingdo
do processo sem resolugdo do
mérito ou julgado, totalmente
improcedente o pedido, sobre
o valor da causa” enguanto, no
caso dos honorérios periciais,
denota que A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios
periciais € da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia(...)”
Portanto, tanto no caso das custas
guanto dos honorarios periciais, a
CLT é inequivoca ao descrever
que assume a responsabilidade
a parte sucumbente no pedido,
ainda que em parte, alvo assim
de condenacao, porgue a
parte obreira, pretendente em

condenacao da parte contraria,
apenas emerge campo a
condenagdo em custas e em
honordrios periciais quando houver
sido totalmente sucumbente
no pedido pertinente, ou assim
sequer examinado por extinto
O processo, nNno particularsem
resolucdo do mérito.

A mesma compreensdo @ se
conduz ao tema dos honorarios
advocaticios sucumbenciais,
devidos também pela parte obreira
a partir da Lei n°® 13.467/2017, mas
se e desde que tenha o pedido
sequer sido analisado, por extinto
O processo, no particular, sem
resolucdo do mérito, ou por ser
totalmente improcedente o pedido,
ndo respondendo por honorarios
guando haja reconhecimento
parcial da pretensdo deduzida,
assim obtida condenacdo daparte
contrédria em fragdo menor que a
inicialmente pretendida, mas, ainda
assim, considerada sucumbente,
materialmente, na pretensdo em
si, embora em extensdo menor que
a pretensdo inicialmente indicada.

Nesse efeito, ainda quando
formulada peticdo inicial com
cumulacdo de acdes, sdo devidos
pelo obreiro autor 0s honorarios
sucumbenciais, em favor do
advogado da parte contrdria, em
relacdo a cada pedido que ndo
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tenha sido examinado, por extinto o
processo sem resolucdo do mérito,
no particular, ou que, examinados,
tenham sido julgados totalmente
improcedentes, ndo cabendo
fixacdo de honorarios advocaticios
sucumbenciais como devidos pela
parte autora quando a pretensdo
tenha sido reconhecida em parte,
porque a razdo para a demanda
se estabelece ao instante em
gue tenha obtido condenacdo do
adversario, no objeto do pedido,
ainda que em menor extensao que
a pretensdo inicialmente deduzida,
enquanto, para os pedidos nao
examinados ou ndo reconhecidos,
assim extintos sem resolugao do
mérito ou julgados improcedentes,
emerge a sucumbéncia  do
autor e aresponsabilidade pelos
honorarios do advogado da parte
ré, como alids resultaria em caso
de ser cada pretensdo deduzida
em peticdo inicial distinta.

- HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA DEVIDOS PELA
RECLAMADA: PERCENTUAL:
MAJORAGCAO.

O artigo /91-A da CLT estabelece
O patamar minimo de 5% e o
maximo de 15% do valor que
resultar da liquidagcdo da sentenca,
do proveito econdmico ou sobre
o0 valor atualizado da causa, em
linha proxima ao contido no artigo

ESCOLA JUDICIAL

85, § 2°, do CPC, podendo haver
a majoracdo, em grau recursal,
observados os mesmos limites
antes previstos, conforme regra
do artigo 85 § 1, do CPC,
aspecto que parece também
conduzir a fixacdo em sede de
recurso,observada a razoabilidade
do percentual de 10% (dez por
cento) em grau recursal ordinario,
quando a causa tenha sido
devolvida ao Tribunal devidamente
para alteracdo da sentenca, em
relacdo aos honordrios devidos
pelo recorrido em relagcdo a parte
recorrente, ou ainda como valor
acrescido em caso de manutencao
do julgado, em relagdo aos
honordrios devidos pelorecorrente
em relacdo a parte recorrida,
desde que, repita-se, 0s limites
minimos e maximos nao  sejam,
mesmo com tais consideracdes
em sede recursal, ultrapassados.

No caso, ndo apenas houve
o) implemento condenatorio
emergente a partir da interposicao
de recurso, como 0 percentual
de 10% (dez por cento) parece
expressar aqueles devidos em
razdo da atuacao na instancia
recursal ordindria, sem se
evidenciar situacdo excepcional
a autorizar a fixacdo no limite
maximo legal.

Recurso obreiro conhecido em
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parte e provido em parte.
RELATORIO

Contra a r. sentenca proferida pelo
Exma. Sra. Juiza |ddlia Rosa da Silva, do MM.
Juizo da 14@ Vara do Trabalho de Brasilia/
DF, que julgou parcialmente procedentes
0s pedidos exordiais, complementada pela
decisdo de embargos de declaracdo,
recorreu 0 Reclamante, beneficidrio
degratuidade judiciaria.

Contrarrazdes ofertadas
Reclamada.

pela

Parecer ministerial dispensado na
forma regimental.

E o relatério
FUNDAMENTACAO
(1) ADMISSIBILIDADE:

O recurso ordindrio do Reclamante
€ tempestivo, mas regular somente em
parte.

Ndo conheco do apelo guanto ao
pleito recursal de seja determinado “(..)gue
as parcelas objeto de condenacdo sejam
corrigidas pelo IPCA-E, como indice de
correcdo monetdria, ao invés da TR -
ou TRD” (fls. 146/150), por auséncia de
interesse recursal, ante o que
decidido na sentenca: “Tendo em vista que
o0 IPCA-E € o melhor indice que recompde

restou

a perda inflaciondria, e tendo em vista a
tese adotada pelo STF no tema 810
da lista de repercussdo geral, revejo
O posicionamento anteriormente adotado,
para aplicar o IPCA-E na correcdo do
crédito deferido na presente decisdo.” (fl.
110): conheco em parte.

As contrarrazbes ofertadas se
mostram tempestivas e regulares: conheco.

(2) MERITO:
a) jornada de trabalho:

O MM. Juizo originario, julgou
improcedentes o©0s pedidos de horas
extraordinarias e reflexos, nos seguintes
termos (fls. 106/107):

“(.)Em exordial, o reclamante alegou
ter cumprido jornada de trabalho
das 08h00 as 21h000, de segunda
a domingo, com 15 minutos de
intervalo para refeicdo. Salientou
que laborou em feriados, tendo,
em réplica, retificado o erro material
quanto aos feriados laborados.
Pugnou pelo pagamento das
horas extras, intervalo e feriados,
bem como reflexos consectarios.

A seu turno, a reclamada sustentou
gue O reclamante  cumprido
jornada de trabalho das 0O8h0O as
18h00, com 02 horas de intervalo,
de seqgunda a sdbado, com uma
folga semanal (domingo ou tercga-
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feira).Pois bem, ao alegar o labor
em sobrejornada e sem Qozo
integral de intervalo intrajornada, o
reclamante aduziu fato constitutivo
ao direito postulado, atraindo para
si 0 encargo de comprovar tal
assertiva, nos termos do artigo 373,
inciso |, do CPC/2015.

Todavia, deste encargo ndo
se desincumbiu o reclamante,
vez que nenhuma prova oral ou
documental produziu no particular.

Logo, reconheco que o)
reclamante cumpria a jornada
apontada na contestacao (das

08h00 as 18h00, com 02 horas
de intervalo, de segunda a
sdbado, com uma folga semanal,
sendo indevido o pagamento de
horas extras, domingos e intervalo
intrajornada.

Registre-se, por oportuno, ndo ter
restado comprovado nos autos
que a reclamada tivesse em seu
guadro mais de 10 empregados,
pelo que, entendo que a reclamada
estava desobrigada de manter 0s
controles de ponto de todos 0s
seus funcionarios.(...)"

O Reclamante requereu a reforma
do julgado, apontando equivoco na
avaliacdo probatoria. Para tanto, argumenta
gue houve discrepancias entre a jornada
aduzida na defesa, 8h as 18h, com 2h de
intervalo, e a admitida pelo preposto,

ESCOLA JUDICIAL

das 10h00 as 20h30, requerendo o

pagamento das horas extras e reflexos (fl.

138):
“(.)o inicio da jornada de trabalho
do reclamante como sendo as
8h00 (alegacdo da defesa)
e que esta Eg. Turma fixe o
término da jornada de trabalho as
20h30 (depoimento pessoal da
reclamada), com 2h de intervalo
de segunda a sabado, ante o cotejo
da contestacdo e do depoimento
pessoal da reclamada, alegacdes
gue favorecem as alegagOes
do reclamante, para condenar a
reclamada ao pagamento de horas
extras e reflexos legais postulados
na peticdo inicial, em relacdo aos
dois contratos de trabalho, com
adicional de 50% para as 45° e
46° hora semanal, e o adicional de
100%para as horas extras a partir da
478 hora semanal, conforme pedido
inicial, e reflexos legais.”

Subsidiariamente, requer o Autor
a reforma da sentenga para que seja
reconhecida a jornada confessada pelo
preposto, que admitiu o cumprimento
da jornada de 8h30min de segunda
a sdabado, requerendo o pagamento
das horas extras pertinentes e reflexos
conforme reqguerido na inicial.

O o6nus da prova incumbe
as partes, na conformidade do artigo
818 consolidado, secundado pela regra
distributiva do artigo 373 do NCPC.
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Nesse sentido, tem-se que ao
Reclamante cabe a demonstracao do fato
constitutivo do direito postulado, enguanto
gue ao réu o fato modificativo, impeditivo
ou extintivo do direito daquele.

Especificamente  no que se
relaciona as horas extras, dado o cardater
extraordindrio do trabalho, necessdria a
producdo de prova robusta por guem
alega a jornada excedente,considerando

gue o ordindrio se presume e 0O
extraordindrio se prova.
Em consequéncia, postulando

horas extras, pertence ao Reclamante o
onus de demonstrar 0 sobrelabor no caso
dos autos, porgue fato positivo, e assim
constitutivo do direito.

Por outro lado, ¢é dever do
empregador que conta com mais de
dez empregados, nos exatos termos do
paragrafo 2°, do artigo 74 da CLT, realizar
a “anotacdo da hora de entrada e de
saida, em registro manual, mecanico ou
eletronico, conforme instrugdes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho,
devendo haver pré-assinalacao do periodo
de repouso”.

Ndo ha prova de que a Reclamada
possui mais de 10 (dez) empregados,
estando desobrigada a manter as folhas de
ponto dos seus funcionarios.

Com efeito, em sede defensiva,
a Reclamada afirmou na defesa que a

jornada cumprida pelo obreiro “(.) era
de segunda a sabado, das 08:00 as
18:00, com duas horas de almoco,sendo
gue as folgas eram aos domingos e as
vezes também na terca-feira, no entanto,
ressalta que a verdade dos fatos serao
comprovados por prova testemunhal na
audiéncia de instrucdo e julgamento. E
de se observar que o verdadeiro periodo
de trabalho prestado pelo RECLAMANTE
nao perfazia horas extras,no entanto,
quando ocorria do OBREIRO prestar
alguma hora a mais, sempre era efetuado
o pagamento(fls. 84/85 - g.n).

Jd em seu depoimento pessoal,
O preposto declarou que a jornada de
trabalho era “(...) das 10h00 as 20h30,com
duas horas de intervalo para refeicdo, de
segunda a sabado, com folga semanal aos
domingos (...)" (fl. 101 - g.n).

Cotejando os termos da defesa
e 0 depoimento do preposto, extrai-se
gue a Reclamada sempre afirmou que o
Reclamante cumpriu jornadas de 8 horas
diarias com 2 horas de intervalo, tendo,
contudo, admitido em seu depoimento
pessoal que havia o elastecimento da
jornada de trabalho em 30 minutos de
segunda a sdbado, a despeito de ter
informado jornada diversa quando de seu
depoimento.

Por outro lado, a extensa jornada
lancada na de 800 as 2100,
com 15 minutos de intervalo, ndo restou
comprovada, visto que o Reclamante ndo
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produziu prova testemunhal nesse sentido.

No caso em exame, tenho por
evidenciada a rotina de sobrejornada
de segunda a sébado, tdo-somente em 30
minutos, conforme confessado pela Ré.

Assim sendo, observando-se 0s
limites do pedido, dou parcial provimento
ao recurso do Reclamante e defiro as
horas extras que ultrapassarem a 82 diaria
e 448 semanal, com reflexos pertinentes
conforme requerido no recurso obreiro,
devendo ser compensadas as horas
extras comprovadamente quitadas sob o
mesmo titulo.

Recurso  obreiro
provido.

parcialmente

b) reflexos das horas extras em rsr:

Sustenta o Reclamante  que,
na hipotese do deferimento  das
horas extrashabituais, deve haver a
incidéncia dos reflexos das horas extras
no repouso semanal remunerado (rsr).
Citajurisprudéncias a subsidiar sua tese.
Quanto aos reflexos das horas extras em
RSR, tenho que ao efetuar o calculoda
hora extra mediante o saldrio mensal, ja se
incluiu nesse valor o RSR, observando-se
0 més de 30 (trinta) dias. Assim sendo,
ndo haveria, com a devida vénia, gue
se cogitar nesses reflexos pleiteados.
Contudo tenho reiteradamente ficado
vencido nessa percepcdo, porgue a douta
Maioria entende por aplicar a Sumulan® 172/

ESCOLA JUDICIAL

TST, tanto assim que nesse sentido dispde
o item Il do Verbete n°® 36/TRT-10.

Para permitir seguranga juridica as
partes e evitar oscilacdes jurisprudenciais,é
gue me curvo ao posicionamento superior,
com ressalvas, para assim aplicar dito
entendimento, deferindo,em consequéncia,
a repercussao das horas extras no calculo
do repouso semanal remunerado.

Dou provimento ao
particular.

recurso, no

c) honordarios advocaticios devidos
pelo Reclamante:

A sentenca condenou o)
Reclamante ao pagamento de honorarios
ao patrono da Reclamada em razdo da
improcedéncia completa dos pedidos de
horas extras, inclusive as decorrente do
intervalo intrajornada dito por ndo gozado
integralmente.

Recorre 0 Reclamante,
argumentando  que, tendo  restado
comprovado que prestava horas extras
habituais, ndo ha que se falar em

condenacdo do Autor ao pagamento
de honordrios sucumbenciais, visto que
deferido o pleito de horas extras.

A presente reclamacao trabalhista
foi ajuizada em 2510.2018, assim aplicaveis
as regras do artigo 791-A da CLT, cabendo
assinalar que ndo ha no apelo qualquer
discussdo acerca da constitucionalidade ou
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ndo, total ou parcial, das suas disposi¢oes.

Observo, inicialmente, que o
pedido descrito na sentengca como antes
improcedente emerge, agora, procedente
em parte.

A discussdo se centra na questdo
da denominada sucumbéncia reciproca e
da sucumbéncia parcial, se contidas ou ndo
NO Mesmo conceito.

O artigo 791-A, § 3°, da CLIT, diz
gue, no caso de procedéncia parcial, 0s
honordrios serdo arbitrados considerada
a sucumbéncia reciproca, sem permitir a
compensacao entre as verbas honorarias,
por destinadas aos causidicos e nao
mais as partes em retribuicdo aos valores
necessarios a defesa de suas pretensdes
ou resisténcias.

O problema ocorre na situagao
de cumulacdo de acbes, em que as
pretensfes que ensejariam as diversas
acdes se enunciam em mesma peticdo
inicial, assim formalizadas as discussdes
imateriais decorrentes das vontades do
autor em relacao as resisténcias do réu.

A parte sucumbe, afinal, quando
nada ganha, ou também quando perde por
pouco?

A sucumbéncia se estabelece,
em relacdo a cada pedido, ou sob a
consideracdo das somas dos pedidos
apresentados em Juizo?

A andlise pertinente aos honorarios
advocaticios, no ambito da Justica do
Trabalho, ndo me parece, nesse conddo,
possivel de distanciar-se da solucao
empreendida em relacdo as custas e
aos honorarios periciais, quando a CLT,
artigos 789, | e ll, e 790-B, denota que
a apuracdo apenas se perfaz, no €aso
das custas “guando houver acordo ou
condenacdo, sobre o respectivo valor” e
“‘quando houver extingdo do processo sem
resolucdo do mérito ou julgado totalmente
improcedente o pedido, sobre o valor da
causa’, enquanto, no caso dos honorarios
periciais, denota que ‘A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios periciais €
da parte sucumbente na pretensdo objeto
da pericia (...)”

Portanto, tanto no caso das custas
quanto dos honordrios periciais, a CLT
€ inequivoca ao descrever que assume
a responsabilidade a parte sucumbente
no pedido, ainda que em parte, alvo
assim de condenacdo, porque a parte
obreira, pretendente em condenacao da
parte contrdria, apenas emerge campo a
condenacdo em custas e em honorarios
periciais gquando houver sido totalmente
sucumbente no pedido pertinente, ou assim
sequer examinado por extinto 0 processo,
no particular, sem resolucao do mérito.

A mesma compreensdo, portanto,
parece conduzir-se ao tema dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, devidos
também pela parte obreira a partir da Lei
n°® 13.467/201/, mas se e desde que tenha
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0 pedido sequer sido analisado, por extinto
O processo, no particular, sem resolucdo do
mérito, ou por ser totalmente improcedente
0 pedido, ndo respondendo por honorarios
quando haja reconhecimento parcial
da pretensdo deduzida, assim obtida
condenacao da parte contrdria em fracdo
menor gue a inicialmente pretendida, mas,
ainda assim, considerada sucumbente,
materialmente, na pretensdao em si, embora
em extensdo menor que a pretensdo
inicialmente indicada.

Nesse efeito, ainda quando
formulada peticdo inicial com cumulacao
de acdes, sdo devidos pelo obreiro autor
0s honorarios sucumbenciais, em favor do
advogado da parte contraria, em relacdo a
cada pedido que ndotenhasido examinado,
por extinto o processo sem resolugdo do
mérito, no particular, ou que, examinados,
tenham sido  julgados totalmente
improcedentes, ndo cabendo fixagdo de
honordrios  advocaticios
como devidos pela parte autora quando
a pretensdo tenha sido reconhecida em
parte, porque a razdo para a demanda
se estabelece ao instante em que tenha
obtido condenacdo do adversario, no
objeto do pedido, ainda gue em menor
extensdo que a pretensdo inicialmente
deduzida, enquanto, para 0s pedidos
ndo examinados ou ndo reconhecidos,
assim extintos sem resolucdo do meérito
ou julgados improcedentes, emerge a
sucumbéncia do autor e a responsabilidade
pelos honorarios do advogado da parte rée,
como alids resultaria em caso de ser cada

sucumbenciais

ESCOLA JUDICIAL

pretensdo deduzida em peticao inicial

distinta.

A compreensdo da sucumbéncia
reciproca em contrapartida a sucumbéncia
parcialemerge, cabe notar,nacompreensdo
dos pedidos de indenizagdo por danos
morais, cuja mensuragdo subjetiva pelo
Juizo da causa, ainda quando indicados
parametros de arbitramento, ndo permitem
considerar a fixacdo de valor inferior ao
pretendido como de efetiva sucumbéncia
parcial, porque em verdade nenhum
substrato do pedido, nesse efeito, resta
entregue a parte contrdria demandada,
ndo por menos O resultado da Sumula
326/STJ: “Na acdo de indenizacdo por
dano moral, a condenacdo em montante
inferior ao postulado na inicial nao implica
sucumbéncia reciproca.”

A consideracao que importa
para a sucumbéncia parcial ou ndo do
pedido trabalhista €, portanto, ter havido
0 reconhecimento do dano ou ndo pelos
fatos alegados, na possibilidade de
serem, em verdade, varias as pretensdes
condenatorias sob aspectos distintos,
enquanto a valoracdo da condenacdo é
aspecto decorrente do reconhecimento
da ofensa, ainda quando fixada em valor
inferior ao pretendido, sem assim resultar
sucumbéncia  parcial pela  eventual
concessdo judicial de valor distinto ao
postulado.

Portanto, considerando que 0©s
pedidos em que ha reconhecimento
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parcial da pretensdo exordial ndo revela
sucumbéncia da parte autora no objeto,
sendo desalinho com a extensdo total do
objeto pretendido, por havida condenacdo
da parte ré, ndao ha campo para a
condenacao da parte Reclamante por tais
objetos deferidos em parte, se assim ndo
se considera a parte sucumbente, mas ao
contrario vencedora, embora em menor
extensdo do que a pretendida.

Obviamente que a reducdo ou
majoracdo dos valores devidos a titulo
condenatorio resultardo, entdo, em reducdo
oumajoracao dos valores devidos a titulo de
honordrios sucumbenciais por quem deva
responder pela sucumbéncia no objeto
pertinente, ainda que em fracdo menor
que a pedida inicialmente, observadas,
cabe sempre repetir, cada pedido como
expressdo de pretensado distinta e passivel
de existir em demanda propria, ainda que
formulada, por cumulagdo, em mesma
peticdo inicial.

Numa apologia desportiva,
poderiamos vislumbrar, em relacdo a cada
pretensdo, a situacdo em que um time
espera ganhar do adversario por trés gols
de diferenca e ao final ganha a partida por
3x1. O time que perdeu a partida ndo teria
sucumbido apenas porque a diferenca fora
menor que a pretendida pelotime vencedor
ou porque teria feito um gol na partida,
insuficiente a alterar o resultado do jogo?
Noutra senda, ainda sob a mesma apologia
desportiva, as demais partidas que se
seguissem, envolvendo 0s mesmos times,

poderiam ter resultados diversos, mas cada
jogo deve ser computado isoladamente,
porgue o quantitativo de vitdrias e derrotas
ndo se altera pela soma dos valores de gols
marcados ou sofridos, mas por guantos
jogos, independentemente de
placares, hajam sido jogados e ganhos por
cada qualdostimesemdisputa. Transpondo
a situagdo para 0 campo processual, se o
time do Reclamante ganha a partida por 1x0,
quando antes pretendia marcar mais gols,
ainda assim sucumbente no jogo o time
do Reclamado, considerado, cada jogo
a pretensdo deduzida em pedido certo
e especifico, ou o0s reflexos nitidamente
coligados, porguanto obviamente
pertinentes a mesma pretensdo principal
deduzida.

seus

No caso, porguanto a sentenca
tenha sido reformada em parte, passando
a ser deferido em parte o pedido de horas
extras ao Reclamante, antes julgadas
totalmente improcedentes, cabe inverter-
se a responsabilidade pelos honorarios
sucumbenciais em relacdo ao pedido
pertinente, ainda que decorrente de
condenacdo em fracdo menor que a pedida
inicialmente.

Dou provimento ao recurso para
afastar os honordrios sucumbenciais antes

impostos ao Reclamante.

d) honorarios advocaticios devidos
pela Reclamada: majoracao:

O MM. Juizo de origem deferiu ao
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Reclamante honordrios na percentagem
minima prevista na lei:

“(..) Quanto aos demais pedidos
(aviso prévio indenizado, férias
e /13, 13° salarios, FGTS e 40% e
multas do artigo 477 da CLT), houve
procedéncia, ainda que parcial.
Portanto, considerando os critérios
do art. 791-A, § 2°, da CLT, deferem-
se honorarios sucumbenciais de
5%, calculado sobre o valor da
liquidagdo dos pedidos deferidos,
a ser pago pela reclamada, em
beneficio do patrono do autor”

O Reclamante pediu a majoracao
para 0 maximo, dizendo que o percentual
fixado na origem ndo reflete a complexidade
da demanda.

As particularidades do caso, ©
grau de zelo do profissional, o lugar da
prestacdo dos servicos, a natureza e a
importancia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado fazem adequados 10% de
honordrios advocaticios.

Observo qgue o artigo 791-A da
CLT estabelece o patamar minimo de 5%
e 0 maximo de 15% do valor que resultar
da liquidacdo da sentenca, do proveito
econdmico ou sobre o valor atualizado
da causa, em linha proxima ao contido no
artigo 85, § 2°, do CPC, podendo haver a
majoracdo, em grau recursal, observados 0s
mesmos limites antes previstos, conforme
regra do artigo 85, 811, do CPC, aspecto que

ESCOLA JUDICIAL

parece também conduzir a fixagdo em sede
de recurso, observada a razoabilidade do
percentual de 10% (dez por cento) em grau
recursal ordinario, quando a causa tenha
sido devolvida ao Tribunal devidamente
para alteracdo da sentenca, em relacao
aos honorérios devidos pelo recorrido em
relacdo a parte recorrente, ou ainda como
valor acrescido em caso de manutencdo
do julgado, em relagdo aos honorarios
devidos pelo recorrente em relacdo a parte
recorrida, desde que, repita-se, 0s limites
minimos e maximos ndo sejam, mesmo
com tais consideracfes em sede recursal,
ultrapassados.

No caso, ndo apenas houve o
implemento condenatério emergente a
partir da interposicdo de recurso, como 0
percentual de 10% (dez por cento) parece
expressar agueles devidos em razao da
atuacdo na instancia ordinaria,
sem se evidenciar situacdo excepcional a
autorizar a fixacdo no limite maximo legal.

recursal

Dou parcial provimento ao pedido
recursal para fixar os honordrios em 10%
do proveito econdtmico alcancado pelo
Reclamante.

(3) CONCLUSAO:

Concluindo, conheco em parte o
recurso ordinario do Reclamante e, no
mérito, dou-lhe parcial provimento, nos

termos da fundamentacao.

Arbitro a condenacdo O novo
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valor de R$20.000,00, com custas pela
Reclamada, no importe de R$400,00.

F o voto.
ACORDAO

Por tais fundamentos, ACORDAM o0s
integrantes da Egrégia Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Décima
Regido, conforme certiddao de julgamento:
aprovar o relatorio, conhecer em parte
O recurso ordindrio do Reclamante e,
no meérito, dar-lhe parcial provimento,
arbitrando a condenac¢do o novo valor de
R$20.000,00, com custas pela Reclamada,
no importe de R$ 400,00, nos termos do
voto do Relator. Ementa aprovada.

Brasilia (DF), 25 de setembro de
2019 (data do julgamento).

Desembargador
ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA
Relator(a)
|
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RELATOR: Desembargador Jodao Amilcar
Silva e Souza

RECORRENTE: BONASA ALIMENTOS S.A.
- EM RECUPERACAO JUDICIAL

ADVOGADO: RUBEM MAURO  SILVA
RODRIGUES

ADVOGADO: GUSTAVO GONCALVES
LOPES

RECORRIDO: WESLEY BORGES TEIXEIRA
ADVOGADO: KAMILLA CHAVES
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CUSTOS LEGIS: Ministério Publico do
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Transacdo Extrajudicia
| - Rito Sumarissimo
(JUIZ CARLOS ALBERTO OLIVEIRA SENNA)

EMENTA

PROCESSO. NULIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA.

Facultada as partes a
oportunidade de  manifestacao
sobre irregularidades no
patrocinio da causa, pela
advogada que firma a peticao
de  homologagdo  extrajudicial
de acordo, como representante
do  empregado, fica  afastado
0 alegado cerceio de defesa.
ACORDO EXTRAJUDICIAL.
HOMOLOGACAO. ADVOGADO
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COMUM. CONFLITO INTERESSES.
Evidenciado que a signatdria da
peticdo conjunta de acordo, como
representante do empregado,
tem contrato de  prestacdo
de servicos  advocaticios com a
empresa e atua nessa condi¢do
defendendo 0s interesses da
empregadora inclusive na Justica
do Trabalho, deve persistir a .
sentenga que ndo homologou a
transacao, extinguindo O processo
sem exame de mérito. Recurso
conhecido e desprovido.

RELATORIO

Vistos e relatados estes autos em
que sdo partes as acima descritas.

A MM. 128 Vara do Trabalho
de Brasilia/DF ndo homologou o acordo
extrajudicial apresentado pelas partes,
julgando extinto o processo sem resolucdo
de mérito, com base nos arts. 485, inciso
IV, do CPC e /69 da CLT. Condenou o
empregado ao pagamento das custas
processuais, dispensadas na forma da le
(fls. 83/85).

Inconformada, a empresa interpde
recurso ordindrio. Suscita a nulidade
do processo, por cerceamento de
defesa, ja@ que ndo foi facultada as
partes a possibilidade de manifestacdo
sobre a irregularidade do acordo, fundada
no art. 855,-B, 81°, da CLT. A seguir ventila
a auséncia de vicios e de irregularidade

de representacdo, se cogitar de jurisdicdo
voluntaria, além da advogada figura
apenas como patrona dos empregados,
e ndao da empregadora. Ventilando o©
atendimento  dos  requisitos  legais,
requer © provimento do recurso com
a homologacao do acordo extrajudicial (fls.
89/99).

Nado foram produzidas contrarrazdes
(fl.134).

O d. Ministério  Publico do
Trabalho oficiou pelo conhecimento e

desprovimento do recurso (fls. 139/141).

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

VOTO

ADMISSIBILIDADE. Recurso
proprio e tempestivo, ostentando

dispensa de preparo, além de deter
a parte boa representacdo processual.
Presentes  0s demais pressupostos de
admissibilidade, dele conheco.

PROCESSO. NULIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA.
AUSENCIA. Busca a empregadora a
nulidade do processo, por cerceio do

direito de defesa, aduzindo que ndo
foi concedida as partes oportunidade
para manifestacdo sobre a suposta

iregularidade de representagdo  do
empregado, no acordo  extrajudicial
gue se buscahomologar.
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O obreiro Wesley Borges Teixeira
e a Bonasa Alimentos S/A, empresa em
recuperacdo judicial, apresentaram peticdo
conjunta de acordo extrajudicial, para
pagamento das verbas rescisorias. O
empregado foi representado, no ato,
pela advogada Kamilla Chaves Colombelli
(OAB/DF 40.757) - fls. 02/08.

A ata de fl. 57 revela que 0 juizo
origindrio acolheu o pedido de designacdo
de nova audiéncia, formulado pela patrona
do obreiro. Destacou a necessidade de
esclarecimentos, em razdo do ingresso do
sindicato da categoria profissional na lide,
dos fatos por ele levantados, quando
entdo foi determinada a intimacdo
do requerente e requerido, inclusive
para ciéncia da peticdo e documentos
apresentados pelo ente sindical (fls. 60/64).

Em audiéncia, na qual estava
presente o patrono da empresa, O
reqguerente e sua procuradora prestaram
esclarecimentos ao juizo(fls. 77/78), que
posteriormente prolatou a r. decisdo ora
impugnada.

Nesse cendrio, ndo ha nenhuma
macula de natureza procedimental,
pois observadas as garantias da ampla
defesa e do contraditorio. Aos litigantes foi
dada a oportunidade de influenciar
a conviccdo do magistrado; porém a
empregadora preferiu quedar-se silente.

Rejeito a preliminar, gizando
a auséncia de potencial a fronta ao
preceito contido no art. 5°, inciso LV, da CF.

ACORDO
HOMOLOGACAO.

EXTRAJUDICIAL.
ADVOGADO

ESCOLA JUDICIAL

COMUM. IRREGULARIDADE. Como ja
relatado, considerando as informagoes
prestadas pelo sindicato da categoria
do obreiro e diante da expressa
declaracdo da patrona, Dra. Kamilla
Chaves Vaz, de que possui contrato
de prestacdo de servicos advocaticios
com a empregadora, a primeira instancia
vislumbrou gue o acordo ndo observou o
requisito previsto no art. 855-B, §1°, da CLT,
razdo para a extingdo do processo sem
exame do mérito.

A empresa recorre, aduzindo
gue a transacdo nao padece de
qualguer vicio, porguanto na acdo em
Curso as partes estdo representadas
por advogados diferentes.  Assevera
que o acordo foi realizado em estrita
obediéncia as normas legais aplicaveis
a espécie, com o intuito de preservar 0s
direitos e interesses dos trabalhadores,
para possibilitar o recebimento perante
O juizo da recuperacao judicial. Rebate
o patrocinio infiel, aduzindo que a
mencionada procuradora ndo advogou
contra interesses de nenhuma  das
partes; ao contrario, sdo eles convergentes.

A despeito dos  argumentos
ventilados pela recorrente, e
incontroverso que a advogada que

representa 0 empregado, no presente
processo, tem contrato de prestacdo de
servigos advocaticios com a empregad
ora, atuando como patrona da Ultima em
varios processos em tramite nesta Justica
do Trabalho.
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A declaracdo prestada pela
propria advogada, em juizo, robustece
a informacdo trazida pelo Sindicato
dos Trabalhadores nas Industrias de
Alimentacdo de Brasilia - SITAB, no sentido
de que ela fazia o patrocinio da empresa e
assina a peticdo de acordo representando
o empregado. Ora, a ata de audiéncia
de fl. 63 ndo foi impugnadatampouco
infrmada. E a procuradora em audiéncia
confirmou que o patrono da empregadora
Ihe repassou 0S termos para
formalizagdo do acordo, e a referida
advogada informou 0 empregado sobre
eles, que de livre e espontanea vontade
concordou com a transacgao (fl. 77).

Evidentemente cabe ao juizo
trabalhista  verificar @  higidez  do
procedimento de conciliacdo extrajudicial,
para fins de homologacdo ou ndo do
acordo. Jd o exame da conduta dessa
profissional, para possivel enquadramento
como  patrocihio
eventual delito na esfera criminal, deve ser
realizado pelos orgdos competentes.

infiel, simulténeo, ou

Ocorre gue ha indicios materiais
suficientes a tornar nebulosa, no minimo,
essa  negociacdo  entabulada  com
O trabalhador, para a solugdo do
conflito  de interesses sem a participacdo
do sindicato da categoria profissional, em
momento tao critico para a empregadora.

O fato de as partes ingressarem
em juizo com advogados diferentes,
no presente processo, em nada esmaece

0 seu pano de fundo - a advogada ndo
detém condic¢des legais de, materialmente,
atuar como representante do trabalhador -
ela foi indicada pela empresa para realizar
essa atividade.

Ressalto ainda que o Ministério
Publico do Trabalho noticiou que a matéria
ja é objeto de investigacdo por meio
de inquérito civil, a partir dos indicios
de lide simulada e duplo patrocinio do
causidico representante das partes (fl. 140).

Decerto que o juizo ndo estd
obrigado a chancelar o acordo, maxime
porgue ndo sdo raros 0S Casos em gue oS
trabalhadores buscam rescindir decisdes
homologatorias, por suposto vicio de
consentimento ou mesmo a ocorréncia
de  fraude. Portanto, o  provimento
jurisprudencial ndo se esgota com
uma mera analise de requisitos formais,
como  apregoado  pela  recorrente.
Indispensavel que haja efetivamente
uma autocomposi¢cdo, que pressupde
a manifestacdo volitiva dos litigantes
de dar uma solugdo amigavel ao
conflito, mas a situacdo em exame refoge
completamente desse parametro.

Nego provimento ao recurso.

CONCLUSAO
Conheco do recurso ordinario,

rejeito a preliminar € no mérito nego-
Ihe provimento, tudo nos estritos termos da
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fundamentacao.

ACORDAO

Por tais fundamentos,

ACORDAM o0s Desembargadores
da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regido,
em Sessdo Ordindria, a vista do contido na
certiddo de julgamento (fl. retro), aprovar o
relatdrio, conhecer do recurso ordinario,
rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito,
negar-lhe provimento, nos termos do voto
do Relator.

Jodo Amilcar Silva e Souza Pavan
Desembargador Relator

1S24

ESCOLA JUDICIAL
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PROCESSO n.° 0129700-02.2008.5.10.0016 - AGRAVO DE PETICAO

(1004)
RELATOR: Jodo Amilcar Silva e Souza
Pavan
AGRAVANTE: ELVIS SIDNEY DA

CONCEICAO CARVALHO

ADVOGADO: WELLYNGTON GLAYBER
MORAES SILVA

AGRAVADO: CLAUDIA MARIA COUTO
ADVOGADO: ARGEU RAMOS DA SILVA
ORIGEM : 21@ VARA DO TRABALHO DE
BRASILIA/DF

CLASSE ORIGINARIA: Aco Trabalhista -
Rito Ordinario

(JUIZ LUIZ HENRIQUE MARQUES DA
ROCHA)

EMENTA
PROCESSO DE EXECUCAO.
PENHORA. SALARIOS.

POSSIBILIDADE. E licita a
constricdo judicial sobre conta de
titularidade do socio devedor, ainda
que por meio dela ele perceba
salarios, a teor da inovacao
encerrada no art. 833, 82°, do CPC.
Compatibilidade da regra com
oprocesso do trabalho (Instrugdo
Normativa n° 39/2016 do TST).
Deve ser observada, contudo, a
limitacdo do seu art. 539, § 3° - ©
qual estabelece limita maximo, a
ser modulado de acordo com
as circunstancias de cada caso
concreto. Agravo conhecido e
parcialmente provido

RELATORIO
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Vistos e relatados estes autos em
gue sdo partes as acima descritas.

A MM. 162 Vara do Trabalho de
Brasilia-DF indeferiu o pedido de liberacao
dos valores blogueados, formulado pelo
socio Elvis Sidney da Conceigdo Carvalho,
e de declaracdo de sua ilegitimidade
para figurar no polo passivo da execugdo,
determinando a expedicdo do alvard
requerido pelo exequente (fls. 556).

Inconformado, o executado interpde
agravo de peticdo. Reitera a ilegalidade
da constricdo judicial, aduzindo que recaiu
0 blogueio sobre seu saldrio e depodsitos
do FGTS, como revelariao extrato analitico
de toda a sua movimentacdo financeira.
Sustenta a insubsisténcia da penhora,
verberando que a denegacdo da ordem
perseguida no mandado de seguranca,
anteriormente impetrado, ndo obsta que o
juizo origindrio aprecie a questdao da
impenhorabilidade dos valores. Pede,
nesses termos, 0 provimento dorecurso,
com a concessao de tutela de urgéncia (fls.
559/571).

Ndo foi produziu contraminuta (fl.
572).

Indeferi o pedido de liberacdo dos
valores bloqueados (fl. 578).

Os autos ndo foram remetidos a
d. Procuradoria do Trabalho, na forma
regimental.

E o relatério
FUNDAMENTACAO

VOTO

ESCOLA JUDICIAL

ADMISSIBILIDADE O recurso
proprio e tempestivo, ostentando regular
preparo, além da parte sucumbente
deter boa representacdo processual.
Preenchidos os demais pressupostos de
admissibilidade, dele conheco.

PROCESSO DE EXECUCAO.
PENHORA.SALARIOS. POSSIBILIDADE.
ApoOs indmeras tentativas de satisfazer o
crédito obreiro, sem lograr éxito, houve
a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa devedora, Imperial
Construcbes Administracfes e Servicos
Ltda, com a inclusdo no polo passivo
dos socios (fl. 347), os quais foram
citados para a quitacdo débito fixado
em R$24.00747 (vinte e quatro mil e
sete reais e quarenta e sete centavos),
atualizado até 30/04/2015 (fl. 348).Ndo
ocorrendo o pagamento  voluntdrio,
seguiu-se a ordem de penhora mediante
o sistema BACENJUD,quando entdo
realizado o bloqueio de R$ 9.933,77 (nove
mil novecentos e trinta e trés reais e setenta
e sete centavos) da conta de titularidade
de Elvis Sidney da Concei¢cdo Carvalho,
que por meio da peticdo de fls.364/370,
requereu o seu levantamento, por ter
recaido a constricdo sobre seus salarios
e valores depositados pela CEF a titulo de
FGTS.

O executado trabalha como
negocios da Empresa
Nutricash Servicos Ltda,, e utiliza a referida
conta bancaria para receber seus salarios
(fl. 422).

A parte

executivo de

impetrou mandado de
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seguranca para desbloquear os valores,
mas o pedido liminar foi indeferido e, ao
final, a 22 Secdo Especializada denegou a
ordem (fls. 476/480).

Novamente o socio reitera 0
requerimento de liberacdo dos valores,
assentado na impenhorabilidade dos
salarios e do FGTS, dada a sua natureza
alimenticia (fls. 508/512). Porém, o juizo
origindrio indeferiu o pleito, uma vez que
a questdo ja fora enfrentada em sede
de mandado de seguranga (f.556); dai o
presente agravo de peticdo.

Como ressai cristalino no v. acorddo
que julgou o mandado de seguranca,
gue exige prova pré-constituida, 0s
documentos trazidos pelo impetrante
ndo comprovariam gue  0S
blogueados consistiriam verba de natureza
salarial. E obviamente esse desfecho
ndo é impeditivo ao exame, pelo juizo
da execucdo, da integralidade dos
documentos apresentados, para aferir a
pertinéncia ou nao dasua versao. Alias,
a norma de regéncia é explicita em tal
sentido - art. 19 da Lei n° 12.016/2009.

Ele proprio argumentou que juntou
pecas de que ndo dispunha, ao tempo
da impetracdo do mandamus enquanto a
medida em curso permite ampla dilacdo
probatodria. Logo, superado o dbice erigido
pela r. decisdo vergastada, tem-se que
a questdo posta ndo foi enfrentada a
luz das provas coligidas pelo executado,
O que ora passo a fazer.

Com efeito, o0s extratos da
mencionada conta bancdria do agravante
evidenciam créditos apenas sob a rubrica

valores

remuneracdo/salario (fls. 514/524). Nenhum
outro foi realizado,sendo para esse fim
especifico, exceto o montante repassado
por meio de transferéncia eletrOnica pela
CEF,sob o cdédigo 104, no importe de R$
11.918,60 no dia 10/04/2017 (fl. 518).

Ao tempo da vigéncia do CPC
de 1973, a matéria estava pacificada
nostermos da OJSBDI-2 n° 153, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA.
EXECUCAO. ORDEM DE
PENHORA SOBREVALORES

EXISTENTES EM CONTA SALARIO.
art. 649, 1V, do CPC. ILEGALIDADE
Ofende direito liquido e certo
decisdo que determina o)
blogueio de numerario existente
emconta saldrio, para satisfacdo de
crédito trabalhista, ainda que seja
limitado a determinado percentual
dos valores recebidos ou a valor
revertido para fundo de aplicacdo ou
poupancayvisto que o art. 649, IV,
do CPC contém norma imperativa
que ndo admite interpretacao
ampliativa, sendo a excecgao
prevista no art. 649, § 2° do CPC
espécie e ndo género decrédito
de natureza alimenticia, nado
englobando o crédito trabalhista.

Ocorre que com a entrada em vigor
do atual CPC, o TST editou a Instrucdo
Normativa n° 39/2016, a qual positivou
a compatibilidade com o processo do
trabalho a regra do seu art. 833, incisos

e paragrafos, ad litteram:
r TSe
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“Art. 833. Sdo impenhoraveis:

| - 0s bens inalienaveis e o0s
declarados, por ato voluntario, ndo
sujeitos a execugao;

Il - 0s moveis, 0s pertences e
as utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia  do
executado, salvo os de elevado
valor ou 0Ss que ultrapassem
as necessidades comuns
correspondentes a um médio
padrao de vida;

Il - os vestudrios, bem como 0s
pertences de uso pessoal do
executado, salvo se de elevado
valor;

IV - os vencimentos, os subsidios,
0s soldos, o0s salarios, as
remuneracdes, 0s proventos de
aposentadoria, as pensdes, 0s
pecllios e 0s montepios, bem
Como as quantias recebidas por
liberalidade deterceiro e destinadas
ao sustento do devedor e de sua
familia, os ganhos de trabalhador
autbnomo e 0s honorarios de
profissional liberal, ressalvado o §
20; (

V - os livros, as maquinas, as
ferramentas, 0s
instrumentos ou outros bens moveis
necessarios ou Uteis ao exercicio
da profissdo do executado;

VI -0 seguro de vida;

VIl - 0os materiais necessarios para
obras em andamento, salvo se
essas forem penhoradas;

VIl - a pequena propriedade rural,

utensilios, o0s

ESCOLA JUDICIAL

assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia;

IX - 0s recursos publicos recebidos
por instituicbes privadas para
aplicacao compulsoria em
educacdo, saude ou assisténcia
social;

X - a quantia depositada em
caderneta de poupanca, até o limite
de 40 (quarenta) saldrios-minimos;
X| - 0s recursos publicos do fundo
partidario recebidos por partido
politico, nos termos da lej;
Xll-oscréditosoriundosdealienacdo
de unidades imobilidrias, sob
regime de incorporagdaoimobilidria,
vinculados a execucado da obra.

§ 1° A impenhorabilidade ndo ¢
oponivel a execucdo de divida
relativa ao proprio bem,inclusive
aquela contralda para sua aquisicao.
g 2° O disposto nos iNcisos
IV e X do caput ndo se
aplica a hipotese de penhora
parapagamento  de  prestagdo
alimenticia, independentemente
de sua origem, bem como
asimportancias excedentes a
50 (cinquenta) saldrios-minimos
mensais, devendo a constricdo
observar o disposto no art. 528, §
8° eno art. 529, § 3°
§3°Incluem-senaimpenhorabilidade
prevista no inciso V do caput 0s
eguipamentos, osimplementos € as
maquinas agricolas pertencentes
a pessoa fisica ou a empresa
individual produtora rural, exceto
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quando tais bens tenham sido
objeto de financiamento e estejam
vinculados em garantia a negocio
juridico ou quando respondam
por divida de natureza alimentar,
trabalhista ou previdenciaria”

Se antes havia questionamento
acerca da insercdo de dividas trabalhistas
no conceito de prestagao alimenticia, para
o afastamento da impenhorabilidade nos
termos da excecdo previstano inciso IV
do mencionado artigo, houve sensivel
avancgo legislativo, de sorte a elastecer a
sua abrangéncia.O § 2° do art. 833 do
CPC, de modo taxativo, estabelece a
possibilidade de penhora de salarios,
para pagamento de divida de carater
alimenticio, a ele equiparando as de
origem trabalhista (8 3°). Assim, o débito
de tal natureza, que é privilegiadissimo,
estd inserido nessa excecdo, legitimando a
penhora levada aefeito pelo primeiro grau.

Nesse sentido, o proprio TST
reviu a sua jurisprudéncia consolidada,
paralimitar incidéncia aos atos
praticados na vigéncia do CPC de 1973
(Resolugdo 220, de 18/09/2017),conforme
julgado nos autos do TST-
RO-20605-38.2017.5.04.0000, SBDI-II,
Rel. Min. Delaide MirandaArantes, DEJT
2010/2018, ad litteram:

a sua

RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO  DE  SEGURANCA.
ATO  COATOR  PROFERIDONA

VIGENCIA DO CPC DE 2015
DETERMINACAO DE PENHORA

SOBREPERCENTUAL DA
APOSENTADORIA.  LEGALIDADE.
AUSENCIA DE OFENSA

ADIREITO LIQUIDO E CERTO DOS
IMPETRANTES. ART. 833, § 2°, DO
CPC DE 2015.NAO APLICACAO DA
ORIENTACAO  JURISPRUDENCIAL
153 DA SBDI-2. 1 - Ndo se constata
ofensa a direito liquido e certo
dos impetrantes em decorréncia
da determinacao judicial, proferida
na vigéncia do CPC de 2015, de
blogueio e penhora de percentual
sobre proventos de aposentadoria,
tendo em vista o disposto no art.
833, § 29 do CPC de 201b. 2 -
Inaplicabilidade da  Orientagdo
Jurisprudencial 153  da  SBDI-
2, porque a diretriz ali definida
incide apenas nas hipoteses de
penhoras efetuadas quando em
vigor o CPC de 1973. Recurso
ordinario conhecido e ndo provido.”

No caso, restou comprovado que
0s bloqueios dos ocorreram
emcontas bancarias, nas quais o referido
agravante recebia saldrios, conforme
documentos juntados aos autos.

valores

Estando o crédito em exame
situado na primeira das hipoteses,
entendo  serele passivel de penhora,

segundo a atual jurisprudéncia do TST, mas
apenas em parte. E que o referido art.833, §
2°, do CPC, em sua parte final, atrai o limite
fixado no 8§ 3° de seu art. 529, validando
ato desde que respeitado o limite de 50%,

r pag SN
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in verbis:

"§ 3° sem prejuizo do pagamento
dos alimentos vincendos, o débito
objeto de execucdo pode ser
descontado dos rendimentos ou
rendas do executado, de forma
parcelada, nos termos docaput
deste  artigo, contanto  que,
somado a parcela devida, nao
ultrapasse cinquenta por cento de
seus ganhos liquidos.

Ainda que a lei fixe, como teto,
a metade dos saldrios percebidos pelo
devedor, entendo que deve haver andlise
em cada caso concreto, para também
possibilitar a sua subsisténcia razoavel. E
analisando os documentos apresentados
pelo recorrente, noto que seus ganhos
mensais  ndoultrapassam, normalmente,
a quantia de R$ 2.000,00 (dois mil reais),
sendo inadequado, a luz das maximas de
experiéncia, limitar tal importe a metade.
Assim, indice de 30% (trinta
por cento) dos saldrios mensais, para a
realizacdo das penhoras futuras.

Quanto a procedida, ela recaiu
também sobre saque dos depdsitos
do FGTS,em importancia bem superior.
Constituindo ela renda extraordinaria,
sob o prisma de ndo integrar o cotidiano
do devedor, entendo que deve persistir o
percentual legal maximo.

Por conseguinte, dou parcial
provimento ao recurso, para manter
apenas metade do valor penhorado, e daf
em diante seja observado o indice de 30%
(trinta por cento).

fixo o

ESCOLA JUDICIAL

CONCLUSAO

Conheco do agravo de peticao
e no mérito dou-lhe parcial provimento,
para limitar o valor das penhoras, tudo nos
estritos termos da fundamentacao.

ACORDAO

ACORDAM o©0s desembargadores
da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho, em Sessdo Ordinaria,
a vista do contido na certiddo de julgamento
(fl. reto), aprovar o relatdrio, conhecer do
agravo de peticdo e no mérito dar-lhe
parcial provimento, nos termos do voto
do Relator.

Desembargador Jodao Amilcar Silva e Souza
Pavan

Relator(a)
|
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PROCESSO n° 0001778-66.2017.5.10.0111 - RECURSO ORDINARIO (1009)

RELATOR: DESEMBARGADOR MARIO
MACEDO FERNANDES CARON
RECORRENTE: PRESENCA ESQUADRIAS
LTDA - ME

ADVOGADO: PALOMA NEVES DO
NASCIMENTO REIS - DFO030762
RECORRIDO: JHONATAN SILVA E SILVA
ADVOGADOS: WALLASON  ANDRADE
DE SOUSA - DF0056431, WANDER
GUALBERTOFONTENELE - DF0040244
ORIGEM: Vara do Trabalho do Gama - DF
CLASSE ORIGINARIA: ACAO TRABALHISTA
- RITO ORDINARIO

JUIZ(A): CLAUDINEI DA SILVA CAMPOS

EMENTA

ACIDENTE DE TRABALHO.CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA NAO

CONFIGURADA. Conforme as
licbes de GERALDO DE OLIVEIRA,
“ocorre a culpa exclusiva da vitima
guando acausa Unica do acidente
do trabalho tiver sido a sua conduta,
sem qualquer ligacdo com o)
descumprimento das normas
legais, contratuais,convencionais,
regulamentares, técnicas ou
do dever geral de cautela
por parte do empregador”
hipdtese ndo verificada nos autos.
CULPA DO EMPREGADOR.
Resta caracterizada a culpa do
empregador no infortdnio ocorrido
com O trabalhador, quando
constatado que o  acidente
decorreu defalha no dever de
cuidado com a seguranca do
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trabalho. “PENSIONAMENTO.
ART. 950, PARAGRAFO
UNICO, DO CCB. “1. Aferida

a incapacidade permanente do
autor, para 0 exercicio de sua
profissdo - ainda que parcial -,
a parte deve ser indenizada na
proporcdo do dano experimentado.
2. Legitima opgdo pelo recebimento
da pensdo devida em Unica vez,
que apesar de ndo constituir
potestade do credor, decorre da
irreversibilidade do quadro de
salde  (Desembargador  Jodo
Amilcar). I. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS A lesdo e a perda
total permanente da capacidade
laborativa caracterizam dano aos
direitos de personalidade do
trabalhador e ensejam o dever
de indenizar.  INDENIZACAO
POR DANO ESTETICO. Devida
a indenizagcdo por dano estético
devidamente constatado por meio
de prova pericial técnica. Recurso
conhecido e nao provido.

I. RELATORIO
O Exmo. Juiz do Trabalho Substituto

,CLAUDINEI DA SILVA CAMPOS por
meio da sentenga as fls. 296/308 do

PDF, julgou parcialmente procedentes
0s pedidos da reclamacao trabalhista
ajuizada.

A reclamada apresenta recurso
ordinario as fls. 324/345 do PDF, no

ESCOLA JUDICIAL

qual requer o reconhecimento de que ©
acidente de trabalho ocorreu por culpa
exclusiva do reclamante a conseguente
improcedéncia dos pleitos exordials.

Guias de custas processuais e de
depdsito recursal as fls. 346/350 do PDF.

Contrarrazbes pelo reclamante as
fls. 353/358 do PDF.

Pelo despacho a fl. 361 do
PDF determinei o envio dos autos ao
Ministério Publico do Trabalho que, a fls.
366/do PDF, oficiou pelo conhecimento e
ndo provimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

1. ADMISSIBILIDADE

demais
subjetivos,

Preenchidos 0s
pressupostos objetivos e
conheco do recurso.

2. MERITO

21. ACIDENTE DE TRABALHO.

CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA.
RESPONSABILIDADE PATRONAL
SUBJETIVA

E incontroverso nos autos que o
reclamante sofreu acidente de trabalho
ao operar maquindrio, O que ensejou
deformidade em sua mdo esquerda

caracterizada pela amputacdo dafalange
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distal do 1°. quirodactilo, atrofia e semiflexdo
dos dedos.

O juiz da instancia origindria assim

decidiu quanto ao tema em epigrafe:

"Ninguém presenciou o Acidente,
logo, fica prejudicada a resolucdo
da controvérsia quanto as
circunstancias em que ocorreram
O acidente sob oponto de vista
da prova oral, especialmente as
alegacbes de defesa, de que o
reclamante levou de maneira
proposital @ mdo a maquina
com o intuito de brincar com o
equipamento e no tocante da
impossibilidade de a maquina
sugar. Apesar de negado pela
reclamada que o reclamante
operasse maquinas, a testemunha
DURVAL PEREIRA DOS SANTOS
declarou que: “.antes do acidente
o0 depoente ja viu o reclamante
operar essa maguina. Nenhuma
das testemunhas confirmou a tese
aduzida na contestacdo de que
0 reclamante estava brincando
com a mdaguina no momento
do acidente e o fez de modo
proposital, com o intuito de brincar
com o Equipamento.

Embora ndo se saiba exatamente
cComo o fato ocorreu e
independente do sentido do fluxo
do ar que a mdaquina produz (se
para dentro ou para fora),fato € que
as maquinas devem ser dotadas
de dispositivo de protecdo que
impecam o acesso do Operador a
maqguina e analisando as fotos da

maguina juntado pela reclamada,
ndo  existia  impedimento  ao
acesso dos membros superiores
do Operador as partes moveis
da maquina, consoante item 12.38
da NR-12:

"As  zonas de perigo das
maquinas e equipamentos devem
possuir sistemas de seguranca,
caracterizados  por  protegdes
fixas, protecdes maoveis e
dispositivos de seguranca
interligados, que garantam
protecdo a saude e aintegridade
fisica dos trabalhadores”.

Sdo inimeras as possibilidades de
protecdo para evitar que acidentes
de mesma natureza daquela que
vitimou o reclamante ocorram,
tais como dispositivos elétricos de
protecdo, parada de emergéncia,
controle bimanual,cortina de luz,
dentre indmeros outros. Dentre
eles, evidencia-se especialmente
0 enclausuramento da  zona
de trabalho, que se existisse,
evitaria o acidente ocorrido com
O reclamante, como esclarece
a  Monografia  "INSTALACOES
DE DISPOSITIVOS DE
SEGURANCA PARAMAQUINAS
OPERATRIZES  CONFORME A
NORMAREGULAMENTADORA
Ne 12 COM ENFASE EM

DISPOSITIVOSELETRICOS”, de
lavira do entdo Pds-Graduando
ELMO FBANES SCHNEIDER,
disponivel em <mluihttp:/

bibliodigital.unijui.edu.br:8080/x/
bitstream/handle/123456789/472/
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Monografia%20aprovada%20NR12.
pdf?sequence=1> Acessado “on
line” em 20/09/2014, as 04h35 min:

"3.2.3. Enclausuramento da zona
de trabalho Essa protecdo deve
impedir o0 acesso a zona de
trabalho por todos os lados.
Possuir  frestas  que possibilitam
somente o ingresso do material
e ndao de membros do operador
(mdo ou dedos). Suas dimensdes
e afastamentos devem obedecer
a NBR NMI13852 e NBR NM
13854. Pode ser constituida de
protecdes fixas ou moveis dotadas
de intertravamento por meio de
chaves de seguranca, garantindo
apronta paralisagdo da maquina
OU equipamento sempre que
forem movimentadas, removidas ou
abertas conforme NBR NM 272 e
273.

Podem possuir protecdesreguldveis
gue se ajustam a geometria da
peca aser beneficiada, devendo
sempre observar as distancias de
seguranca da NBR NM 13852".

Com a evolugdo tecnoldgica
produtiva atual ndo se pode admitir
a utilizagcdo de maquinas que
ndo disponham de dispositivos
de seguranga necessarios para
garantir que falhas humanas que
eventualmente possam ocorrer ndo
gerem lesdes aos trabalhadores.
E o principio denominado de falha
seqgural.

No caso, a reclamada nao

ESCOLA JUDICIAL

comprovou que existia dispositivo
de protecdo proximo ao alcance
do operador, tampouco que
0 reclamante tenha recebido
instrucdes sobre seguranca do
trabalho, nos termos do art. 157 da
CLT.

Nao ha, portanto, que se falar em
culpa exclusiva da vitima, pois a
reclamadando dotou a maqguina
de dispositivos de protecdo capaz
de evitar 0 acesso as partes da
maquina, nem provou gue ofereceu
a0 reclamante treinamento sobre a
utilizacdo segura da maquina.

Se verifica ainda a absoluta
auséncia de Programa de
Prevencdo de RiscosAmbientais
- PPRA e de Andlise Preliminar
de Riscos - APR, necessaria para
balizar e prescrever treinamento
para operar a maquina, reforcando
a culpa da reclamada pelo Acidente
de Trabalho tipico que acometeu o
reclamante.

O empregador, como detentor
dos meios de produgdo, cabe-lhe
cumprir efazer cumprir as Normas
de Seguranca, consoante alinea
“‘a” do item 17 da NR-O%

"1.7. Cabe ao empregador:

a) cumprir e fazer cumprir
as disposicoes legals e
regulamentares sobre segurancga e

medicina do trabalho”.

Este preceito regulamentar nada
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mais € do que a regulamentacao do
inciso | do art. 157 da CLT, de mesma
redacdo.

Enfatizo que a Constituicdao Federal
estatuiu em seu art. /9, inciso XXII,
no capitulo referente aos Direitos
Sociais, o direito dos trabalhadores
a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de
salde, higiene eseguranca. Assim,
ndo s6 o direito a reparacdo de
danos decorrentes deacidente do
trabalho estd protegido, mas, antes e
com primazia, estd tutelado o direito
do trabalhador ao implemento de
medidas preventivas que objetive
maniquilar os riscos do labor,
consoante decisdo abaixo transcrita:

"ACIDENTE DO TRABALHO
- OMISSAO  CULPOSA DA
RECLAMADA -INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS -
CABIMENTO - Resta caracterizada
a culpa patronal quando verificada
a omissdo da empregadora em
adotar medidas eficazes de
prevencao contra acidentes do
trabalho/doengas ocupacionais,
de modo a propiciar  aos
empregados condicbes adequadas
de conforto, seguranga e
desempenho eficiente de suas
atividades. Em face disso, € cabivel
a responsabilidade da reclamada
pelareparacdo do dano causado
a obreira em decorréncia de
doenca ocupacional adquirida no
desempenho de sua atividade
laborativa” (TRT 3°R. RO 01158-
1996-002-03-00-4 - 1° T. - Rel

Juiz Mauricio J. Godinho Delgado
- DIMG 22.09.2004 - p. 08).

Além da auséncia de Equipamento
de Protecdo Individual, ndo foi
provada ouso de luva de aco (luva
de malha de aco ou kevlar), que
se estivesse em uso,minoraria as
consequéncias do acidente, apesar
de que talvez ndo evitasse.

Reconhe¢co a responsabilidade
da reclamada no tocante ao
infortlinio acometido ao reclamante,
na forma dos incisos XXII e XXVIII
do art. 7° daCF, 154 e ss. da CLT".
(fls. 298/301 do PDF)

A reclamada
a condenagdo ao
indenizagcdo decorrente  do  acidente
de trabalho sofrido pelo reclamante.
Argumenta que houve culpa exclusiva
deste,uma vez que praticou atos contrarios
a0s regulamentos da empresa, ou seja, ndo
obedeceu aos procedimentos corretos na
execucao de suas atividades.

pretende afastar
pagamento de

Além disso, sustenta a reclamada
que no dia do acidente, o reclamante
utilizava todos o©0s equipamentos de
protecdo disponibilizado pela reclamada,
como: uniforme, bota de couro,mascara
descartavel, capacete MSA, luvas, oculos,
etc.

Sustenta a reclamada que 0s
depoimentos de suas  testemunhas
comprovam que a maguina possuia

apenas o efeito de expelir vento, assim
jamais poderia sugar, uma vez que
acaracteristica natural do maquindrio esta
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em empurrar o vento e ndo em sugar.

Sustenta que a responsabilidade
discutida nos autos ndo € objetiva,
mas tdo-somente subjetiva, cabendo ao
reclamante demonstrar a existéncia de
dolo ou culpa do agente.

Por fim, a reclamada aduz ser do
reclamante o dnus de comprovar os fatos
constitutivos de seu direito, nos moldes dos
artigos 818 da CLT e 333, inciso |, do CPC,
de modo que deve comprovar o ato ilicito
praticado pelas reclamadas, a culpa e/ou
dolo destas, o dano sofrido e o nexo
de causalidade, conforme estabelecem os
artigos 186 e 927 do Caodigo Civil.

Pois bem.

A responsabilidade do empregador
por acidente de ftrabalho tem lugar
guando configurados o dano, 0 nexo de
causalidade e a culpa do empregador. No
caso concreto, tratando-se de acidente
de trabalho tipico, ocorrido no horario e no
local de trabalho, ndo hd de se questionar
a respeito do nexo de causalidade, o qual
resta patente e incontroverso.

No tocante a culpa do empregador,
de plano, € necessario ter em mente que
o direito de o empresario obter lucro
mediante a utilizacdo da mdo de obra
alheia s6 se viabiliza levando em conta a
funcdo social da propriedade, o respeito
a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho. Sem esse compromisso,
o Estado Democrdtico ndo permite a
atividade capitalista. Essa premissa, por
si, j@ faz causar estranheza a alegacdo
posta na contestacao da reclamada, no
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sentido de que o acidente de trabalho
tipico, ocorrido no local e no horario de
trabalho em prol da empregadora, tenha
decorrido de culpa exclusiva da vitima.
A propria alegacao destoa da nocao
de finalidade social da empresa e de
responsabilidade social pela salde do
trabalhador e do ambiente de trabalho
seqguro.

Por outro lado, a culpa exclusiva
da vitima tem lugar apenas quando
ndo hd nexo causal entre o evento e o
desenvolvimento da atividade da empresa
ou com a conduta do empregador
Conforme as lickes de SEBASTIAO
GERALDO DE OLIVEIRA, “ocorre a culpa
exclusiva da vitima quando a causa Unica
do acidente do ftrabalho tiver sido a
sua conduta, sem qualguer ligagdo com
0 descumprimento das normas legais,
contratuais, convencionais, regulamentares,
técnicas ou do dever geral” (Indenizacdes
por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional, LTr, 2005, pag. 146), o que
ndo ocorreu nestes autos.

Reexaminando o0s autos, verifico
que a prova produzida indica no sentido da
configuracdo da culpa patronal.

A testemunha DURVAL PEREIRA
DOS SANTOS declarou que “.antes do”,
acidente o depoente jd viu o0 reclamante
operar essa maqguina anteriormente...” O
gue infirma a alegacdo defensiva de que
0 reclamante ndo tinha por atribuicado,
ou ndo estava entre suas tarefas, a
utilizacdo do maquinario na execucao do
labor. Logo, era da reclamada o 6nus
de comprovar a tese da contestacao,
no sentido de que o reclamante estava
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brincando com a maguina no momento
do acidente, sendo sua a culpa exclusiva
pelo infortdnio.

Ndo havendo essa comprovacdo,
e sendo incontroverso o acidente no
horario de trabalho, hd presuncdo de que
o reclamante utilizou a maquina em prol da
atividade empresarial.

Também competia a reclamada
comprovar a adogdo de medidas
protetivas e preventivas de acidente de
trabalho, conforme item 12.38 da NR-12, o
qual dispbe que “As zonas de perigo das
maquinas e equipamentos devem possuir
sistemas de segurancga, caracterizados
por protecBes fixas, protecbes moveis e
dispositivos de seguranca interligados, que
garantam protecdo a salde e a integridade
fisica dos trabalhadores”.

Conforme fundamentado na
sentenga, a prova documental colacionada
ao feito ndo identificou no maquindrio o
sistema adequado de segurancga, além de
inexistir demonstragcdo de que o reclamante
foi efetivamente capacitado para 0 seu
manuseio seguro.

Ainda, conforme registrado na
decisdo recorrida, ndo foi apresentado
pela reclamada o Programa de Prevencdo
de Riscos Ambientais - PPRA e de Andlise
Preliminar de Riscos - APR, documento
necessario a verificagdo quanto ao
treinamento para operar a maquina.

Também ndo restou comrpovado
0 uso dos EPIs indicados pela reclamada,
O que também atrai a responsabilidade
patronal pelas consequéncias do acidente

que vitimou o reclamante.

Segundo o disposto no art. 157
da CLT, cabe as empresas “cumprir e
fazer cumprir as normas de seguranga e
medicina do trabalho;’(inciso ) e “instruir
0s empregados, através de ordens
de servico, guanto as precaugdes a
tomar no sentido de evitar acidentes
do trabalho ou doencas” (inciso Il). Ndo
tendo assim procedido, a empregadora
negligenciou o seu dever legal quanto
as normas de medicina e seguranca do
trabalho, devendo responder pela sua
omissao, nos moldes dos artigos 187 e 927
do Cadigo Civil.

Por todo o exposto, entendo
demonstrada nos autos a conduta
omissiva culposa da reclamada, apta a

responsabilizé-la, nos termos dos arts.
7°, XXIl, da CF/88 e 157 do CC, pelo
acidente de trabalho de que vitima o autor.

Nego, pois, provimento ao recurso.

2.2. PENSAO MENSAL VITALICIA.
PARCELA UNICA

Em relacdo ao tema em epigrafe,
assim decidiu o juizo de origem:

"Reconhecida a responsabilidade
da reclamada resta perquirir acerca
do valorda Indenizagdo pelo
Acidente ocorrido.

Tal pedido encontra fundamento
de wvalidade no art. 950 e

respectivo 8unicodo Codigo Civil.

No Laudo Pericial, a llustre Perita
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reconheceu o nexo de causalidade
entre adoenga e o trabalho (Id.
3aecd38 - Pag. 12). Em relagdo ao
grau de incapacidade, afirmou que
a presenca de deformidade em
mdo esquerda caracterizada pela
amputacdo da falange distal do
1° Quirodactilo éresponsavel pela
atrofia e semiflexdo dos dedos,
tobnus da mao esquerda reduzido,
a auséncia de contraturas
musculares e presenca de pontos
dolorosos a palpacdo em face
dorsal do antebraco esquerdo.
Aduz a Peritague em razdo do
acidente, o reclamante apresenta
perda da forca de preensdo em
mao  esquerda, encurtamento
e limitacdo de movimentos do
polegar esquerdo, perda da
sensibilidade em  polegar e
indicador  esquerdos,movimentos
de flexdo e extensdo dos
demais dedos apresentam perda
acentuada da amplitude bem como
desencadeiam dor no periciado e
reducdo da forca muscular.

Apontou ao final, que este
quadro clinico apresentado
pelo reclamante importa em “..
incapacidade laborativa total e
permanente para suas atividades
habituais como  ajudante de
marceneiro” (Id. 3aecd38 - Pag. 13).

Na resposta ao quesito 2, pela
reclamada, a Perita ndo estou
gualquer percentual inferior ao
afirmado no escopo do Laudo
Pericial, no qual afirma que € a
incapacidade ¢é total e permanente,
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ou seja, 100% da atividade da gual
habitualmente exercia.

Devida, portanto, a indenizagdo
pelo prejuizo material decorrente
da incapacitagdo permanente e
total do autor para o exercicio
de sua profissdo, nos termos do
disposto no art. 950 do Codigo
Civil, correspondente a somada
base de cdélculo (R$ 724,00),
desde a ocorréncia do acidente,
em 02/12/2014, més a més, até
a data de 23/08/2061, data em
que & reclamante completaria
78 anos, expectativa meédia de
vida, considerando a idade
doreclamante, convertido em valor
Unico (8Unico do art. 950 do Codigo
Civil),observada a limitacdo ao
montante requerido na Inicial,
de 550.956,00 (ressalvado juros
e correcdo monetaria), caso O
cdlculo do montante seja superior.

A conversdo em valor Unico €
devida, diante da incapacidade
total e permanente do autor
constatado no Laudo Pericial e da
irreversibilidade do quadro clinico,
de modo que o pagamento em
valor uUnico ndo encontra nenhuma
irreversibilidade, em razao da
reducdo total e permanente da
capacidade laborativa para a
atividade habitual constatada no
Laudo Pericial.

Esclareco que o pagamento da
indenizagcdo deve ter por termo
final a expectativa de vida provavel,
na forma artigo 948, do Codigo
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Civil, cujo célculo tem por base a
vida provavel media do brasileiro.A
expectativa de vida calculada
pelo IBGE atualmente leva em
consideracdo a idade da pessoa em
determinado ano, para, por critérios
estatisticos calcular quantos anos
ainda Ihe resta de vida. A Ultima
tabela elaborada disponivel leva
em consideracdo a idade da pessoa
em 2015. O reclamante nasceu em
23/08/1991 (id. 8b04e65 - Pag. 2).
Em 23/08/2015 estava com 24 anos
de idadetendo, segundo a tabela
(disponivel no sitio http://www.ibge.
gov.br/home/estatistica/populacao/
tabuadevida/2015/defaulttab_xIs.
shtm) 50,4 anos ainda de vida
provavel, ou seja, expectativa de
vida aproximada de /4,4 anos.
Contudo, em atencdo aos limites
da Lide, deve ser observado o
limite de 70anos para estimativa de
vida provavel.

Ndo ha impedimento legal que
0 valor da pensdo seja fixado
inicialmente em saldrio minimo, ja
que o saldrio minimo € inferior
ao salario percebido pelo autor.
O impedimento legal €& que
seja convertido nesse patamar e
seja a ele indexado, j& que 0s
indices de correcdo sdo distintos
na Justica do Trabalhodo que
aqueles que reajustam o saldrio
minimo e é proibida a indexacdo
ao salario minimo para qualguer
fim (Sumula 4 do E. STF). O
saldrio  minimo vigente a época
do acidente (02/12/2014) era R$
724,00/més (Decreto 8.166/2013).

Defere-se em parte o item “c™. (fls.
301/303 do PDF)

A reclamada pretende afastar a
condenagdo. Argumenta que ndo praticou
nenhum fato que pudesse acarretar o
acidente de trabalho do reclamante, ou
seja, ndo participou com culpa,nem tdo
POUCO agiu com omissdo para ocasionar o
evento doloso, tendo em vista que sempre
agiu dentro das normas de medicina e
seguranca do trabalhador.

Além disso, sustenta a reclamada
gue a  “suposta” incapacidade  do
reclamante ndo é absoluta para o trabalho,
o reclamante ndo estda definitivamente
impedido de trabalhar, 0 que ja torna o
valor excessivo” (fl. 334 do PDF).

Dessa forma, alega a reclamada
gue o deferimento de pagamento de
pensdo vitalicia ao reclamante causa
enriguecimento ilicito a este, uma vez que a
ocorréncia do dano foi por culpa exclusiva
do reclamante, bem como ndo existe nos
autos prova da incapacidade permanente
e irreversivel.

Caso seja mantida a condenacao,
pugna a reclamada para que esta ndo
seja deferida em parcela Unica.

No topico em apreco prevaleceu
a divergéncia de  fundamentacdo
apresentadapelo Exmo. Desembargador
Jodo Amilcar, vazada nos seguintes termos:

"No que tange a opcdo pelo
recebimento integral e de uma
sO vez daindenizacdo por danos
materiais, conforme previsao
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expressa no  paragrafo Unico
do artigo 950 do Codigo Civil,
tenho que a pretensdo ndo
mereceacolhida, ainda que por
fundamentos diversos.

O art. 950, paragrafo Unico, do
CCB, ndo confere potestade
absoluta aocredor, inclusive pela
inexisténcia de direito com tal
feicdo no ordenamento juridico.
A previsdo legal pressupbe a
imutabilidade, ao menos em tese,
dasituacdo que funda a pensado
mensal reparadora. Se ha, ainda
que emperspectiva, a possibilidade
de alteracdo do status quo, com
a reabilitacdo profissional  do
empregado, nao € adequada a
conversao do pensionamento em
indenizacdo Unica e imediata. Mas
esta ndo é, obviamente, a hipdtese
dos autos, elemento a viabilizar
a incidéncia da regra. Por outro
lado, o elevado porte econbmico-
financeiro de uma das demandadas
€ fato incontroverso.,elemento a
permitir a aplicacdo do preceito
sem inviabilizar a higidez do
empreendimento.

Conforme estabelece o preceito,
em casos de reducdo da
capacidade laboral,a pensdo deve
corresponder a importancia do
trabalho para o qual se inabilitou
ou a depreciacdo sofrida. No mais,
guanto ao tempo de duragdo da
pensdo, considerada a expectativa
de vida, entendo que parcela é
devida até a morte do beneficidrio,
mas, nos termos do pedido, o seu
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limite considerar-sea base a tabela
de mortalidade do IBGE. A obreira
optou pelo recebimento integral,
de uma so vez, do pensionamento,
conforme previsdo expressa no
paragrafo Unico do artigo 950 do
Codigo Civil.

A previsdo legal supbe a
imutabilidade, ao menos em
tese, da situagdo que funda a
pensdo mensal reparadora. Se
ha a probabilidade de alteracdo
do status quo, com a superagao
do estado fisico do ofendido,
entendo ndo ser adequada a
conversdo do pensionamento em
indenizagdo Unica e imediata.Mas
esta ndo € a hipdtese dos autos,
porquanto na situagdao concreta
€ clara a irreversibilidade das
atuais condicbes de trabalho do
autor, apos o acidente detrabalho.
Alids, nesse sentido orienta a
iterativa jurisprudéncia do TST (v.
g.RR-18140-32.2006.510.0014, 22
Turma, Redator Ministro José
Roberto Freire  Pimenta, DEJT
de 07/02/2014; RR-40100-
66.2009.5.02.0465, 32Turma,
Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 31/03/2015; RR-1463-
78.2011.5.09.0013, 5@ Turma, Relator
Ministro Emmanoel Pereira,DEJT
de 04/03/2016, RR-333300-
10.2004.5.09.0018, 6 Turma,
Relator Ministro  Aloysio  Corréa
da Veiga, DEJT 05/03/2010 e
RR-1308006.517.0131, Ac. 82 Turma,
Rel. Min. Cristina Peduzzi, DEJT de
15/09/2016).Divergindo apenas
dos fundamentos do eminente
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Relator, também nego provimento
a0 recurso no aspecto.”

Nada a prover.

2.3. ACIDENTE DE TRABALHO.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Assim decidiu o juizo acerca da

indenizagdo por danos morais:

"Conforme exposto no Laudo
Pericial, em razdo do acidente,
O reclamante apresenta perda
da forca de preensdo em mao
esqguerda, encurtamento elimitacdo
de  movimentos do  polegar
esquerdo, perda da sensibilidade
empolegar e indicador esquerdos,
movimentos de flexdo e extensdo
dos demais dedos apresentam
perda acentuada da amplitude
bem como desencadeiam dor
no periciado e reducdo da
forca muscular. Em razdo desse
guadro clinico, a Perita concluiu
gue O reclamante se encontra
incapacitado de formapermanente
para o trabalho que habitualmente
exercia.

Caracterizado este quadro clinico
e 0 nexo causal entre as atividades
realizadas e a doenca desenvolvida,
ndo ha como deixar de reconhecer
gue 0 agravo a salde repercutiu
de forma marcante na esfera
subjetiva da reclamante.

Reconheco, portanto, o Dano Moral
vindicado.
No caso, 0s bens tutelados e

ofendidos sdo a saude e a
integridade  fisica de natureza
extrapatrimonial (art. 223-C da CLT);
a ofensa teve reflexos durante o
contrato de trabalho e prosseqguird
para o restante de toda vida
provavel do autor; a reclamada
negligenciou com a seguranga da
autora, ao permitir que trabalhasse
em condicbes inseguras, nao
houve refratagdo  espontanea,
nem qualquer esforgo para
minimizar a lesdo; a reclamada
€ uma microempresa, contudo, a
Indenizacdo deve ser fixada com
equidade, pois a magnitude de
condenagao certamente causara
impacto as financas da reclamada,
gue também gera empregos no DF;
ndo ha noticia de publicizacdo da
ofensa.

Dadas essas consideracdes,
reputo a ofensa de grau grave
e fixo alndenizacdo em 10 vezes
O saldrio contratual do reclamante
a época doacidente (R$ 833,53),
no importe de R$ 8.335,30, o qual
deverd ser acrescidode juros de
mora e corre¢gao monetaria.

Defere-se em parte o item “d™”. (fl.
303 do PDF).

A reclamada pretende afastar a
condenacdo. Argumenta que ndo ha nexo
causal entre o ato e o dano sofrido pelo
reclamante, uma vez que este somente
sofreu acidente na reclamada por sua
Culpa exclusiva visto que ndo obedeceu
aos procedimentos corretos na execugdo
de suas atividades.
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Caso seja mantida a condenacdo,
pugna a reclamada para que seja fixado
um valor razodvel para a condenacdo, visto
gue tais fatos nao prejudicaram o animo
psiquico e a vida social do reclamante a
ensejar uma reparag¢ao na vultuosa quantia
por ele desejado.

A indenizagcdo por danos morais
no Direito do Trabalho tem arrimo no art.
50X, da CF e arts. 186 ¢/c 927, ambos do
Codigo Civil, e como tal deve decorrer de
ato comissivo ou omissivo praticado com
culpa ou dolo do empregador.

RODOLFO  PAMPLONA  FILHO,
para além dos reflexos materiais do
dano moral ou de conceitos relacionados
com dor, sofrimento, angustia e outros
sentimentos, leciona que a lesdo esta ligada
a violacdo dos direitos da personalidade
objetivamente considerados, verbis:

“..0danomoral € aquele que lesiona
a esfera personalissima da pessoa
(seus direitos de personalidade),
violando, por  exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente” (O Dano
Moral na Relacdo de Emprego, Sdo
Paulo: LTr, 32 edi¢do, p.52).
No caso dos autos, conforme
j@ examinado em topico  anterior,
ficoudemonstrado que o autor, em
decorréncia do acidente de trabalho,
experimentou varias sequelas fisicas, ©
gue redundou, ainda, em incapacidade
laborativa total e permanente. A Sra.
Perita, ainda, confirmou que o reclamante
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apresenta perda da forga depreensdo em
mao esquerda, encurtamento e limitagdo
de movimentos do polegar esquerdo,
perda da sensibilidade em polegar e
indicador esquerdos, movimentos de
flexdo e extensdo dos demais dedos
apresentam perda acentuada da
amplitude bem como desencadeiam dor
no periciado e reducdo da forgcamuscular.

A gravidade das lesbes ¢é
incontestavel, valendo ressaltar que a
incapacidadede ordem total e permanente
certamente dificulta a recolocacdo do
trabalhador no mercado de trabalho.
Todas essas circunstancias sdo agravantes.

A culpa da empregadora, Como
ja afirmado, também ficou caracterizada
gquando se constatou que o© acidente
decorreu de falha no dever de cuidado com
a segurancga do trabalho e de fiscalizacdo.

A'lesdo, a perda total e permanente
da capacidade laborativa, bem como o
quantum doloris, caracterizam dano aos
direitos de personalidade do trabalhador
e ensejam o dever deindenizar.

Quanto  ao valor fixado na
sentenca, no importe de R$ 8.335,30,
ndo ha motivagdo valida no recurso para
a sua reducdo. Registro gque a limitacdo
da indenizacdo prevista no § 1° do artigo
223-G da CLT ndo se aplica ao caso dos
autos, porquanto os fatos que ensejaram
a condenacdo deram-se em momento
bastante anterior a vigéncia da norma no
mundo juridico.

Assim  definido,
recurso.

nego provimento ao
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2.4. ACIDENTE DE TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANOESTETICO

O juizo de 1° grau deferiu ao
reclamante a indenizagdo por danos
estéticos sob o seguinte fundamento:

"Conforme verificado no Laudo
Pericial, foi evidenciada a presenca
de deformidade em ma&o esquerda
caracterizada pela amputacdo da
falange distaldo 1°. quirodactilo,
atrofia e semiflexdo dos dedos,
consoante informagdes contidas no
Id. 3aecd38 - Pag. 11.

Despiciendo tecer maiores
consideracbes sobre a perda de
auto-estima e a propria alegria
de viver afetada em razdo da
mutilagcdo, sem falar dadeformidade
permanente, mormente no quadro
perverso de competicdo para
um posto de trabalho nos dias
atuais, sendo indubitdvel que ©
acidente do trabalho Ihe deixou
uma sequela inexistente antes do
transcurso do pacto laboral firmado
com a reclamada.

Segundo Teresa de Magalhdes,
o dano estético consiste em *
desequilibrio entre 0 passado e 0O
presente, uma modificacdo para
pior.” 1.

Doutrina e jurisprudéncia entendem
gque o dano estético é reparavel
pela fixagdo de indenizagdo por
danos morais, pois ndo ha como
mensurar um valor equivalente a

isso, visto que é impossivel a
dor da perda de um &rgdo ou
a degradacdo da aparéncia de
alguém serem aplacadas ou danos
no sistema cerebral e nervoso, por
completo, com uma gquantidade “x”
em reais,ddlares, libras, seja qual
moeda for. Também para isto,
existe a indenizacdo para o dano
moral, em uma tentativa de aliviar
o sofrimento da vitima e, ao mesmo
tempo, punir o causador do dano,
visando a evitar a repeticao,
em outras circunstancias, desse
comportamento ou omissdo que
ocasionou tdo grave prejuizo na
vida do paciente. Por isso, como
se pode constatar, asindeniza¢gdes
a titulo de dano moral sobrepujam,
e muito, as gue compensam O
prejuizo material. Nesse sentido, o
entendimento sumulado do C. STJ:

"Responsabilidade  Civil.  Dano
Moral” O  DANO  ESTETICO
SUBSUME-SENO DANO MORAL".
Sumula N° 37 Do Superior Tribunal
De Justica” (STJ4A T. REsp. N°
56101-9 - RJ, . em 25.04.95, rel
Min. Fontes de Alencar, V.M. RSTJ
77/246-249).

Reconheco, portanto, o dano
estético vindicado.

Quanto ao valor da indenizag¢do, em
que pese, 0 problema para a sua
afericdo, haja vista tratar-se de
questdo subjetiva do julgador, a
doutrina e jurisprudéncia apontam
alguns referenciais, dentre eles
a intensidade do sofrimento do
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ofendido, a gravidade, a natureza
e repercussao da ofensa e a
posicdo social do ofendido; a
intensidade do dolo e o grau de
culpa doresponsavel, sua situacdo
econdmica e a sua condenacdo
anterior em acado criminal ou civil,
a retratacdo espontanea e cabal,
antes da propositura da acao
penal ou civil, a publicacdo ou
transmissdo de resposta ou pedido
de desculpas, nos prazos previstos
na Lei e independentemente de
intervencgado judicial, e a extensdo
da reparacdo por esse meio obtida
pelo ofendido.

A natureza do bem juridico tutelado
e de bem indisponivel, porquanto se
trata de membro do corpo humano,
gue compde a integridade fisica do
autor, aintensidade do sofrimento
€ majorada diante irreversibilidade
do dano estético; a extensdo do
dano estético, apensar de limitar-
se a pequeno membro do corpo
humano, € relevante, porguanto
bem indisponivel eessencial a auto-
estima do ser humano; as condi¢cdes
em que ocorreu O dano estético
decorre de conduta culposa da
reclamada. Ndo houve retratacdo
espontanea, nem a pratica de
esforco efetivo para minimizar a
ofensa; a publicidade permanente
da ofensa é inevitavel, em razdo
da perenidade do dano, levando-
se sempre a questionamentos por
pessoas proximas ao autor.

Portanto, apreciados 0os parametros
do art. 223-G, entendo tratar-se de
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ofensa de natureza grave, nos
termos do § 1°, lll, do mesmo artigo,
fixando-a no limite inferior, de seis
saldrios contratuais do empregado,
qual seja, seis vezes o dltimo
saldrio contratual do reclamante
(R$  833,53), totalizando  a
importancia de R$ 5.00118, o qual
deverd ser acrescido de juros de
mora e correcdo monetdria, nos
termos da Sumula n® 439 do C. TST.
Defere-se em parte o item “e™. (fls.
303/305 do PDF).

A reclamada pretende afastar a
condenagdo. Argumenta que nao restou
comprovado dano estético por culpa da
reclamada.

Além disso, sustenta a reclamada
gue ndo se pode cumular os pedidos de
dano moral, dano material e dano estético,
sob pena de bis in idem.

Por fim, caso ndo seja reconhecida
a excludente de responsabilidade
da reclamada pela culpa exclusiva
do reclamante, pugna para que seja
reconhecida a culpa concorrente, com a
consequente minoragdo da condenagao.

O dano estético insere-se no ambito
das lesGes de ordem moral, porém, com
elas ndo se confunde, pois representa um
sofrimento adicional e permanente as dores
psiquicas sofridas pelo individuo. Pode-se
dizer que o dano moral ameniza-se com
0 tempo, vindo, muito provavelmente,
a se dissipar na memoaria do individuo.
Ao revés, o dano estético, salvo nos
casos em que é possivel sua reparagdo
e retorno a condicdo fisica anterior,
€ permanente e se renova a cada

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



195

percepcdo do dano ou da necessidade
de utilizacdo das habilidades prejudicadas.

No caso dos autos, a perita
designada pelo Juizo para exame pericial

meédico relatou que em decorréncia
do acidente o reclamante adquiriu
deformidade em mao esqguerda

caracterizada pela amputacdo da falange
distal do 1°. quirodactilo, atrofia e semiflexdo
dos dedos.

Logo, ndo assiste razdo a
reclamada quando afirma que nado
restou comprovado o dano estético.

Quanto a alegagao de que ndo pode
haver cumulagdo entre dano moral e dano
estético, também ndao hd como acolhé-
la, porquanto ambas as indenizagdes
possuem origem diversa e,portanto, ndo
se confundem.

Desta feita, nego provimento ao
recurso para manter a indeniza¢ao por dano
estético, cujo valor fixado em R$ 5.00118
reputo razoavel, porquanto nao configurada
a hipotese de culpa concorrente como
pretende a reclamada.

Il - CONCLUSAO

Ante 0 exposto, conheco do
recurso e, no merito, nego-lhe provimento,
nos termos da fundamentacado.

E 0 meu voto.

Por tais fundamentos,

ACORDAM o0s Desembargadores
da Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional do Trabalho da Décima Regido,
a vista do contido na respectiva certiddo
de julgamento, por unanimidade, aprovar
o relatorio, conhecer do recurso e, no
mérito, por maioria, negar-lhe provimento,
nos termos do voto do Desembargador
Relator, exceto na fundamentacdo do
pensionamento, onde prevaleceu 0 voto
do Desembargador Jodo Amilcar. Mantido
redator para 0 acorddo o Desembargador
Relator. Ementa aprovada.

Brasilia-DF, 21 de agosto de 2019
(quarta-feira)(data da realizacdo da sessdo)

Mario Macedo Fernandes Caron
Desembargador Relator
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EMENTA

PLANO DE SAUDE.
CANCELAMENTO. DANO
MORAL. REQUISITOS.
INDENIZACAO.

Decorrendo o cancelamento do
plano de saude de ato da
empresa, que ndo ofereceu ao
empregado a oportunidade de
optar pela manutencdo do beneficio
apos a rescisdo contratual, em
confronto com as normas aplicaveis
a espécie (Lei n° 9656/1998;
RN n° 270/2011 e RN n° 298,
do MTE), emerge a pratica de ato
ilicito. A moldura fatica evidencia
que ele obstou atendimento meédico
necessario, causando lesdo ao
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patriménio imaterial do obreiro.
Logo, impbe-se a de mandada o
dever de indenizar. CONTRATO
DE EMPREGO. DISPENSA

DISCRIMINATORIA. REQUISITOS.
DANO MORAL. 1. A Lei n°
9.029/1995, a0 enumerar atos
passiveis de cristalizar a dispensa
discriminatdria, ndo exibe  rol
restritivo, apanhando também todas
aguelas situagdbes nas  quais
uma  caracteristica  pessoal do
empregado impulsiona a rescisao
do contrato. 2. Ausentes elementos
capazes de desvelar o ato, ©
qual a potencialidade
de causar dano ao autor, € indevida
a indenizacdo postulada.
REMUNERACAO. COMISSOES.
VERBAS RESCISORIAS. BASE
DE CALCULO. O pardmetro para
o0 cdlculo de verbas rescisdrias,
em se ftratando de empregado
comissionista misto, reside no
somatorio da sua fracdo fixa a
média do por
ele percebido, e ndo a maior
remuneracao percebida durante o
contrato. A previsdo do art. 477,
caput, da CLT, é aplicavel averba
distinta. Recursos conhecidos e
desprovidos.

encerraria

saldrio varidvel

RELATORIO

Vistos e relatados estes autos
em que sdo partes as acima descritas.

A MM. 128 Vara do Trabalho
de  Brasilia-DF  julgou  parcialmente
procedente 0os pedidos formulados,

condenandoaempregadoraao pagamento
de indenizagdo por dano moral, decorrente
do encerramento do plano de salde do
autor. Rejeitou, todavia, 0s pedidos de
diferencas de verbas rescisorias e de
indenizagdo por dano moral decorrente
de dispensa discriminatoria (PDF 369/376).

Inconformado, 0 reclamante
interpbe recurso ordindrio. Renova a
tese da dispensa discriminatoria,
defendendo a demonstragdo da conduta
ilicita da empregadora, que o demitiu
guando estava enfermo e necessitando
de tratamento, razdo para a Imposicdo
do dever de indenizar. Aponta, ainda, ©
direito as diferencas de verbas rescisorias,
requerendo, ao final, o provimento do
recurso (PDF 385/407).

sua

A reclamada apresentou
contrarrazbes (PDF  404/415) e, ato
continuo, interpds recurso adesivo, por
meio do qual sustenta a auséncia de
suporte fatico a autorizar a indenizacdo
por dano moral. Requer, nesses termos, o
provimento do recurso (PDF 416/423).

Vieram aos autos os comprovantes
do depdsito recursal e de recolhimento
das custas processuais (PDF 424/425).

Foram produzidas contrarrazdes
pelo autor (PDF 430/438).
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O processo nao foi encaminhado
ao d. Ministério Publico do Trabalho, na
forma regimental.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

VOTO

ADMISSIBILIDADE. Os recursos
sdo proprios, tempestivos e o0 da

reclamada conta com regular preparo,
detendo 0s sucumbentes reciprocos boa

representagcdo  processual.  Presentes
0Ss demais pressupostos legais, deles
conheco.

PLANO DE SAUDE.
CANCELAMENTO. DANO MORAL.
REQUISITOS. INDENIZAGCAO. Segundo

O regramento vigente, o empregado
desligado do emprego é titular do direito
de continuar, na condicdo de beneficidrio
- ainda que por prazo determinado -, do
plano de assisténcia meédica ao qual aderiu
por forca do contrato de trabalho. Apods
a sua cessacdo a parte contard com o
prazo de 30 (trinta) dias para manifestacao
nesse sentido, ato que desborda em
obrigacbes para o empregador, que
deverd comunicar a administradora do
plano o evento, assim como para a Ultima,
gue apenas poderd desligar cobreiro do
sistema apos de tal comunicado (Lei n°
9.656/1998; RN n° 270/201 e RN n° 298, do
MTE). Semelhante previsdo também consta
da norma coletiva (CCT 2017/2015, clausula
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237,88 5° e 6°, PDF 74).

No caso concreto, os elementos
dos revelam qgue a reclamada
ndo deu ao reclamante a oportunidade de
fazer opcao pela continuidade do plano
de assisténcia meédica. Ao contrario,
no momento que O Ccomunicou a
rescisao a empresa expressamente
solicita a devolucdo das carteiras de

autos

identificagdo  da  assisténcia  médica
e odontologica (PDF  289), retirando-
lhe qualguer chance de manifestar

interesse  pela manutencdo do plano as

sSuas expensas.

Ndo bastasse, 0 preposto
manifestou completo desconhecimento
sobre a questdo (PDF 367), o que eleva o
fato ao status de verdade processual (arts.
843,81° da CLT e 385, §1°, do CPC).

Ressal, portanto, evidente a
impossibilidade do reclamante e seus
dependentes de gozarem do
atendimento médico credenciado,
apds a rescisdo  contratual, sendo

a empregadora responsavel pelo
fato inegavelmente desconfortante e
constrangedor experimentado pela parte.

O reconhecimento do dano
de natureza moral, pela sua propria
natureza, prescinde de qualguer prova
material sobre o constrangimento imposto
ao ofendido. E que o gravame estd
situado na esfera interna da pessoa,
e como tal deve ser aferido segundo
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0 ponto médio existente na sociedade,
em determinado momento historico. Ha
de ser demonstrado, por obvio, o dano
injusto para que dele se ja extraida - ou
ndo - a presuncdo de consequéncias
prejudiciais ao ntimo do ofendido.
A melhor jurisprudéncia vem, com
tranquilidade, sinalizando nesse sentido (v.
g., TST-RR-00449-2004-561-04-00-9, Ac.
4@ Turma, Rel. Min. BARROS LEVENHAGEN,
DJ de 19/12/2006 e STJ-REsp-608.918, Ac.
18 Turma, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de
21/06/2004).

Houve, pois, a prdtica de ato
omissivo, contrario a lei e com o claro
potencial de gerar lesdo ao patrimonio
imaterial da parte. A empresa incorreu
em conduta ilicita, da  modalidade
culposa, frustrando o empregado de
gozar de direito legalmente assegurado,
e dal emerge o nexo de causalidade,
impondo-lhe, consequentemente, o dever
de indenizar.

Evidenciado o elo logico entre a
causa e o efeito apregoados pelo autor,
emerge o dever de indenizar, nos termos
previstos pelos arts. 186 e 927, do CCB, e 1°,
incisos Il e IV, e 5°, inciso X, da CF.

Nego provimento ao recurso da
empresa.

CONTRATO DE
DISPENSA
REQUISITOS.
O reclamante

EMPREGO.
DISCRIMINATORIA.
DANO MORAL. Afirma

que as circunstancias

da ruptura do contrato de trabalho
indicam, claramente, que foi ele demitido
do emprego em virtude de seus problemas
de salde, sendo vitima de dispensa
discriminatdria. Diz, ainda, que contraiu
guadro depressivo, em razao de assedio
moral e perseguicdo que sofria no trabalho.

A Lei n°  9029/1995  ao
enumerar 0S  motivos  ensejadores
do reconhecimento da dispensa

discriminatoria, assim dispde, in verbis:

Art. 1° Fica proibida a
adocdo  de qualguer  pratica
discriminatdria e  limitativa para
efeito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manutencdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar ou
idade, ressalvadas, neste caso, as
hipdteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art./°
da Constituicdo Federal.

Art.  2°  Constituem
sequintes praticas discriminatorias:

crime  as

| - a exigéncia de teste, exame,
pericia, laudo, atestado, declaracdo
ou qualguer outro procedimento
relativo a esterilizacao ou a estado

de gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer
medidas, de iniciativa do
empregador, que configurem;
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a) inducdo ou instigamento a
esterilizacdo genética;

b) promocdo do controle de
natalidade, assim ndo considerado
o oferecimento de servicos e de
aconselhamento ou planejamento
familiar,  realizados  através de
instituicbes publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema
Unico de Satde (SUS)”

Ainda gque aparente reger apenas
aquelas situagOes especificas e limitadas,
em verdadeiro rol da modalidade numerus
clausus, a jurisprudéncia trabalhista estd
direcionada a interpretar a norma de
modo  amplo, como instrumento  de
concretizacao da Convencdo n° 111 da OIT
e 0s principios inseridos no art. 3°, iNCisos
e IV, da CF. Assim, permito-me apenas
transcrever algumas ementas dispondo
nesse sentido, ad litteram:

‘RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADO  PORTADOR DO
VIRUS HIV. PRESUNCAO DE
DESPEDIDA DISCRIMINATORIA.
REINTEGRACAO. 1. O ordenamento
juridico nacional e internacional
(CF, art. 1°, Il e IV, e Lei n°
9.029/95; Convencdo n° 1M da
Organizacdo  Internacional do
Trabalho) contempla regras que
vedam praticas  discriminatorias
para efeitos admissionais e de
manutencdo da relacdo juridica
de trabalho. 2. Em consonancia
com tal regramento, a jurisprudéncia
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do Tribunal Superior do Trabalho é
firme no sentido de que, ciente
de que o empregado é
portador do virus HIV, presume-
se discriminatdrio, e arbitrario, ©
exercicio do direito potestativo de
dispensa pelo empregador, salvo
na hipdtese de resolucdo motivada
do contrato de trabalho. 3. No caso
presente, evidenciado que ©
empregador abusou de seu direito
ao despedir empregado acometido
de doenca grave, anula-se 0 ato
e determina-se a reintegracao
do reclamante no emprego,
permitindo-lhe manter condicdes
dignas de sobrevivéncia pessoal
e familiar, a0 mesmo tempo em
que se desestimula a despedida
motivada apenas pelo preconceito,
e ndo por motivo disciplinar, técnico,
econbmico ou financeiro. Recu
rso de revista conhecido e provido.
(RR - 281540-92.2005.5.02.0014,
Relator Ministro Walmir Oliveira da
Costa, 12 Turma, DEJT 21/09/2012);

RECURSO DE REVISTA.
REINTEGRACAO NO EMPREGO.
DISPENSA ARBITRARIA.

TRABALHADOR PORTADOR DE
ESQUIZOFRENIA. 1. O sistema
juridico patrio consagra a
despedida sem justa causa como
direito potestativo do empregador,
0 qual, todavia, ndo €& absoluto,
encontrando limites, dentre outros,
no principio da ndo discriminacdo, ¢
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om assento constitucional. A
motivacdo discriminatoria na
voluntas que precede a dispensa
implica a ilicitude desta, pelo
abuso que traduz, a viciar ©
ato, eivando-o de nulidade. 2.
Aprotecdo do empregado contra
discriminacdo, independente de
qual seja sua causa, emana dos
pilares insculpidos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil,
notadamente os arts. 19, lll e IV, 39, |
V, 5°, caput e XLI, e 7°, XXX 3.
Acerca da dignidade da pessoa
humana, destaca Ingo Wolfgang
Sarlet, em sua obra -Eficacia dos
Direitos Fundamentais- (Sdo Paulo:
Ed. Livraria do Advogado, 2001, pp.
110-1), que -constitui pressuposto
essencial para 0o respeito da
dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos ©s
seres humanos, gque nao podem
ser submetidos a tratamento
discriminatorio e arbitrario,
razdo pela qual sdo intoleraveis a
escravidao, a discriminagao racial,
perseqguicdo em virtude de motivos
religiosos, etc.(...). O que se percebe,
em Ultima analise, € que onde nao
houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano,
onde as condicdes minimas
para uma existéncia digna ndo
forem  asseguradas, onde a
intimidade e identidade do individuo
forem objeto de ingeréncias
indevidas, onde sua igualdade

relativamente  aos demais ndo
for garantida, bem como onde ndo
houver limitagcdo do poder, ndo
haverd espaco para a dignidade
da pessoa humana, e esta nado
passaréa de mero objeto de
arbitrio e injusticas-. 4. O exercicio
do direito potestativo de denuncia
vazia do contrato  de  trabalho
sofre limites, igualmente, pelo
principio da protecdo da relacdo
de emprego contra despedida
arbitrdria, erigido no art.  7°,
I, da Constituicdo - embora
ainda nado regulamentado, mas
dotado de eficacia normativa -,
e pelo principio da funcdo social da
propriedade, conforme art. 170, Il
da Lei Maior. 5. Na espécie, é de se
sopesar, igualmente, o art. 196 da
Carta Magna, que consagra a
salde como -direito de todos
e dever do Estado-, impondo a
adocdo de politicas sociais que
visem a reducdo de agravos
ao doente. 6. Nesse quadro,
e a luz do art. 8° caput,
da CLT, justifica-se hermenéutica
ampliativa da Lei 9.029/95, cujo
conteldo pretende concretizar o
preceito constitucional da ndo-
discriminagdo  no  tocante  ao
estabelecimento e continuidade
do pacto laboral. O art. 1°© do
diploma legal proibe a adoc¢do de
qualguer  pratica discriminatoria
para efeito de acesso a relacdo
de emprego, ou sua manutencao.
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Ndo obstante enumere certas
modalidades de praticas
discriminatdrias, em razdo de
sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar ou idade, o rol
ndo pode ser considerado numerus
clausus, cabendo a integracado pelo
intérprete, ao se defrontar com a e
mergéncia de novas formas de
discriminacdo. 7. De se observar
gue aos padrdes tradicionais de
discriminagcdo, como 0s baseadosno
sexo, na raca ou na religido, praticas
ainda disseminadas apesar de ha
muito conhecidas e combatidas,
vieram a se somar novas formas
de  discriminagdo, fruto  das
profundas  transformacdes  das
relacbes sociais ocorridas nos
Ultimos anos, e que se voltam contra
portadores de determinadas
moléstias, dependentes quimicos,
homossexuais e,  até mesmo,
individuos que adotam estilos de
vida considerados pouco saudaveis.
Essas formas de tratamento
diferenciado comecam a ser
identificadas a medida que se
alastram, e representam desafios
emergentes a demandar esforcos
com vistas a sua contencgdo.
8. A edicdo da Lei 9.029/95 é
decorréncia ndo apenas dos
principios embasadores da
Constituicdo Cidada, mas
também  de importantes tratados
internacionais sobre a matéria,
como as Convencdes 11 e 117 e
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a Declaracdo sobre os Principios
e Direitos Fundamentais no
Trabalho, de 1998, todas da OIT. 9.
O arcabouco juridico sedimentado
em torno da matéria deve ser
considerado, outrossim, sob a otica
da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, Como limitacdo
negativa da autonomia privada, sob
pena de ter esvaziado seu conteldo
deontoldgico. 10. A distribuicdo do
onus da prova, em tais casos, acaba
por sofrer matizagdes, a luz dos arts.
818 da CLT e 333 do CPC, tendo
em vista a aptiddo para a producao
probatdria, a possibilidade de
inversdo do encargo e de aplicacdo
de presuncdo relativa. 11. In casu,
restou consignado na decisdo
regional que a reclamada tinha
ciéncia da doenca de que era
acometido o autor - esquizofrenia -
e dispensou-o pouco tempo depois
de um periodo de licenca médica
para tratamento de des intoxicacdo
de substancias psicoativas, embora,
no momento da dispensa, nado
fossem evidentes ossintomas da
enfermidade. E de se presumir,
dessa maneira, discriminatorio ©
despedimento  do  reclamante.
Como consequéncia, 0 empregador
€ que haveria de demonstrar que
a dispensa foi  determinada
por motivo outro que ndo a
circunstancia de ser o empregado
portador de doenca grave. A
dispensa discriminatoria, na linha da
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decisdo regional, caracteriza abuso
de direito, aluz do art. 187 do Codigo
Civil, a teor do qual o exercicio do
direito potestativo a denuncia vazia
do contrato de trabalho, como o de
qualguer outro direito, ndo pode
exceder os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. 12.
Mais que isso, € de se ponderar que
0 exercicio de uma atividade laboral
€ aspecto relevante no tratamento
do paciente portador de doenca
grave e a manutencdo do
vinculo empregaticio, por parte
doempregador, deve ser entendida
como expressao da fungdo social
da empresa eda propriedade,
sendo, até mesmo, prescindivel
averiguar o animus discriminatorio
da dispensa. 13. llesos os arts. 5°,
Il - este inclusive ndao passivel de
violacao direta e literal, na hipdtese-,
e /°,1, da Constituicdo da Republica,
818 da CLT e 333, I, do CPC.
14.  Precedentes desta Corte.
Revista ndo conhecida, no tema.”
(RR - 105500-32.2008.5.04.0101,
Redatora Ministra Rosa Maria Weber,
3@ Turma, DEJT 05/08/2011)

O entendimento consagrado na
Sumula 443 do TST contempla aguelas
patologias que, pela forma como sdo
contraidas ou sua existéncia, suscite algum
tipo de preconceito ou estigma. Melhor
dizendo, objetiva blindar o empregado
enfermo contra situacdes em que a cultura

nacional ainda ndo absorveu o seu estado
com naturalidade.

Exemplo disso € a AIDS - Sindrome

da Imunodeficiéncia Adquirida-, citada
expressamente no verbete, moléstia
comumente relacionada, dentre outras
causas, ao comportamento sexual
promiscuo e desprotegido, ao Uuso
de drogas e substancias @ licitas,

circunstancias que na atualidade ainda
suscitam alta reprovagao e preconceito na
sociedade.

Mas, na espécie, a enfermidade
do obreiro, em tese, ndo gera por si sO
tal efeito. Ela ndo suscita discriminacdo ou
preconceito, nem provoca sinais fisicos - v.
g. mutilagdo - ou cicatrizes visiveis a
gerar trauma e vergonha no empregado,
bem como desconforto aguele que com
ele convive profissionalmente.

A matéria, de nitidos contornos
faticos, demanda andlise detida das
circunstancias do caso concreto, de molde
a evidenciar que a pessoa foi demitida
por estar doente. Em outras palavras,
deve ficar demonstrada que ndo houve
nenhuma outra razdo para a dispensa
gue ndo o fato de o empregado ser
portador de quadro depressivo. O motivo
da demissdo deve estar atrelado a
enfermidade, mas a existéncia
ndo enseja automaticamente a nulidade
do ato praticado pelo empregador. E o
que depreende da recente jurisprudéncia
do TST, conforme denotam 0s arestos que
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transcrevo, ad litteram:

“‘DANO MORAL. DISPENSA
DISCRIMINATORIA DE
EMPREGADO

PORTADOR DE CANCER. NAO
CONFIGURACAO. O Tribunal a quo
assentou que restou caracterizado
o conteddo  discriminatorio da
dispensa, porguanto o trabalhador
foi demitido em razdo de ser
portador de doenca grave -
cancer. Ressaltou ser indubitavel
que referida situacdo acarretou-
lhe aflicdo e indignacdo, de
modo que evidenciado o dano
moral passivel de indenizacdo.
Ocorre, no entanto, que este
Colegiado ja teve a oportunidade
de se manifestar sobre a matéria
controvertida, consignando que o
cancer, porsiso, ndo possuinatureza
contagiosa nem  manifestagcdo
externa necessariamente
repugnante, ndo configurando sua
natureza estigmatizante, ou se€ja,
gue marca de forma negativa
e indelevelmente, afastando,
assim, a presuncdo de dispensa
discriminatoria. Recurso de
revista conhecido e provido”
(RR -11284-84.2013.5.01.0005,
Relatora Ministra DORA MARIA
DA COSTA, 88Turma, DEJT
04/08/2017)°

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. PROCESSO

ESCOLA JUDICIAL

SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014.
1. PRELIMINAR DE NULIDADE
POR NEGATIVA DE  PRESTACAO
JURISDICIONAL. 2. PRELIMINAR
DE NULIDADE POR “REFORMATIO
IN PEJUS”. 3. DISPENSA
DISCRIMINATORIA.  PRESUNCAO.
EMPREGADO  PORTADOR  DE
DOENCA GRAVE - CANCER.
ESTIGMA OU PRECONCEITO.
MATERIA  FATICA.  SUMULAS
126 E 443/TST. 4. DISPENSA

DISCRIMINATORIA., DANO
MORAL. 5. DANO  MORAL.
VALOR DA INDENIZACAO. 6.

HORAS EXTRAS. CARTOES DE
PONTO. APRESENTACAO PARCIAL.
MATERIA  FATICA.  SUMULAS
126 E 338/TST. 7 INTERVALO
INTRAJORNADA.  JORNADA DE
SEIS  HORAS  ULTRAPASSADA
HABITUALMENTE. INTERVALO
MINIMO DE UMA HORA DEVIDO.
SUMULA 437, IV, DO TST. 8.
HORAS EXTRAS EM RAZAO
DA SUPRESSAO DO INTERVALO
DO ART. 384 DA CLT. PROTECAO
ESPECIAL MEDIANTE LEI, AO
MERCADO DE TRABALHO DA
MULHER (ART. 7°, XX, CF), SEM
CONFIGURAR AFRONTA A
ISONOMIA (ART. 5°, CAPUT E |,
CF). Presume-se discriminatoria  a
ruptura arbitraria do contrato de
trabalho, guando ndo comprovado
um motivo justificdvel, em face de
circunstancial debilidade fisica do
empregado. Esse entendimento
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pode ser abstraido do contexto
geral de normas do NOSssoO
ordenamento juridico, que
entende o trabalhador como
individuo inserto numa sociedade
que vela pelos valores sociais
do trabalho, pela dignidade da
pessoa humana e pela funcdo social
da propriedade (arts. 1°, llle IV e
170, I e VI, da CF. Na&o
se olvide, outros sim, que faz
parte do compromisso do Brasil,
também na ordem internacional
(Convencdo 11 da OIT), 0
rechacamento a toda forma de
discriminacdo no ambito laboral.
Na esteira desse raciocinio, foi
editada a Sudmula 443/ TST,
gue delimita a pacificacdo da
jurisprudéncia  trabalhista neste
aspecto, com o0 seguinte teor:
‘Presume-se discriminatoria
a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de
outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido
0 ato, o empregado tem direito a
reintegragdo no emprego”.  No
caso concreto, o TRT consignou
que, a despeito  da boa
produtividade da Reclamante, da
sua ontualidade e do seu interesse
no trabalho, bem como da ciéncia do
fato de a Obreira ser portadora de
cancer, a Reclamada a dispensou no
momento em que estava doente e
também precisava do convénio
médico. Nesse contexto, a

Corte de origem presumiu que
foi discriminatdria  a dispensa.
Desse  modo, diante do quadro
fatico delineado no acorddo recorr
ido, considera-se correta a decisdo
regional, ao entender gue houve
discriminagdo na dispensa da
Obreira, nos termos da Sumula
443/TST. Outrossim, para gue s
e pudesse chegar a conclusdo
fatica diversa, necessario seria 0
revolvimento do conjunto probatorio
constante dos autos, Proposito
insuscetivel de ser alcancado
nesta fase processual, diante do
Obice da Sumula 126/TST. Agra
vo de instrumento desprovido.”
(AIRR -1330-71.2013.515.0151, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado,
32 Turma, DEJT 03/07/2017)*

CANCER. DOENCA NAO
ESTIGMATIZANTE. DISPENSA
NAO DISCRIMINATORIA. Nos

termos da Sumula 443 do TST,
deve-se presumir “discriminatoria a
despedida de empregado portador
de HIV ou doenca grave que
suscite estigma ou preconceito”.
Esta Turma tem entendimento
de que o cancer, por si SO,
ndo possui natureza contagiosa
nem manifestacao externa
necessariamente repugnante, 0
gue afasta, a principio, seu
cardter estigmatizante, que
dependerd de prova do autor
no caso concreto. Precedentes.
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Recurso de revista conhecido
e provido. (RR -10560-
28.2014.515.0079, Relator Ministro
Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de
Julgamento: 31/05/2017, g°
Turma, Data de Publicacao: DEJT
02/06/2017)

DOENCA NAO ESTIGMATIZANTE -
DISPENSA NAO DISCRIMINATORIA
A aplicagdo da Sumula n° 443
do TST exige que a doenca

grave que afeta o0 empregado
despedido gere estigma ou
preconceito, a fim de presumir
discriminatdria  a dispensa. O
cancer ¢é doenca que ndo
pPOSSUI natureza contagiosa,
ou manifestacdo externa
necessariamente repugnante,
O que afasta seu carédter

estigmatizante per se. Portanto,
afasta-se a presuncdo de dispensa

discriminatdria. Recurso de
Revista conhecido e provido”
(RR - 619-36.2013.5.01.0481,

Relatora Ministra MARIA CRISTINA
IRIGOYEN PEDUZZI, 82 Turma, DEJT
11/04/2017).

No caso concreto, ndo ha elemento

algum a indicar que a dispensa do
reclamante, em novembro de 2015,
tenha ocorrido em razdao de sua

doenca, que levou anteriormente ao seu
afastamento temporario do trabalho.

E certo que o comunicado de

ESCOLA JUDICIAL

dispensa ocorreu no dia seguinte apos
0 seu retorno de auxilio-doenca (PDF 45 e
289), mas o ato patronal transcorreu dentro
da legalidade, em que realizado exame
demissional, cujo resultado foi pela
sua aptiddo (PDF290).

O fato de ainda ter permanecido
em acompanhamento psiquiatrico, apos
a rescisdo contratual, ndo altera tal
conclusdo. O relatério médico emitido em
marco de 2016 ndo registra a incapacidade
laboral do obreiro. Na realidade, ele
apenas esclarece sobre a presenca de
quadro de ansiedade, insdnia e problemas
psicologicos de relacionamento de longa
data, os quais vém sendo tratados com uso
de medicamento e terapia - com evolucdo
(PDF 44).

Nem mesmo a alegada perseguicdo
e assedio moral no trabalho foram
comprovados, de modo que ndo é
possivel atribuir relacdo de causalidade
entre a doenca do autor com a sua
atividade laboral junto a reclamada.

Nego provimento ao recurso do
reclamante.

REMUNERACAO VARIAVEL.
VERBAS RESCISORIAS. BASE DE CALCULO.
O primeiro grau de jurisdigao indeferiu
0 pedido de diferengas de verbas
rescisorias. Consagrou gue O parametro
para o calculo de tais parcelas € média
dos valores da remuneracdo varidvel do
empregado, e ndo o da maior recebida
durante o contrato de trabalho, conforme a
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regra prevista no 84° do art. 478 da CLT. O
reclamante impugna a conclusdo alcangada
na origem, aduzindo que a teor do art
477 da CLT deve ser considerada
a maior remuneracdo auferida pelo
empregado, gue, nNO €aso concreto, a
reclamada, “dolosamente, utilizou como
base o valorreferente apenas ao salario
contratual do reclamante.” (PDF 388)

E incontroverso que o reclamante
recebia remuneracdo composta de
saldrio fixo e comissdes, sendo destas
denominadas incentivo de vendas. E ao
contrério do que alega, a empregadora
adotou como base de célculo das
verbas rescisorias a média remuneratoria
do empregado, e ndo apenas o seu salario
base, que na época da rescisdo era de
R$ 2.782,00 (dois mil, setecentos e oitenta
e dois reais)( v. g. PDF 252), consoante
emerge do termo de rescisdo (PDF 34/36).

A controvérsia estd circunscrita
a prevaléncia ou ndo do maiorimporte
remuneratorio pago ao empregado, no
curso do contrato, para fins rescisorios,
sendo alheio a demanda qualguer
equivoco na méedia aritmética
apurada pela empresa. E ao contrario
do defendido pelo autor, para 0S
comissionistas mistos a apuragdo das
verbas rescisorias, deve ser considerado o
saldrio fixo e mais a média das comissdes
recebidas nos Ultimos doze meses
trabalhados, salvo previsdo mais benéfica
em sentido contrario.

A proposito, o art. 477, caput, da
CLT, diz a extinta indenizacdo por tempo
de servico, enguanto cada preceito
aplicavel, na fracdo de interesse, as

verbas rescisorias, regula o tema de forma
distinta daguela postulada pela reclamante
(V. g., arts. 142,8 3° € 487,§ 3° e 1°, paragrafo
unico, do Decreto n° 57155/1965). Trago
a baila, por oportuno, precedente do TST
que ratifica tal compreensao, in verbis:

‘RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SOB A EGIDE DA
LEI 13.015/2014 DIFERENCAS DE
VERBAS RESCISORIAS. BASE DE
CALCULO. MAIOR REMUNERACAO.
ART. 477, DA CLT. A jurisprudéncia
pacifica deste TST € no sentido de
que o art. 47/, da CLI, néo
trata de base de célculo de
verbasrescisorias, ndo consagrando
qualguer previsdo de que tais
verbas devam ser calculadas com
base na maior remuneracao
percebida pelo trabalhador durante
a contratualidade. Recurso de
revista conhecido e provido”(RR

-177-75.2016.512.0023, Relator
Ministro  MAURICIO  GODINHO
DELGADO, 3% Turma, DEJT
23/06/2017).

Desprovejoorecursodoreclamante.

CONCLUSAO

Conheco dos recursos ordinarios
e no mérito nego-lhes provimento, tudo
nos estritos termos da fundamentacdo.

ACORDAO

Por tais fundamentos,

ACORDAM o0s Desembargadores
a Segunda Turma do Egrégio Tribunal
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Regional do Trabalho da Décima Regido,
em Sessdo Ordindria, a vista do contido na
certiddo de julgamento (fl. retro), aprovar o
relatdrio, conhecer dos recursos ordindrios
e no mérito negar-lhes provimento, nos
termos do voto do Desembargador Relator.

Jodo Amilcar Pavan
Desembargador Relator

1S24

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019



V. 23, N. 2 - Novembro de 2019

/qi ./i;EVISTA

<" poTrT10

:
@ s

209

RECURSO ORDINARIO 001564-81.2017.5.10.0012

RELATOR: DESEMBARGADOR
ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA
RECORRENTE: SINDICATO DOS
EMPREGADOS NO COMERCIO DO DF

ADVOGADO: Jodo Américo Pinheiro
Martins
RECORRENTE: DRS - COMERCIO

VAREJISTA DE ALIMENTOS DONA MARIA
EIRELI - ME (Recuso Adesivo)
ADVOGADO: Lo Rocha Miranda
RECORRIDOS: Os mesmos

EMENTA

MORTE DE SOCIO PROPRIETARIO
DE EIRELI (EMPRESA INDIVIDUAL
DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA): PERSISTENCIA DA
EMPRESA COMO ATIVA, AINDA

QUE INOPERANTE, ENQUANTO
NAO DEFINIDA A CONTINUIDADE
DO EMPREENDIMENTO  PELO
ESPOLIO OU PELOSHERDEIROS
HABILITADOS: CASO CONCRETO:
SITUACAO DE INEQUIVOCA
INOPERANCIA DA EMPRESA
POR FALTA DE PERMISSIVO
JUDICIAL A ASSUNCAO
IMEDIATA DA EMPRESA PELA
INVENTARIANTE DO ESPOLIO
DO SOCIO FALECIDO: CITACAO
EFETIVADA EM EMPRESA
DIVERSAPOR CONTIDA PESSOA
DO LACO FAMILIAR DO
FALECIDO: VICIO  MANIFESTO:
RELACAO JURIDICO-
PROCESSUAL DEFEITUOSA:
NECESSARIA ANULACAO
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DO PROCESSO, DESDE A
AUDIENCIA INAUGURAL, PARA
REGULARIZACAODACITACAONA
PESSOA DA INVENTARIANTE DO
ESPOLIO DO FALECIDO, COMO
SUCESSOR “PRO TEMPORE”
DA EMPRESA RE, E ASSIM
PARA REABERTURA DA FASE
DE DEFESA E INSTRUCAO PARA
NOVA SENTENGCA: PRELIMINAR
ACOLHIDA.

A Ré ¢é EIRELI (empresa individual
de responsabilidade limitada),
que ndo se confunde com o MEI
(microempreendor individual) nem
com o El (empresario individual).
Com efeito, enguanto a empresa
constituida sob modalidade
de El resulta extinta
concomitantemente ao falecimento
do empresario a que se vincula,
no caso da EIRELI persistem as
regras aplicaveis as sociedades
de responsabilidade limitada, a
teor do artigo 980-A,8 6° do
Codigo Civil, conforme acrescido
pela Lei n° 12.441/201. Nesse
sentido, enqgquanto a ElI  se
extingue pelo falecimento do
socio empresario, no caso da EIREL]
ha possibilidade de sucessdo das
cotas da sociedade, observados
0s procedimentos proprios de
inventario e partilha do soécio
falecido, podendo 0s sucessores,
assim, decidir pela liquidacdo da
empresa sob modalidade EIRELI

ESCOLA JUDICIAL

ou pela continuidade do negdcio,
procedendo-se a alteracao de
titularidade, com a indicagdo de
um dos socios para assumir a
empresa ou, se houver mais de
um interessado a qualidade de
socio, na necessaria transformacao
da FIRELI em sociedade
limitada. Nesse sentido, se 0s
sucessores do socio falecido da
EIRELI decidirem pela liguidacdo
da empresa, o0 inventario deve
declarar a decisdo  adotada
para o encerramento definitivo
da pessoa juridica, seja pela
escritura  publica do inventario
assim realizado, seja por decisao
judicial em inventario diverso, ou,
se j@ encerrado o  inventario,
ou nao se considerar haver
bens em espdlio a ensejar a
abertura de inventario ou sua
escrituracdo publica, os herdeiros
do socio serdo qualificados a
comparecer na condicdo de
sucessores do titular falecido,
inclusive no ambito processual a
teor do artigo 68/ e ss. do
CPC, para a regular habilitacdo,
observados, por obvio, os limites de
responsabilidade dos herdeiros
em relacdo a eventuais dividas
do falecido ou da empresa,
segundo o  patriménio  que
hajam absorvido pela sucessdo
decorrente. Por isso, enqguanto
ndo  devida a continuidade ou
ndo da atividade empresarial por
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herdeiro do socio falecido, a
empresa Reé, constituida sob
modalidade  de  EIREl persiste
ativa, ainda que por ora inoperante.
No caso, a herdeira havida como
Unica, irmd do falecido,
a qualidade de inventariante do
Espdlio, mas ndo pode assumir a
direcdo da empresa Ré, resultando
inequivoca a paralisacao das
atividades desde a morte e a
necessidade de citacdo na pessoa
do Espdlio do socio falecido,
por sua inventariante, o que ndo
ocorreu. Emerge inequivoco, assim,
0 Vvicio de citagdo, porque entregue
a empresa distinta, sem poder
considerar-se sequer haver
pessoa conhecida do falecido em
seus quadros, porque, no Caso,

assumiu

a situacdo peculiar ensejava a
declaracdo de paralisacdo das
atividades empresariais pelo
falecimento do soécio individual,

identificacdo de espdlio ou de
herdeiros a habilitados e citacdo na
pessoa dos ainda
gue ativa a empresa nos registros
fiscais e comerciais, enguanto
ndo deliberada a retomada das
atividades pela herdeira ou a
cessacao com a liquidacdo do
patriménio e transferéncia dos
saldos para o Espdlio ou a herdeira
identificada.

sucessores,

conhecido,
conhecido

Recurso sindical
recurso empresarial

em parte e preliminar de
nulidade por vicio de citacao
acolhida, prejudicados os demais
topicos recursais.
RELATORIO

Contra sentenca da lavra do
Exma. Sr. Juiz  Carlos  Augusto de
Lima Nobre, da MM. 122 Vara do
Trabalho de Brasflia - DF, que julgou
parcialmente procedentes o0s pedidos
exordiais, recorreram ambas as partes,
adesivamente a Ré, postulando pela
reforma do julgado. A gratuidade judiciaria
foi deferida, ao Sindicato Autor, na origem.
A Ré comprovou o recolhimento de custas
processuais e do depdsito recursal.

Contrarrazdes ofertadas.

Dispensado o parecer ministerial,
na forma regimental.

E o relatério.
(1) ADMISSIBILIDADE

O recurso ordindrio do sindical é
tempestivo e regular: conheco.

O recurso empresarial e
tempestivo e regular, cabendo observar
gue a descricdo de vicio para aintimacao da
sentencga resta suprida com a interposicdo
do apelo, sob manto adesivo, sem
emergir prejuizo a parte, sob tal aspecto,
pela possibilidade de devolucdo ampla
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das matérias de insurgéncia, restando
prejudicada a preliminar (questdo de
ordem) pertinente a devolucdo de prazo
para interposicdo de recurso, por ja assim
interposto: conhegco em parte.

As contrarraz8es sdo tempestivas e
regulares: conheco.

(2) PRELIMINAR DE NULIDADE
POR VICIO DE CITAGAO:

A empresa Ré aponta vicio de
citacdo.

Invoca ser EIRELI e ter suas
atividades paralisadas desde a morte do
socio-proprietario Daniel Rosa Sigueira,
em 24/10/2016, apos morte em tentativa
de assalto de que fora vitima, conforme
atestado de obito, ndo tendo a Uunica
herdeira, inventariante do Espdlio aberto
perante 0 MM. Juizo da 2@ Vara de Orf3os
e SucessOes de Brasilia/DF, sob n°
2017.011.00325103, obtido a autorizacdo
judicial para assumir a administracdo da
empresa que, assim, permanece desde
entdo sem qualquer atividade.

Salienta que a citacdo restou
entregue em empresa diversa (“Frios Dona
Maria”) invés de situar-se na pessoa da
inventariante do Espdlio, a irma do falecido
e socio-proprietdrio  da Reé, Aparecida
Rosa Siqueira de Sousa, emergindo
vicio a ensejar a nulidade de todo o
processo, para assim permitir regular
defesa e reabertura de instrucdo com
oportuna e ampla defesa e contraditorio,
para posterior sentenca.

ESCOLA JUDICIAL

Com razgo.

Inicialmente, cabe observar que
a Ré ¢é EIRELlI (empresa individual de
responsabilidade limitada), gque ndo se
confunde com o MEIl (microempreendor
individual) nem com o ElI (empresario
individual).

Com efeito, enquanto a empresa
constituida sob modalida de de El resulta
extinta concomitantemente ao falecimento
do empresdrio a que se vincula, N0 €aso
da EIRELI persistem as regras aplicaveis as
sociedades de responsabilidade limitada, a
teor do artigo 980-A, § 6°, do Codigo Civil,
conforme acrescido pela Lei n®12.441/2011.

Nesse  sentido, enquanto a
Fl se extingue pelo falecimento do
socio empresario, no caso da EIRELI ha
possibilidade de sucessdo das cotas da
sociedade, observados 0s procedimentos
proprios de inventario e partilha do sécio
falecido, podendo 0s sucessores, assim,
decidir pela liquidacado da empresa sob
modalidade EIRELI ou pela continuidade
do negocio, procedendo-se a alteracdo de
titularidade, com a indicacdo de um dos
sOcios para assumir a empresa  ou,
se houver mais de um interessado
a qualidade de socio, na necessaria
transformacdo da EIRELI em sociedade
limitada. Nesse sentido, se 0s sucessores
do socio falecido da EIRELI decidirem
pela liquidacdo da empresa, O inventario
deve declarar a decisdo adotada para o
encerramento definitivo da pessoa juridica,
seja pela escritura publica do inventario
assimrealizado, seja por decisdo judicial em
inventdrio diverso, ou, se ja encerrado ©
inventdario, ou ndo se considerar haver
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bens em espdlioc a ensejar a abertura
de inventario ou sua escrituragdo publica,
0s herdeiros do socio serdo qualificados a
comparecer na condigdo de sucessores
do titular falecido, inclusive no ambito
processual a teor do artigo 687 e ss. do
CPC, para aregular habilitacdo, observados,
por obvio, os limites de responsabilidade
dos herdeiros em relacdo a eventuais
dividas do falecido ou da empresa,
segundo o patriménio que hajam absorvido
pela sucessdo decorrente.

Por isso, enguanto ndo devida
a continuidade ou ndo da atividade
empresarial  por herdeiro do socio
falecido, a empresa Ré, constituida
sob modalidade de EIREI, persiste ativa,
ainda que por ora inoperante.

No caso, a herdeira havida como
Unica, irma do falecido, assumiu a qualidade
de inventariante do Espdlio, mas ndo
pode assumir a direcdo da empresa
Ré, resultando inequivoca a paralisacdo das
atividades desde a morte e a necessidade
de citacdo na pessoa do Espdlio do socio
falecido, por sua inventariante, o que nao
ocorreu.

Emerge inequivoco, assim, o vicio
de citagdo, porgue entregue a empresa
distinta, sem poder considerar-
se sequer haver pessoa conhecida
do falecido em seus quadros, porgue,
Nno caso, a situacdo peculiar ensejava a
declaracdo de paralisacdo das atividades
empresariais pelo falecimento do socio
individual,  identificagdo de  espdlio
ou de herdeiros a habilitados e citacdo
na pessoa dos sucessores, ainda que
ativa a empresa nos registros  fiscais e

comerciais, enquanto nao deliberada
aretomada das atividades pela herdeira
Ou a cessacao com a liguidagcdo do
patriménio e transferéncia dos saldos
para o Espodlio ou a herdeira identificada.

Acolho a preliminar de nulidade
por vicio de citacdo para anulartodo
O processo, desde a audiéncia inaugural,
determinando a reabertura da fase de
defesa e instrucdo para posterior e nova
sentenca, como se entender de direito,
observada a necessaria citacdo na pessoa
da inventariante identificada.

(3) CONCLUSAO

Concluindo, conheco © recurso
sindical, conheco em parte 0 recurso
empresarial e acolho a preliminar
de nulidade por vicio de citacdo,
prejudicados os demais topicos recursais,
nos termos da fundamentagao.

E 0 voto.

ACORDAO

Por tais fundamentos, ACORDAM
0s integrantes da Egrégia Segunda
Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Décima Regido, conforme certiddo
de julgamento: aprovar o  relatorio,
conhecer o recurso sindical, conhecer
em parte 0O recurso empresarial e
acolher a preliminar de nulidade por vicio
de citacdo, prejudicados 0s demais tOpicos
recursais, nos termos do voto do Relator.
Ementa aprovada.
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Brasilia (DF), 24 de julho de 2019
(data do julgamento)

Alexandre Nery de Oliveira
Desembargador Relator

1S24
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PROCESSO n° 0000309-66.2018.5.10.0008 - RECURSO ORDINARIO

(1009)

RELATOR: JOAO AMILCAR
RECORRENTE: PRESENCA ESQUADRIAS
LTDA - ME

ADVOGADO: COMPANHIA DE
SANEAMENTO AMBIENTAL DO DISTRITO
FEDERAL - CAESB

ADVOGADO: RAUL FREITAS PIRES DE
SABOIA

RECORRIDO: JULIO CESAR MEDEIROS DE
CASTRO

ADVOGADO: MARCUS AURELIO BESSA
VIEIRA

ORIGEM: 152 VARA DO TRABALHO DE
BRASILIA/DF

CLASSE ORIGINARIA: Aco Trabalhista -
Rito Ordinario

(JUIZA AUDREY CHOUCAIR VAZ)

EMENTA

RECURSO. ADMISSIBILIDADE.
Pretensdo despida de interesse
juridico obsta o conhecimento
do recurso, no aspecto. CAESB.
DESVIO DE FUNCAO. PROVA.
ONUS. DIFERENGCAS SALARIAIS.
CESSACAO. 1. Alegado 0
exercicio de  funcdes diversas
daguelas objeto do contrato, as
quais eram contempladas com
padrao remuneratorio mais
elevado, deve o empregado
evidenciar tal cendrio, ja@ que
fato constitutivo do direito  as
postuladas  diferencas  salariais.
Provadas as alegacdes da parte, e
devida a parcela. 2.Em se tratando
de integrante da administracao
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publica, o desvio gera o direito
as diferencas em questdo, mas

o0 ato ilicito deve findar, em
prazo certo, para restabelecer
a integridade do ordenamento
juridico. 3. Recurso conhecido,

em parte, e parcialmente provido.
RELATORIO

Vistos e relatados estes autos
em que sdo partes as acima descritas.

A MM. 158 Vara do Trabalho
de  Brasilia/DF  julgou  parcialmente
procedentes os pedidos, para na fracdo
de interesses condenar a empresa ao
pagamento das diferengas
decorrentes do desvio de fung¢do a partir de
10/04/2013. Concedeu ainda, ao obreiro, 0s
beneficios da justica gratuita (PDF 610/619).

salariais

Inconformada, a reclamada interpde
recurso ordinario. Alega, em sintese, ser
compativel a funcdo exercida pelo obreiro
com aguela prevista no Plano de Cargos
da companhia, fato que ndo justificaria
0 acréscimo salarial. Pleiteia, assim, o
provimento do recurso(PDF 669/675).

Comprovantes do depdsito recursal
e do recolhimento das custas processuais
vieram aos autos (PDF 676/677).

O reclamante
contrarrazdes (PDF 680/685).

produziu

O processo nao foi submetido ao

ESCOLA JUDICIAL

d. Ministério Publico do Trabalho, na forma
regimental.

E o relatdrio.
VOTO

ADMISSIBILIDADE O
proprio e tempestivo, ostentando regular
preparo, aléem de deter a parte sucumbente
boa representacdo processual. Presentes
0s demais pressupostos legais dele
conhego, mas apenas em parte.

recurso €

Deixo de admiti-lo quanto
as pretensGes  versando sobre a
equiparagdo e reenguadramento, pois
em tais temas a reclamada ndo foi
sucumbente. O tempo de experiéncia
entre o reclamante e de seu colega
de trabalho ou, ainda, o aproveitamento
do primeiro em cursos € exames para
ascensdo vertical passaram ao largo do
fundamento juridico da decisao a quo, para
0 reconhecimento do desvio de funcgao.
Logo, por falta de interesse, 0 apelo nessa
fracdo ndo desafia conhecimento.

CAESB. DESVIO DE FUNCAO.
ACUMULO. PROVA. ONUS. A 1. sentenca
julgou procedente o pedido, condenando
a reclamada ao pagamento das diferencas
salariais decorrentes do acréscimo de
atribuicdes proprias do cargo de Agente
de Sistemas de Saneamento - GSS - Nivel
I, 0 qual tem padrdo remuneratorio mais
elevado, por haver maior complexidade na
execucao das tarefas.
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A reclamada refuta a decisao,
ao argumento de gue a funcdo
exercida pelo obreiro € compativel com
aguela prevista no plano de cargos da
companhia.

A luz do cardter sinalagmético
e comutativo do contrato de emprego,
basta que reste demonstrada a utilizagcdo
da forgca de trabalho do empregado, em
determinada atividade, com remuneracdo

inferior aquela prevista para 0 cargo
efetivamente desempenhado, para
caracterizar o desvio. Nao se ftrata,

aqui, nem mesmo da aplicacdo genérica
do principio da isonomia, pois este é
materializado, no Direito do Trabalho, pelo
art. 461, da CLT. Na realidade, a questdo
encerra pertinéncia com o equilibrio na
reciprocidade das concessdes entre 0s
integrantes da relacdo empregaticia. Logo,
contemplando o empregador determinada
remuneracdo para o desempenho de
atividade certa, o aproveitamento da
forca de trabalho sem a contraprestacao
devida fratura tal elo, rendendo ensejo ao
pagamento de diferencas.

Fixada tal premissa, passo ao
exame dos elementos coligidos no curso
da instrucdo processual. O reclamante foi
admitido em 01/1/2006 no cargo de Agente
de Sistema de Saneamento (GSS) Nivel |,
mas alega exer cer fungdo correspondente
ao Nivel lll, de remuneracao mais elevada.

E incontroverso que os niveis do
referido cargo tém atribuicbes e salarios

distintos. Enquanto no primeiro estagio
ha tarefas padronizadas e rotineiras,
frequentemente supervisionadas, no
terceiro o trabalho é complexo e nao
padronizado, com resolucdo de problemas
ndo previstos, conforme descritivo do cargo

(PDF 308/497). Ressalto que embora a
reclamada considere o0s niveis como
Unica funcdo, o feixe de tarefas e

atribuicfes de cada um é evidentemente
distinto, justificando a diferenca salarial.

De outro lado, € indene de duvidas
a prova oral quanto ao desvio funcional
do obreiro. O preposto admitiu que
‘o reclamante, ao fazer atendimentos,
atende problemas de baixa, média
e alta complexidade® , assim como
resolve demandas emergenciais. Afirmou
ainda que o obreiro realiza mesmas tarefas
técnicas que seu colega, sr. Antonio Carlos,
Agente de Saneamento Nivel lll, in verbis:

"0 reclamante, ao fazer
atendimentos, atende problemas de
baixa, média e alta complexidade,
mas se o problema for de maior
complexidade, chama-se
departamentos para ajudar, ha
situacdes que demandam o pessoal
de rede, de oficina e por al vai
tirando as tarefas administrativas,
O reclamante e o Sr. Antonio
Carlos fazem as mesmas tarefas
técnico-operacionais, mas o Antonio

outros

Carlos tem um conhecimento
um pouco maior, a maioria dos
encarregados € nivel lll no cargo
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de agente de saneamento, em raza
o0 do tempo de empresa e evolucao
na carreira;, realmente houve um
plano de cargos e saldrios que fez
um enguadramento posterior, mas
0 nao sabe dizer exatamente qual
foi o critério adotado pela empresa,
compreendendo gque a pessoa fez
O concurso publico e sabia em gual
nivel entraria, e depois disso, depen

deria de outras circunstancias
previstas na empresa; na
auséncia do Antonio  Carlos,

O reclamante poderia substitui-
lo, mas sempre alguém o auxiliaria,
porgue ha servicos gue ndo podem
ser feitos por uma pessoa.” (PDF
654/655)

A confissdo real do preposto
estd corroborada pelas declaracfes da
testemunha (PDF 655), sr. Valto Sousa
da Silva, as quais ratificaram o exercicio
de tarefas e resolucdo de problemas
compativeis com o nivel Il do emprego,
previsto no Plano de Cargos e Saldrios da
companhia, ad litteram:

“trabalha na CAESB desde 2006, é
do mesmo concurso do reclamante;

tinha o cargo de agente
operacional nivel I; o depoente
trabalha em outra equipe,

diversa da equipe do reclamante,
mas fazendo as mesmas tarefas;
na auséncia do encarregado, quem
faz as tarefas dele € o parceiro, no
caso, o reclamante faz as tarefas

ESCOLA JUDICIAL

do encarregado Antonio Carlos na
auséncia deles; diriague osagentes
de saneamento, como depoente
e reclamante, em tem média 80
a 90% de tarefas complexas, tém
que detectar o problema, decidir
O que fazer, resolver sozinho se for
necessario; os atendimentos sao
feitos pelo menos em numero de
2 pessoas;, as vezes chama-
se outra equipe para ajudar
guando o  servico € muito
extenso, nNndo  necessariamente
pela complexidade; sempre ha
um encarregado na dupla” (PDF

655).
Diante  desse cenario, ficou
evidenciado que o) obreiro

desempenhava conjunto de tarefas e
poderes cujo padrdo remuneratorio €
superior ao por ele recebido, suporte fatico
suficiente a ensejar o direito vindicado.

De resto, e em respeito a ideia
de que o exercicio da jurisdicdo deve,
sempre, realizar o ordenamento juridico - e
ndo perpetuar situacdes ilicitas -, determino
a empresa gue faga retornar 0 autor ao
exercicio das tarefas inerentes a emprego
ocupado, ato que fixara o termo final
das obrigag8es erigidas nesta decisdo.
Notadamente houve a violagdo da garantia
tratada no art. 468 da CLT, mas a sua
perpetuacdo também findaria por ratificar
o0 ato, isto €, o desvio de funcdo
encontraria  suporte para continuar no
tempo, por meio de decisdo judicial.
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Fixo, para esse fim, o prazo
peremptorio de 30 (trinta) dias, a contar
dotransito em julgado da presente decisdo,
sob o efeito de pagamento de multa diaria
equivalente a um dia de salario, a
qual revertera em prol de entidade
beneficente a ser escolhida pelo juizo da
execucdo (arts. 832, 8 1°, da CLT).

Nestes  termos, dou  parcial
provimento ao recurso.

CONCLUSAO

Conheco parcialmente do
recurso e no mérito dou-lhe parcial

provimento, para determinar o retorno do
obreiro as atividades proprias ao emprego
ocupado, no prazo estabelecido e sob
as cominacbes de direito, tudo nos
estritos termos da fundamentacao.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores
da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regido,
em Sessdo Ordindria, a vista do contido
na certiddo de julgamento (fl. retro),
aprovar o relatorio, conhecer, em parte,
do recurso e no mérito dar-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do Relator.

Jodo Amilcar Pavan
Desembargador Relator

3.
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RELATOR: Desembargador Mario Macedo
Fernandes Caron

RECORRENTE: CREACOES OPCAO LTDA
ADVOGADOS: LUIS ANTONIO DA SILVA
FILHO - DF0026785, MAURO MOREIRA
DE OLIVEIRA FREITAS - RS0032525
RECORRENTE: JUMA MURIEL]
FERNANDES FIGUEIREDO

ADVOGADO: YASMIN DIIRR ORNELAS -
DF0046140, LEANDRO WEDER DA SILVA
MARRA -DF0040272

RECORRIDOS : OS MESMOS

ORIGEM : 202 VARA DO TRABALHO DE
BRASILIA/DF

CLASSE ORIGINARIA: Aco Trabalhista -
Rito Ordinario

JUIZ(A): JUNIA MARISE LANA MARTINELLI

EMENTA
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EMENTA: ARGUICAO DE INEPCIA
DA INICIAL EM SEDE RECURSAL
COM NOVOS FUNDAMENTOS.
PRECLUSAO DO DIREITO.

A reclamada suscita inépcia da
inicial  com novos fundamentos,
operando-se a preclusdo no
aspecto. HORAS EXTRAS. BANCO
DE HORAS. JULGAMENTO ULTRA
PETITA CONFIGURADO. Nado
houve pedido de invalidade do
banco de horas na exordial,
tampouco o) pedido de
pagamento de todas as horas
extras laboradas. O pedido feito
em réplica inova os termos da inicial
e ndo merece acolhida. Recurso da
reclamada provido em parte para
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reconhecer a decisdo ultra quanto
ao tema, afastar a sentenca
origindria que reconheceu a petita
invalidade do banco de horas
e determinou o pagamento das
horas extraordinarias laboradas
além da 8® didria ou 44°
semanal e limitar a condenacdo
ao pagamento das horas extras
trabalhadas e ndo compensadas
dentro do prazo de 120 dias,
nos exatos termos da inicial e
conforme previsdo nas  CCTs
anexas. ADICIONAL NOTURNO. O
juiz ndo invalidou os cartbes de
ponto e os contracheques dos
autos e eventual trabalho noturno
serd apurado na fase de liquidacdo
de sentenga, momento em que
serd possivel apurar eventual
pagamento do adicional noturno a
menor, razdo pela qual ndo ha que
se falar em deducdo de valores.

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA.
Evidenciado nos autos que as
transferéncias da autora possuiram
cardter provisorio, resta devido o
pagamento do  adicional de
transferéncia. LABOR PRESTADO
EMDOMINGOSE FERIADOS. PISO
SALARIAL E VALE-ALIMENTACAO.
NORMA COLETIVA APLICAVEL.
De fato, como regra, com base no
principio da territorialidade, aplica-
se ao trabalhador as normas
coletivas do local de prestacao
de servico. Ocorre que, no €aso
concreto, em que foi reconhecido

O carater provisorio das sucessivas
alteracbes do local de trabalho
da autora e 0 seu retorno ao local
da admissdo, ndo se justifica
a alteracdo das condicbes de
trabalho da reclamante, pois ©
reconhecimento de  beneficios
e saldrios  menores previstos
nas CCTs de outros municipios
ferem os principios trabalhistas da
inalterabilidade contratual lesiva e
da irredutibilidade salarial.

DESPESAS COM TAXI.
RESSARCIMENTO DEVIDO. Ndo
houve impugnacdo da reclamada
na contestacdo gquanto ao pedido
de ressarcimento de despesas
com taxi aduzido pela reclamante
na inicial, inovando a reclamada
em sede recursal. ADICIONAL
DE QUEBRA DE CAIXA Hipdtese
em que a reclamada admite em
contestacdo que a autora laborou
eventualmente como caixa e
0S contracheques dos autos
comprovam diversos descontos
de diferencas de caixa em
seu salario. Conforme  previsao
normativa, havendo descontos
nos salarios dos empregados de
eventuais diferengas verificadas no
caixa, € devido o pagamento do
adicional de quebra de caixa.
DESCONTOS INDEVIDOS. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO.N&0o
hda como se concluir pela violacdo
de direitos da personalidade
da reclamante em razdo de
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descontos indevidos  efetuados
pela reclamada, pois inserem-se No
ambito da reparagcao patrimonial.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.
O art. 791-A/CLT, incluido com ©
advento da Lei n°® 13.467/201/,
ndo estava vigente quando do
ajuizamento da reclamatoria, pelo
gue ndo é possivel o deferimento
dos honorarios advocaticios.
Recurso da reclamada parcialmente
conhecido e parcialmente provido.
Recurso adesivo da reclamante
conhecido e parcialmente provido.

I- RELATORIO

A Exma. Juiza do Trabalho Titular
JUNIA  MARISE LANA MARTINELLI, por
meio da sentenca as fls. 665/673 do
PDF, aditada pela decisdo de embargos
declaratorios as fls. 689/690 do PDF, julgou

parcialmente procedentes o©0s pedidos
formulados na peticdo inicial.
A reclamada interpbe recurso

ordindrio as fls. 697/710 do PDF. Argui
preliminar de inépcia da inicial e julgamento
extra petita e, no mérito, pretende afastar
a condenacdo em horas extras, intervalo
intrajornada, adicional noturno, adicional
de transferéncia, labor em domingos e
feriados, vale-alimentacdo, despesa com
taxi e honorarios de sucumbéncia.

Guias de custas processuais e de
depdsito recursal as fls. 711/713 do PDF.

ESCOLA JUDICIAL

A reclamante apresenta recurso
ordinario adesivo as fls. 716/722 do PDF,
no qual requer a condenacdo da
reclamada ao pagamento de adicional
de guebra de caixa, reflexos do adicional
de transferéncia e indenizacdo por danos
morais. Por fim, requer seja afastada sua
condenacdo em honorarios sucumbenciais.

Contrarrazdes pela reclamada as fls.
724/731 do PDF.

Apesar de devidamente intimada,
conforme fl. 715 do PDF, a reclamante ndo
apresentou contrarrazdes.

Desnecessaria a prévia
manifestacdo  do  Ministério  Publico
do Trabalho, nos termos do art. 102 do
Regimento Interno deste Tribunal.

E o relatdrio.
Il - VOTO
1. ADMISSIBILIDADE

Ndo conheco da preliminar de
inépcia da inicial arguida pela reclamada
por clara inovacdo a lide, j@ que a
reclamada lanca  fundamentos  n&o
ventilados na contestacdo, operando-se a
preclusdo no aspecto.

Assim, preenchidos oS
pressupostos  objetivos e subjetivos,
conheco parcialmente do recurso da

reclamada e conheco do recurso adesivo
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da reclamante.

2. Preliminar dejulgamento extra
ou ultra petita (recurso da reclamada)

Sustenta a reclamada que a
sentenga de origem concedeu provimento
jurisdicional  jamais  postulado  pela
reclamante, qual seja, o reconhecimento
de nulidade do sistema de compensacdo
de jornada (banco de horas) adotado
pelas partes durante todo o pacto
laboral, resultando assim, em julgamento
extra petita. Em cardter sucessivo, alega
gue a sentenca &, no minimo, ultra petita
uma vez que concedeu provimento além
daquele supostamente trazido ao judiciario.

Dessa forma, pugna a reclamada
para que seja anulada a sentenga de
origem para que outra seja prolatada pelo
juizo singular.

Sem razao.

Eventual limitacdo de parcelas
deferidas ou € passivel de extra ou ultra
petita € passivel de reforma quando da
apreciagcdo do mérito, em respeito ao
principio da celeridade processual, ndo
havendo necessidade de se decretar a
nulidade do julgado.

Rejeito.
3. Mérito

3.1. Horas extras. Banco de horas.

Julgamento extra ou ultra petita.Decisao
surpresa. (recurso da reclamada)

O juizo de 1° grau assim decidiu

acerca da jornada de trabalho da
reclamante:
A reclamante conta que
trabalhou para a reclamada

no periodo compreendido entre
01/08/2011 e 30/09/2016, em
diversas atividades e localidades,
cumprindo os hordrios de trabalho
informados as fls. 03/06 dos autos.

Afirma que as normas coletivas
pertinentes a categoria institufram
banco de horas de 120 dias, o qual
ndo era observado pela empresa,
vez que “ por varias
recebeu as folgas referentes ao
trabalho  extraordinario® (fl.  09),
pelo que reqguer o muito tempo
depois dos 120 dias pactuados
pagamentodashorasextraordinarias
laboradas e ndo compensadas
dentro do prazo de 120 dias,
com 0s adicionais pactuados
nas CCTs anexas. Pugna, ainda,
pelo pagamento dos intervalos
intrajornada ndo usufruidos,
conforme fundamentacao a fl. 14.

vezes sO

A demandada refutou o pedido,
aduzindo, em sintese, que a
autora sempre gozou das folgas
compensatorias. Juntou aos
0s cartbes de ponto e
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contracheques.

Em réplica, a autora afirma que “fazia
horas extras com frequéncia” e que
‘ndo usufruiu de intervalo
intrajornada de uma hora por varias
vezes” conforme fundamentagao a
fl. 641,

Aponta, por exemplo, gue no més
de dezembro de 2012 trabalhou
24 dias seguidos, sem usufruir de
folgas compensatorias, e que no dia
10/06/2014 laborou por mais de dez
horas, sem intervalo para repouso
e alimentacdo, pelo gque requer a
descaracterizagcdo do banco de
horas.

Compulsando, por amostragem,
as folhas de ponto carreadas aos
autos - as quais, a proposito, nao
demonstram hordrios de entrada
e salda uniformes, afigurando-
se, portanto, plenamente
vdlidas como meio de prova
(interpretacdo a contrario sensu da
Sumula 338, item lll, do C. TST) -,
verifica-se que a jornada de
trabalho da reclamante era, via
de regra, de sete ou 0ito horas por
dia, sendo reduzida, aos domingos,
para cinco horas e quarenta e cinco
minutos.

Os hordrios de intervalo eram
regularmente pré-assinalados,
sendo de 15 minutos quanto

ESCOLA JUDICIAL

ao labor prestado aos domingos
e de uma hora nos demais
dias da semana, sobressaindo
incontestavel, da andlise geral dos
cartbes de ponto, que a supressao
do referido periodo de descanso
ocorria apenas ocasionalmente.

No que tange ao acordo
de compensacdo de jornada
pactuado coletivamente, verifica-se
das Clausulas 1/, paragrafo terceiro,
das CCTsanexas que “As empresas
gue desejarem trabalhar com
Banco de Horas deverdo firmar
Acordo Coletivo de Trabalho com
0 SINDICATO DOS EMPREGADOS
NO COMERCIO DO DISTRITO
FEDERAL e o SINDICADO DO
COMERCIO VAREJISTA DO
DISTRITO FEDERAL, sendo que
para tanto  deverdo  realizar
Assembléia onde devera constar,
necessariamente, a presenca de um
representante de cada Sindicato”.

Analisando os documentos trazidos
a juizo, verifico que ndo consta
dos autos a prova do referido
Acordo - requisito indispensavel
para que as empresas adotem
O banco de horas -, de modo
gue ndo se aplicam as normas
de compensacdo de jornada a
hipotese.

Assim, com base nos horarios de
trabalho anotados nos cartbes de
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ponto, condeno a reclamada a
pagar a autora, em relacdo a todo
o0 periodo imprescrito do pacto
laboral (de 27/01/2012 a 30/09/2016),
as horas extraordinarias laboradas
além da 8?2 diaria ou 442 semanal,
com adicional de 50% para as
duas primeiras e 100% para as
demais (nos termos da Clausula
Nona das CCTs anexas), exceto
aos domingos, em gue deve ser
observado o adicional de 150%,
por forca do que disciplina a
Clausula Treze, item Ill, das normas
coletivas acostadas aos autos.

ainda, remunerar 0S
intrajornada suprimidos
durante o lapso contratual acima,
na forma do item Il da Sumula
n° 437 do TST, com base no valor
do salario hora acrescido de 50%,
conforme se apurar em regular
liquidacdo de sentenca, com base
nos cartdes de ponto juntados aos
autos.

Devera,
intervalos

Atendo-me aos limites do pedido
(art. 492 do CPC/Nb), defiro os
reflexos das horas extras e dos
intervalos nas verbas rescisorias
constantes do TRCT de fl. 177

Para o labor prestado entre as 22h
de um dia e as bh do dia seguinte,
ha de ser observada a reducdo
ficta da hora noturna e acrescido
0 adicional de 20% sobre a hora

diurna. Sendo eventual o labor
noturno, ndo ha que se falar
em reflexos nas demais parcelas
contratuais, inteligéncia que se
extrai do item | da Sdmula 60 do
TST.

Tém pertinéncia, Nno caso, as
disposicdes das Sumulas n°® 264 e
340 do TST e das OJs 97 e 397 da
SDI-1do TST.

A teor do disposto no art. 832,
83° da CLIT, sobre tais parcelas
havera incidéncia de contribuicdo
previdenciaria, na forma da Lei
8.212/971". (fls. 666/667 do PDF).

A reclamada pretende afastar
a condenacdo. Reitera a alegacdo de
julgamento e afirma que extra petita “a
declaracdo de inexisténcia do ‘Banco
de Horas’ amolda-se perfeitamente na
definicdo de ‘decisdo surpresa’, adotada
pelo 81° do art. 4° da IN 39/TST, posto
gue ao decidir o mérito da causa aplicou
fundamento juridico (necessidade de
Acordo Coletivo entre empresa e sindicato)
e embasou em fato (auséncia da juntada
do Acordo Coletivo entre empresa e
sindicato aos autos), o qual jamais foi
debatido ou alegado pelas partes” (fl. 703
do PDF).

Dessa forma, pugna a reclamada
para que seja reformada a sentenca de
origem para reconhecer a validade do
banco de horas e julgar improcedente
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o pedido de jornada extraordindria ndo
paga, visto que sempre houve a devida
compensacao dentro do prazo de 120
dias, conforme previsto nas CCTs.

Por fim, sustenta a reclamada que
ainda que fosse possivel considerar a
invalidade do regime de compensagdo de
horario havido durante a vigéncia do pacto
laboral, deveria ser observada a limitacdo
destacada na Sumula n° 85 do Col. TST,
gual seja, 0 pagamento apenas das horas
excedentes a jornada normal.

Razdo parcial assiste a reclamada.

De fato, o pedido inicial foi que
‘a reclamada deve pagar todas as horas
extras trabalhadas e ndo compensadas
dentro do prazo de 120 dias a reclamante”.
Ndo houve pedido de invalidade do
banco de horas, tampouco o pedido
de pagamento de todas as horas extras
laboradas. O pedido feito em réplica inova
0s termos da inicial e ndo merece acolhida.

Em analise das folhas de ponto,
entendo que de fato existem horas extras
ndo compensadas dentro do prazo de
120 dias, em desconformidade com a
previsdo contida nas CCTs anexas.

Assim, dou
ao  recurso  da
reconhecendo a decisdo ultra petita
guanto ao tema, afastar a sentenca
origindria que reconheceu a invalidade do
banco de horas e determinou 0 pagamento

parcial provimento
reclamada para,

ESCOLA JUDICIAL

das horas extraordindrias laboradas além
da 8@ digria ou 44° semanal e limitar a
condenacdo ao pagamento das horas
extras trabalhadas e ndo compensadas
dentro do prazo de 120 dias, nos exatos
termos da inicial e conforme previsao
nas CCTs anexas, a serem apuradas na
fase de liquidacdo da sentenca.

Fica mantida a sentenca, contudo,
guanto aos percentuais a seremaplicados,
intervalos intrajornadas suprimidos, reflexos
e labor noturno.

3.2 Adicional noturno (recurso da
reclamada)

A reclamada sustenta que a
reclamante ndo provou ter trabalhado em
horario noturno além daqueles registrados

em suas folhas de ponto, ©0s quais
foram devidamente pagos, inexistindo,
portanto, qualquer fundamento que

pudesse justificar o pleito e afastar a
documentacdo juntada. Sucessivamente,
requer sejam considerados os valores ja
pagos e as folgas ja gozadas, sob pena de

enriguecimento ilicito da autora.
Sem razdo.

O juiz ndo invalidou os cartbes de
ponto e o0s contracheques dos autos e
eventual trabalho noturno sera apurado na
fase de liquidacdo de sentenca, momento
em que sera possivel apurar eventual
pagamento do adicional noturno a menor,
razdo pela qual ndo ha que se falar em
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deducdo de valores.
Nego provimento.

3.3. Adicional de transferéncia
(recurso de ambas as partes)

Em relacdo ao adicional de
transferéncia postulado pela reclamante,
assim decidiu o juizo @ quo:

‘A autora postula o pagamento
de adicional de transferéncia,
aduzindo que, em que pese
tenha sido contratada em Brasilia,
para laborar nesta localidade, foi
transferida para diversas cidades
a partir de agosto de 2012, tendo
laborado por cerca de um ano em
Uberlandia, 10 meses em Goiania e
um més em Sao Luis do Maranhdo,
retornando definitivamente a Brasilia
em dezembro de 2014,

Em defesa, a reclamada destaca
gue a primeira transferéncia
ocorreu em dezembro de 2012
e o retorno definitivo a Brasilia
em maio de 2014 e consigna que
todas as transferéncias ocorreram
a pedido da autora, “jamais por
imposicdo da reclamada”, tendo
esta arcado com as despesas de

deslocamento, conforme
fundamentacdo a fl. 197,
Contudo, ¢é certo que ©

pressuposto legal apto a ensejar

a percepcdo do referido adicional
€ tdo somente a transferéncia
provisoria, inteligéncia que se
extrai do art. 469, § 3°, da CLT e da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 113 da
SDI-1 do TST, sendo irrelevante que
esta tenha ocorrido a pedido do
empregado.

Destarte, a par do documento de Id.
c96adle - Pag. 5, defiro o pedido de
pagamento do  adicional de
transferéncia, no valor de 25%
sobre o salario base da reclamante,
por todo o periodo compreendido
entre 25/08/2012 e 09/05/2014,
observada a correcdo do piso
salarial no periodo, deferida acima.

tendo a reclamante
especificado as parcelas em que
pretende ver incidir os reflexos,
e considerando que as verbas
rescisorias discriminadas no TRCT
de fl. 177 ndo possuem cComo
base de calculo o periodo das

Nao

transferéncias, restam esses
indeferidos, vez que é vedada
pelo ordenamento juridico

processual a formulacdo de pedido
genérico (art. 324 do CPC/2015)". (fl.

670 do PDF).
A reclamada pretende afastar
a condenagdo. Argumenta que a

transferéncia da reclamante se deu por
tempo indeterminado e com intencdo
definitiva. Sustenta que “O maximo que
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poderia se concluiré que, por circunstancias
alheias ao conhecimento prévio das partes,
O que era para ser uma transferéncia
definitiva e duradoura, resultou em
periodo menores, mas sempre com
interesse de que cada movimentacdo fosse
definitiva” (fl. 705 do PDF).

A reclamante também recorre
da decisdo. Insiste no deferimento dos
reflexos da parcela, tendo em vista gque
‘O adicional de transferéncia pago com
habitualidade [..] reveste-se de natureza
salarial e integra o saldrio do empregado
para todos os efeitos legais” (fl. 719 do PDF).

Reexamino.

Incontroverso nos autos que a
autora foi contratada em Brasilia/DF em
agosto de 2011; transferida para Uberlandia
em agosto de 2012; transferida para
Goidnia em agosto de 2013; transferida
para Sao Luis do Maranhdo em novembro
de 2014 e retornado a Brasilia em dezembro
de 2014.

A regra no Direito do Trabalho €
inamovibilidade do obreiro. Na forma da OJ
113 da SDI 1 do Colendo TST, o fato de o
empregado exercer cargo de confian¢a ou
a existéncia de previsdo de transferéncia
no contrato de trabalho ndo exclui o
direito ao adicional, cujo pressuposto € a
transferéncia provisoria.

A jurisprudéncia tem considerado
o fator tempo para caracterizacdao da

ESCOLA JUDICIAL

provisoriedade ou  definitividade da
transferéncia, consoante se verifica dos
seguintes arestos:

“.. ADICIONAL DE TRANSFERENCIA.
O entendimento  predominante
nesta Corte Superior quanto a
caracterizacdo da provisoriedade

deve-se a constatacdo de
transferéncias sucessivas e
de curta duragcdo, levando-se

simultaneamente em consideragao
0 tempo de contratacdo. Quanto ao
tempo de duracao da transferéncia,
a jurisprudéncia prevalecente
nesta Corte superior € no sentido
de que € provisoria quando ©
deslocamento do empregado para
local distinto da contratacdo durar
até trés anos. No caso dos autos,
consta do acorddo recorrido que o
reclamante foi transferido diversas
vezes durante a contratualidade,
e que no periodo imprescrito
somente a Ultima transferéncia, para
a agéncia de Salvador, perdurou por
menos de trés anos. Assim, € de se
concluir gue a decisdo regional esta
em dissonancia com a OJ 113 da
SBDI-1 desta Corte. Precedentes..”
(RR -115-90.2013.5.05.0037, Relatora

Ministra: Maria Helena Mallmann,
Data de Julgamento: 20/11/2018,
22 Turma, Data de Publicacdo:

DEJT 23/11/2018, destaquei).

‘RECURSO DE EMBARGOS
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
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LEI N°  11.496/2007.  ACORDAO
TURMARIO COMPLEMENTAR
PUBLICADO EM 19/09/2008.
ADICIONAL DE TRANSFERENCIA.
DEFINITIVIDADE. TEMPO DE
DURACAO DA TRANSFERENCIA.
FATO INCONTROVERSO.
PROVIMENTO. 1. Hipotese em que
o Org8o Turmério, ao examinar o
recurso de revista interposto pela
reclamada, registrou o entendimento
de que seria inviavel a analise da
alegada afronta ao artigo 469, § 3°,
da CLT, pois o Colegiado Regional
deixou de registrar © tempo
de duracdo da transferéncia
em debate, impossibilitando a
averiguacdo de sua definitividade.
2. Em que pese, porém, a
vedacdo ao reexame de provas por
este Tribunal, certo € que os fatos
inequivocamente  incontroversos,
ainda que ndo registrados no
acorddo regional, podem ser
tomados em consideracdo em
sede extraordindria. Precedentes:
TST-E-AG-RR-227.888/95.4 e TST-
E-RR-657218/2000.0, entre outros.
3. No caso dos autos, inexistia
qualguer controvérsia quanto as
guestdes de ordem fatica, sendo
certo que o reclamante, apds ter
sido transferido, laborou na cidade
de Cascavel - PR por quase 20
(vinte) anos, periodo apos o qual
foi dispensado, continuando a ali
residir. Tanto € o quanto basta ao
pretendido enquadramento juridico

dos fatos, sendo plenamente
vidvel a andlise da alegada afronta
a letra do artigo 469, § 3°, da CLT.
4. Passando-se, entdo, ao exame
da matéria de fundo 34 a qual ja se
encontra pacificada no ambito desta
Corte Superior %, conclui-se que
o Colegiado Regional, ao deferir
ao obreiro a pretensao relativa
ao adicional de transferéncia,
violou, efetivamente, a letra do
artigo 469, §8 3°, da CLT, que
nao determina o pagamento da
aludida parcela quando definitiva
a transferéncia do empregado.
5. Recurso de embargos de que
seconhece e a que se da
provimento” (ED-AIRR e RR -
6843300-48.2002.5.09.0900,
Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de
Julgamento: 12/11/2009, Subsecdo
| Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo:
DEJT 20/11/2009, destaquei).

“ADICIONAL DE TRANSFERENCIA
| - E preciso alertar para a
evidéncia de o § 3° do artigo
468 da CLT ndo conceituar o
gue seja transferéncia provisoria
ou definitiva. Mesmo assim, para
se identificar uma e outra dessas
modalidades  de  transferéncia
€ imprescindivel a utilizagdo do
fator tempo. I - Embora esse
posicionamento reflita ampla
subjetividade do intérprete, nao
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se pode considerar definitiva
transferéncia que dure menos
de trés anos, a cavaleiro do que
ministra a experiéncia do dia-a-
dia de que nessa hipdtese sdo
fortes os vinculos do empregado
com o municipio onde iniciara ©
trabalho. Ill - Se ndo € concebivel
reputar definitiva transferéncia com
duracdo inferior a trés anos, ha
caso de transferéncia de pequena
duracdo em que € incontrastavel a
sua definitividade. E o que se verifica
em relacdo a transferéncia para a
cidade onde o empregado, embora
tenha trabalhado por pouco tempo,
haja sido dispensado, diante da
inexisténcia de possibilidade
de outra transferéncia no cotejo
com a qual  se pudesse
indagar da sua provisoriedade,
correndo presuncao de ela o ser
definitiva. IV - Tendo por norte o fato
de a transferéncia de Brasilia para
Manaus ter durado menos de trés
anos, ndo paira dlvida de se
identificar por sua provisoriedade,
diferentemente da transferéncia
para Juiz de Fora, cuja
definitividade se extrai da
constatacdo de ter havido ali a
dissolucdo do contrato de trabalho.
Recurso parcialmente provido..”
(RR - 700-80.2007.5.10.0016, Relator
Ministro: Antbnio José de Barros
Levenhagen, Data de Julgamento:
25/06/2008, 4® Turma, Data
de Publicagdo: DJ 01/08/2008,

ESCOLA JUDICIAL

destaquei).

Nesse  contexto, considerando
0S curtos periodos de permanéncia da
reclamante em cada filial da reclamada e
também o retorno da autora ao local da
admissdo, entendo que foram provisorias
as transferéncias efetuadas, com o intuito
de atender ao interesse da reclamada, o
gual cessou e a reclamante retornou para
a sua residéncia de origem.

autos
autora

Assim, evidenciado nos
gque as transferéncias da
possuiram cardter provisorio, resta devido
0 pagamento do adicional de transferéncia.

No tocante ao pedido obreiro de
reflexos da parcela e sendo certo que a
pretensao foi efetuada de forma imprecisa
na exordial, ratifico o entendimento primario
de que ¢é vedado pelo ordenamento
juridico a formulacdo de pedido genérico,
nos termos do art. 324 do CPC/2015.

Nego provimento a ambos os
recursos.

3.4. Labor prestado em domingos
e feriados (recurso da reclamada)

O juizo de 1° grau assim decidiu
quanto ao labor prestado em domingos e
feriados:

“A reclamante postula a cominacao
de multas convencionais em
virtude de haver trabalhado em
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domingos e feriados seguidos,
conforme fundamentacdo as fls. 1113
dos autos.

A demandada refutou 0s
pedidos, aduzindo que concedia
folga compensatoria  pelo labor
prestado aos domingos e que
a reclamante sequer indicou 0s
feriados trabalhados.

Em réplica a autora apontou,
especificamente, por amostragem,
0S meses em que houve labor em
tais condicdes.

Disp8em as normas coletivas
(Clausula 1498  que “ Ficard
assegurado ao empregado que
trabalhar em um feriado ndo podera
trabalhar no feriado subsequente” e
que “ O empregado gue trabalhar
em feriado que coincida com
0 sabado, ndo trabalhara no
domingo subsequente”, sob pena
de cominacdo de multa no valor
de 50% do saldrio de ingresso,
por feriado trabalhado, a ser
revertida em favor do empregado.

Compulsando  detidamente  as
folhnas de frequéncia carreadas
a0s autos, verifico que a reclamante
laborou nos seguintes feriados
subsequentes:

- 07 de junho (fl. 422), 07 de
setembro (fl. 425), 15 e 30 de

novembro (fIs.428/429) de 2012;

- 30 de maio (fl. 435) e 07/ de
setembro (fl. 436) de 2013; e

- 02 e 15 de novembro (fl. 475) de
2015.

A pardetais circunstancias, condeno
areclamada ao pagamento da multa
convencionada no valor de R$
1440,00 em relacdo ao ano de
2012 (fl.e1), R$ 785,00 em 2013 (fl.
77) e R$ 940,00 em 2015 (fl. 112),
totalizando a quantia de R$ 3.165,00
a esse titulo.

Quanto aos domingos, € certo
gue até a Convencao Coletiva de
Trabalho de 2015/2016 ndo havia
qualguer vedacdo a que o labor
fosse prestado em domingos
subsequentes, pois as normas
coletivas anteriores apenas
previam que “O Comercidrio
gue laborar em um Domingo,
necessariamente terd folga em
outro Domingo, no decorrer do
més” conforme se extrai da Clausula
13 das CCTs anexas.

Contudo, havia de ser assegurado
0 descanso em ao menos um
domingo por més, por for¢ca do
que disciplina o item Il da referida
cldusula e o art. 6°, paragrafo unico,
da Lei 10.101/2000.
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Assim, de 27/01/2012 a 30/04/2015,
defiro a cominacdo da multa
convencional em relacdo aos
meses em que ndo foi concedida
folga em pelo menos um domingo
por més, no valor da
estipulada no item “e” da Clausula
13 das normas coletivas aplicaveis
ao periodo.

multa

Entre 0105/2015 e 30/09/2076,
deverd ser paga a autora a multa
convencional pelo labor prestado
em domingos  subsequentes,
conforme se apurar em regular
liguidacdo de sentenca, com base
nas folhas de ponto carreadas aos
autos e nos valores estipulados
na Clausula 14°, paragrafo terceiro,
alnea “e” da CCT 2015/2016
e 139 paragrafo sexto, da CCT
2016/2017.

Defiro, também, o pedido formulado
no item “VI" a fl. 22, vez que a
Lei 101012000, que determina
a concessao do repouso
hebdomadario uma vez por meés
ndo derrogou a norma especial de
protecdo ao mercado de trabalho
da mulher consagrada no art. 386
da CLT. Assim, deve a demandada
remunerar, na forma simples,
os dias em que ndo houve a
concessdo da folga quinzenal aos
domingos”. (fls. 667/668 do PDF)

ESCOLA JUDICIAL

A reclamada pretende afastar a
condenacdo. Argumenta que durante
parte do periodo compreendido entre
25/08/2012 a 0112/2014 a reclamante
laborou fora do Distrito Federal e, assim, as
CCTs celebradas entre os sindicados do
Distrito Federal ndo poderiam ser aplicadas
a0 caso em tela e muito menos servirem
de base para tal condenacao, sob pena de
ofensa aos principios da unicidade sindical
e da territorialidade.

Com relagcdo ao periodo em
que a reclamante laborou no Distrito
Federal, sustenta que a apuragdo de
eventuais trabalhos em feriados de forma
subsequente deverd ser postergada para
a fase de liquidacdo de sentenca, na
qual se verificard que raramente ocorria
tal situacdo e que, quando eventualmente
ocorria, havia a devida compensacdao e
pagamentos correspondentes.

Sem razao.

De fato, como regra, com base no
principio da territorialidade, aplica-se ao
trabalhador as normas coletivas do local de
prestacdo de servigo.

Ocorre que, no €aso concreto, em
gue foi reconhecido o carater provisorio
das sucessivas alteracbes do local de
trabalho da autora e o0 seu retorno ao
local da admissdo, ndo se justifica a
alteracdo das condi¢cOes de trabalho da
reclamante, pois o reconhecimento de
beneficios e saldrios menores previstos
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nas CCTs de outros municipios ferem o0s
principios trabalhistas da inalterabilidade
contratual lesiva e da irredutibilidade
salarial. Assim, as normas coletivas do
local da contratacdo se incorporaram ao
contrato da obreira.

Também improcede o requerimento
de se postergar a apuracdo dos feriados
laborados de forma subsequente para
a fase de liquidacdo, pois o juiz de
origem disse que analisou detidamente
as folhas de ponto, ndo tendo a reclamada
impugnado especificamente a conclusdo
do julgador quanto aos feriados citados na
sentencga recorrida.

Nego provimento.

3.5.Pisosalarialevale-alimentacao
(recurso da reclamada)

A reclamada pretende afastar a
condenacdo ao pagamento de diferengas
de piso salarial e de vale-alimentacdo
deferidas na origem. Reitera os argumentos
de que autora laborou fora do Distrito
Federal, ndo se aplicando as CCTs
celebradas entre os sindicatos do DF, sob
pena de ofensa aos principios da unicidade
sindical e da territorialidade.

Sem razado.

A tese aventada pela reclamada
guanto as normas coletivas a serem
aplicadas a reclamante ja@ se encontra
superada, conforme fundamentos lancados

no topico anterior.

Nesse contexto, indiscutivel que
as CCTs do Distrito Federal sdo aplicaveis
a0 Caso concreto.

Nego provimento.

3.6. Despesas com taxi (recurso
da reclamada)

O juizo de origem deferiu a autora
O ressarcimento das despesas com taxi no
exercicio de suas atividades laborais, sob
o fundamento de que a reclamada ndo
impugnou de forma especifica referidas
despesas em contestacdo.

A reclamada pretende afastar a
condenacdo. Argumenta que inexiste nos
autos qualguer indicio de que tais gastos
tenham decorrido da atividade laborativa.

Sem razdo.

De fato ndo houve impugnacdo
da reclamada na contestacdo quanto
a0 pedido de ressarcimento de despesas
com taxi aduzido pela reclamante na inicial,
inovando a reclamada em sede recursal,
razdo pela qual mantenho a sentenca de
origem por seus proprios fundamentos.

Nego provimento.

3.7. Adicional de quebra de caixa
(recurso da reclamante)

O juizo de 1° grau indeferiu o
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pagamento do adicional em epigrafe nos
seguintes termos:

‘A autora postula o pagamento da
gratificacdo por guebra de caixa,
aduzindo que a reclamada
descontava de seu saldrio as
diferencas verificadas no caixa.

O pleito foi impugnado a fl. 199.

Em réplica, a autora aponta,
com base nos documentos de
fls. 161, 162, 170 e 174 o exercicio
da funcdo de caixa, consignando
que “ o documento de id. cOcb55b7
[.] comprova a existéncia de

descontos das diferencas do caixa
no saldrio da reclamante” (fl. 638).

Contudo, o referido documento ndo
€ habil, por si s6, a comprovar a
realizacdo dos referidos descontos,
pois ndo tem sequer relacdo com
0s periodos e valores constantes
dos documentos de Id. 68052d9,
26d24c1,790451b e 3360c0b.

Assim, a mingua de provas sobre
matéria carente de demonstracdo
fatica, a improcedéncia do pedido
€ decorréncia que se impoe, pelo
que julgo improcedente o pedido
veiculado noitem “X” a fl.22” (fl. 669
do PDF)

A reclamante insiste na
procedéncia do pleito alegando que

ESCOLA JUDICIAL

ndo houve impugnacao especifica da
reclamada quanto aos documentos de fls.
161, 162, 173 e 174 do PDF, sendo que o©
exercicio da funcdo de caixa de forma
simultanea a funcdo de gerente é fato
incontroverso Nnos autos. Sustenta ainda
gue o documento de fl. 394 do PDF, juntado
pela reclamada, comprova a existéncia de
descontos de diferengas de caixa em seu
salario.

Reexamino.

Data venia ao entendimento de
origem, tenho outra compreensdo da prova
dos autos.

A clausula normativa que prevé o
adicional de quebra de caixa dispde ©
guanto segue:

“CLAUSULA 178 - GRATIFICACAO
POR QUEBRA DE CAIXA - As
empresas que descontarem dos
saldrios de seus empregados, no
exercicio efetivo da funcdo de caixa,
eventuais diferencas verificadas,
pagara a estes, exceto nos Casos
de dolo, a titulo de quebra de
caixa, um valor mensal equivalente
a 15% (quinze por cento) de seu
salario, enquanto no exercicio da
funcao.” (fl. 598 do PDF - CCT de
2016/2017)

Em andlise dos contracheques
da autora, verifico que existem, de fato,
diversos descontos em valores variados
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as folhas: 258, 260, 264, 266, 295, 297,
301, 303, 313, 371, 377,394, 398 do PDF,
sob as seguintes rubricas ‘DESCVIN/
USADQO”, “DESC FALTA CAIXA" e “FALTA
EM DINHEIRO” Tais descontos ocorreram
nos anos de 2011, 2012, 2015 e 201%6.

Em contestacdo, a reclamada
admite que a reclamante trabalhou
eventualmente como caixa, mas sempre
efetuou o pagamento do adicional de
quebra de caixa quando isso aconteceu.

Em andlise dos contracheqgues,
ndo  visualizo o) pagamento do
referido adicional de quebra de caixa
a reclamante. A reclamada nada disse
quanto aos descontos discriminados nos
contracheques.

Observo que as rubricas dos
descontos “DESC FALTA CAIXA" e
‘FALTA EM DINHEIRO” comprovam de
forma cristalina as alegacdes iniciais e, com
relacdo a rubrica “DESCV.IT.N/USADO", a
reclamada ndo explica do que se ftrata,
presumindo-se também como descontos
de diferencas de caixa.

Nesse contexto, restringindo-
me aos anos em gue ocorreram 0S
efetivos descontos nos contracheques da
autora e observando ainda a prescricdo
declarada, dou parcial ao recurso da
reclamante para condenar a reclamada
a0 pagamento do adicional de quebra de
provimento caixa nos anos de 2012, 2015
e 2016, conforme previsdo nas respectivas

CCTs colacionadas aos autos.

3.8. Indenizacao por danos morais
(recurso da reclamante)

O juizo de origem indeferiu a
indenizacdo por danos morais in verbis:

‘A autora postula o pagamento
de indenizacdo por danos morais ao
argumento de que sofria descontos
indevidos no seu saldrio.

Contudo, 0s e-mails juntados aos
autos ndo sdo aptos a comprovar, por Si
s0s, os referidos descontos.

Ainda que assim ndo fosse, este
juizo entende que a realizacdo de
descontos indevidos ndo causa, in re ipsa,
dano ao patriménio imaterial do trabalhador,
sendo necessdaria a comprovacdo de
prejuizo nesse sentido.

A esse respeito, confira-se o recente
acorddo do TST, verbis:

[..] DESCONTOS INDEVIDOS NO
SALARIO.  INDENIZACAO  POR
DANO MORAL. [..] O entendimento
desta Corte, no que se refere
a indenizacao por danos morais
pelo atraso no pagamento dos
salarios (quando ndo ocorrido de
forma reiterada) e das verbas
rescisdorias € no sentido da
exigéncia da comprovacdo do
dano moral, entendimento que
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deve ser aplicado em relacdo aos
descontos indevidos. Precedente.
Agravo de instrumento conhecido
e desprovido. (AIRR - 144700-
89.2012.513.0025, Relator Ministro:
Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento:
27/09/2017, 32 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 29/09/2017)

Com esses fundamentos, julgo
improcedente o pleito veiculado no item
XV, afl. 23" (fls. 670/671 do PDF)

A reclamante insiste no pedido.
Alega que a realizagdo de descontos
indevidos no salario do trabalhador importa
em violacdo ao principio da intangibilidade,
expresso no art. 462 da CLT, e tem o
conddo de ofender a moral obreira, uma
vez que o salario possui carater alimentar,
sendo destinado ao sustento do proprio
empregado e de sua familia.

De acordo com a reclamante, a
reclamada realizava descontos em seu

saldrio de maneira frequente,
conforme comprovam 0S contracheques
anexados aos autos. Sustenta que a
reclamada intitulava tais descontos como
“Vale”, contudo ndo houve adiantamento
salarial nem a assinatura da reclamante
anuindo com tais descontos, bastando
analisar os documentos de fl. 329/330 do
PDF.

Por fim, a reclamante alega que a
reclamada ndo impugnou os emails de

ESCOLA JUDICIAL

fls. 150/156 do PDF.
Sem razado.

O mero desconto indevido, sem a
comprovacdo individualizada de violacdo
de direitos personalissimos do trabalhador
gue venha a atingir sua honra, imagem ou
intimidade ndo gera direito a percepgao de
indenizacdo por dano moral.

Ainda que indevidos todos o©s
supostos  descontos  efetuados  pela
reclamada, ndo ha como se concluir pela
violagao de direitos da personalidade da
reclamante, pois inserem-se no ambito da
reparagao patrimonial.

Nego provimento.

3.9. Honordrios de sucumbéncia
(recurso de ambas as partes)

Assim decidiu o juizo, a quo,
quanto aos honordrios de advocaticios
de sucumbéncia:

“Os honorarios advocaticios
sucumbenciais passaram a ser

devidos, na Justica do Trabalho,
a partir da entrada em vigor
do art. 791-B da CLT, inserido

no Texto Consolidado pela Lei
n° 13.467/2017, que implementou
a Reforma Trabalhista. Segundo
esse dispositivo, “ Ao advogado,
ainda que atue em causa propria,
serdo  devidos honorarios de
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sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% (cinco por cento)
e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar
da liquidagcdo da sentencga, do
proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa”

Destarte, tendo sido sucumbente
a reclamante no que tange aos
pedidos veiculados nos itens “X” e
“XV* da exordial, e a demandada
no que tange aos demais pedidos,
e levando-se em consideracdo o
grau de zelo dos patronos das
partes, o lugar de prestacdo dos
Servigos, a natureza e aimportancia
da causa, o trabalho realizado
pelos advogados e o tempo
exigido para 0 seu servigo, este
juizo decide arbitrar os honorarios
advocaticios decorrentes da
sucumbéncia reciproca em 10%
sobre o valor atualizado dos pleitos
indeferidos, a favor do advogado
da reclamada, e em 10% sobre o
valor que resultar da liquidacdo
da sentenca, quanto aos pleitos
julgados procedentes, a favor da
advogada do autor, vedada a
compensacao entre 0s honorarios”.
(fls. 671/672 do PDF).

A reclamada pretende afastar a
condenacgdo. Argumenta que nos termos
do art. 6° da Resolugdo n° 22118 do
Tribunal Superior do Trabalho, somente

deve haver condenacdo sucumbencial
em agOes propostas apos 11/11/2017.

A reclamante também pretende
afastar a condenacdo alegando que,
pela simples leitura da sentenca de origem,
€ possivel constatar que a reclamante
sucumbiu na parte minima dos pedidos,
razdo pela qual deve-se aplicar o art. 86,
paragrafo unico, do CPC. Sucessivamente,
sustenta que se deve considerar suspensa
a sua obrigacdo quanto 0 pagamento dos
honordrios advocaticios estipulados pela
sentenca, uma vez que esta € beneficidria
da justica gratuita. Por fim, a reclamante
aduz que “o disposto no art. 791-A, § 4°,
da CLT é inconstitucional, por ofender o
principio da inafastabilidade da Jurisdicao,
bem como violar a dignidade humana
do trabalhador, haja vista, principalmente,
a natureza alimentar das verbas pleiteadas
em reclamacdo trabalhista” (fl. 722 do PDF).

Pois bem.

Em atencdo ao principio da
seguranca juridica, a condenacao em
verba honoraria, nos termos da Lei n°
13.467/2017, aplica-se somente as acgoes
ajuizadas apos a sua entrada em vigor, ndo
sendo o caso dos presentes autos.

O deferimento de honordrios
advocaticios na Justica do Trabalho, antes
davigéncia da Lei 13.367/17, sujeitava-se a
constatagcdo da ocorréncia concomitante
de dois requisitos: o beneficio da justica
gratuita e a assisténcia por sindicato
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(Sumulas 219 e 329 do CTST e OJ 305
da SDI-1).

No caso concreto, a reclamante nao
se encontra assistida por sindicato de sua
categoria profissional.

Assim, dou provimento a ambos
0S recursos para afastar a condenagdo ao
pagamento dos honordrios advocaticios de
sucumbéncia.

Il - CONCLUSAO
Ante o) exposto, conheco
parcialmente do recurso da reclamada

e, no merito, dou-lhe parcial provimento
para: 1) reconhecer a decisao ultra petita
na sentenca origindria no tocante  as
horas extras e limitar a condenacdo ao
pagamento das horas extras trabalhadas
e nao compensadas dentro do prazo de
120 dias, nos exatos termos da inicial e
conforme previsdao nas CCTs anexas. Fica
mantida a sentenca, contudo, quanto aos
percentuais a serem aplicados, intervalos
intrajornadas suprimidos, reflexos e labor
noturno; e 2) afastar a condenacdo ao
pagamento dos honordrios advocaticios de
sucumbéncia. Conheco do recurso adesivo
da reclamante e, no mérito dou-lh e parcial
provimento para: 1) condenar a reclamada
ao pagamento do adicional de quebra de
caixa nos anos de 2012, 2015 e 20716; e
2) afastar a condenacdo ao pagamento
dos honorarios de sucumbéncia reciproca.
Tudo nos termos da fundamentacao.

ESCOLA JUDICIAL

Mantenho o valor arbitrado na
origem, porquanto ainda compativel com o
teor da presente decisao.

E 0 meu voto.

Por tais fundamentos,

ACORDAM o0s Desembargadores
da Egrégia Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regido,
a vista do contido na respectiva certiddo
de julgamento, por unanimidade, aprovar
o relatdrio, conhecer parcialmente do
recurso da reclamada e conhecer do
recurso adesivo da reclamante e, no merito,
dar-lhes parcial provimento, nos termos do
voto do Desembargador Relator. Vencido
em parte o Desembargador Jodo Amilcar
guanto aos fundamentos relativos ao tema
do adicional de transferéncia. Mantém-se
0 valor arbitrado na origem, porquanto
ainda compativel com o teor da presente
decisdo. Ementa aprovada.

Brasilia-DF, 10 de julho de 2019
(quarta-feira)
(data da realizacdo da sessdo).

MARIO MACEDO FERNANDES CARON
Desembargador Relator
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PROCESSO n° 0000218-63.2019.5.10.000 -
(1231)

RELATOR: DESEMBARGADORBRASILINO
SANTOS RAMOS

EXCIPIENTE: Andre Luiz Castro Abreu
ADVOGADO: Luis Renato de Campos
Provenzano

EXCEPTO: Juiz Leador Machado
ORIGEM: MM. 22 Vara do Trabalho de
Araguaina

EMENTA

1. EXCECAO DE SUSPEICAO.
ALEGACAO DE INTERESSE DO
MAGISTRADO NA CAUSA.
NAO CARACTERIZACAO.
PRINCIPIO DO CONVENCIMENTO
MOTIVADO. Se o escopo da
prestacdo jurisdicional € o de
manutencdo da paz social, ao
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EXCECAO DE SUSPEICAO

lado  dessa importante funcdo,
reside o dever do Estado de agir
com imparcialidade na solucdo dos
conflitos. Dessarte, compete ao
juiz (e ao Tribunal), por delegacao
do Estado, resolver os conflitos
de interesses, aplicando ao caso
a norma juridica, concretizada em
uma decisdo. Ressalte-se que vigora
no sistema processual brasileiro o
principio do livre convencimento
motivado - arts. 832 da CLT e 371do
CPC -. Dessarte, o julgador possui
liberdade para decidir a causa
a si submetida, conforme seus
critérios  de entendimento, desde
que, claro, arrime-se nos eleme

ntos  constantes  dos autos e
fundamente a decisdo (art. 93, inc.
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IX, da CRFB). Essa concepcdo
encontra agasalho no documento
produzido pela Organizacdo das
NacOes Unidas, denominado

Principios Basicos para a
Independéncia do Judiciario
(Principios de Bangalore), em

especial no ponto 40. Nessa
perspectiva, a imparcialidade do
juiz ndo significa que ele deva ser
neutro em sua atividade de julgar.
Dessa maneira, o mero fato de
O julgador proferir decisdo que
contraria a pretensdo da parte
ndo se insere em nenhuma das
hipdteses previstas no art. 145 do
CPC. A parcialidade, alids, deve
ser efetivamente demonstrada, o
gue ndo se vislumbra na hipdtese
vertente. Ademais, erros de
procedimento ou de julgamento
e decisbes contrdrias ao interesse
da parte nao sdo passiveis de
correcdo por meio de excecao
de  suspeicdo, cabendo, se
assim desejar, manejar O recurso
adequado para impugnar as razoes
de decidir. 2. Excecao de suspeicao
admitida e julgada improcedente.

RELATORIO

Trata-se de excecdo de suspeicdo
arguida pelo reclamado nos autos daacdo
civil publica n® 0001349-67.2016.5.10.0812
em face do exmo. juiz da MM. 2@ Vara do
TrabalhodeAraguaina/TO, Leador Machado.
Alega 0 excipiente que o magistrado

ESCOLA JUDICIAL

0 condenou em obrigacbes de fazer,
ndo fazer e de pagar, revelando, porém, a
auséncia de isencdo para julgar a causa,
configurada pormeio de manifestacdes
preconceituosas em relacdo a classe
politica e aos agropecuaristas, somados
a militancia politica-partidaria. Pede, assim,
a declaracdao da suspeicdo do juiz, a
nulidade do julgado e a determinacdo de
remessa dos autos a outra autoridade
julgadora (id 6befl4f). Junto aos autos 0s
documentos constantes no id 51b340e.

O juiz excepto, id a4d5c60, prestou
as informagfes necessarias e entendeu
inexistir para acolhimento da
excecdo. Remeteu, pois, a excegao ao eqgr.
Regional. Por entender desnecessaria
a producao de prova oral, a instrucdo
foi encerrada, ao tempo em que recebido
O incidente em seu efeito devolutivo (id
bfeed/e).

razdes

O Ministério Publico do Trabalho,
por meio de parecer, opinou pelaadmissao
e rejeicdo da excecdo, id b926623.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

A presente excecdo ultrapassa a
barreira da admissibilidade.

1. MERITO
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O excipiente aduz que o
juiz  excepto revelou ter interesses
extraprocessuais em relacdo a matéria
tratada na demanda matriz. Refere que
0 magistrado desconsiderou todos  0S
argumentos defensivos e agravou a
condenacdo pelo fato de pertencente
a “familia de grandes agropecuaristas e
politicos influentes no Estado do Tocantins”
e “ser irmdo da Senadora Katia Abreu” e
“sobrinho do Senador Iraja Abreu”. A parte
assinala que, sem substancia fatica e sem
qualquerprecedente, 0o magistrado concluiu
que ele cometeu crime relacionado a
trabalho andlogo a de escravo. Sustenta
gue os fundamentos apresentados na
decisdo e sua consequente condenagdo
demonstraram a parcialidade e ojeriza
do julgador, mormente “em relagdo aos
agropecuaristas e politicos brasileiros,
prejudicando-o pela existéncia desse
vinculo.

Ressalta que pesquisou a vida
pretérita do magistrado e descobriu sua
militancia partiddria e advocacia exercida
a favor do movimento sindical e da éarea
trabalhista, fatos que corroboram o)
favoritismo do magistrado e predisposi¢ao
para julgar em seu desfavor. Aponta para
a participacdo do magistrado em evento da
Frente Brasil Popular durante o tramite da
acao civil publica, o que demonstra a forte
ligagcdo com partidos de esquerda e retira
sua imparcialidade para julgar.

Afirma que a conduta do julgador
se insere na norma do art. 145, inc. IV, do
CPC, de modo a pedir a declaragdo de sua
suspeicdo, o reconhecimento da nulidade
dar. sentenca por ele proferida, remetendo-
Se 0 Processo a outro juiz.

O instituto  da imparcialidade
é condicdo essencial para o exercicio
da funcdo jurisdicional; constitui-se em
pressuposto de validade do processo. Cabe
salientar que a garantia de imparcialidade
do julgador, conguanto ndo expressa na
Constituicdo Federal, encontra agasalho
implicito em seu texto (art. 95, por exemplo)

Além disso, esse pressuposto
conta com previsdo em instrumentos
internacionais de direitos humanos. Colhe-
se na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, art. X, que “Todo ser humano
tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele”.

Também, no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966, que, em seu art. 141,
dispbe: “Toda pessoa terd o direito de
ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por
lei, na apuracdo de qualquer acusacao
de cardter penal formulada contra ela
ou na determinacdo de seus direitos e
obrigac8es de carater civil”.

De forma semelhante, a Convencado
Americana sobre Direitos Humanos,
adotada no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, em San José da
Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969,
art. 8.1,

Ndo poderia ser diferente, uma
vez que se O escopo da prestacdo
jurisdicional € o de manutencdo da paz
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social, ao lado dessa importante funcdo,
reside o dever do Estado de agir com
imparcialidade na solugdo dos conflitos.
Dessarte, compete ao juiz (e ao Tribunal),
por delegacdo do Estado, resolver os
conflitos de interesses, aplicando ao caso
concreto a norma juridica, concretizada
em uma decisado.

Ressalte-se que vigora no sistema
processual brasileiro o principio do livre
convencimento motivado, estampado nos
arts. 832 da CLT e 371 do CPC, segundo
O qual, apreciando adeguadamente a
prova, o julgador tem a liberdade para se
convencer a respeito do direito e da justica
da solucdo a ser dada no caso concreto,
consoante expBGe Ruy Portanova (Principios
do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.245).

Essa concepgao e assim
sintetizada no documento  produzido
pela Organizagcdo das NagOes Unidas,
denominado Principios Baésicos para a
independéncia do Judicidrio (Principios de
Bangalore):

40. Na execucao de suas fungdes,
um juiz ndao €& empregado de
ninguém. Ele € um servidor da lei
e da sua consciéncia, as quais resp
onde, e a gque é constantemente
obrigado a examinar. E axiomatico
que, independente do sistema
de recurso, um juiz gque decide
um caso nao age sob nenhuma
ordem ou instrucdo de um terceiro
de dentro ou de fora do Judiciario.
Nenhuma organizacdo hierdrquica
do Judicidrio ou diferencano grau ou
classe interferird, de algum modo,

ESCOLA JUDICIAL

no direito de um juiz pronunciar
O julgamento livremente, sem
influéncias de consideragdes
extrinsecas (p. 58).

Dessarte, a liberdade prevista
no ordenamento juridico confere ao
julgador liberdade para decidir a causa
a si submetida, conforme seus critérios
de entendimento, desde que, claro,
arrime-se nos elementos constantes dos
autos e fundamente a decisdo. Nessa
perspectiva, a imparcialidade do juiz ndo
significa que ele deva ser neutro em sua
atividade de julgar. “Nao ha violacdo ao
dever de imparcialidade quando o juiz
se empenha que seja dada razdo
aquela parte que efetivamente agiu
segundo o ordenamento juridico. Alids,
O que deve importar ao juiz € conduzir
O processo de tal modo nas judiciosas
palavras de que seja efetivo instrumento
de justica, que venga quem realmente tem
razdo”, Simone Figueiredo (In: Poderes
do juiz e principio da imparcialidade.
Consultado em 5/6/2019. Disponivel em
https://simonefigueiredoab.jusbrasil.com.
br/artigos/112230058/poderes-do-juiz-e-
principio-da-imparcialidade).

Dessa maneira, 0 mero fato de o
julgador proferir decisdo que contraria
a pretensdo da parte ndo se insere em
nenhuma das hipdteses previstas no art.
145 do CPC. A parcialidade, alids, deve ser
efetivamente demonstrada, 0 gue ndo se
vislumbra no caso.

Ademais, erros de procedimento
ou de julgamento e decisGes contrarias ao
interesse da parte ndo sdo passiveis
de correcdo por meio de excecdo de
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suspeicdo, cabendo a parte, valendo-se
do principio do duplo grau de jurisdicao e se
assim desejar, manejar o recurso adequado
para impugnar as raz0es de decidir.

CONCLUSAO

Ante 0 exposto, admito a excecao
arguida e a julgo improcedente nos
termos da fundamentacdo. Cientifique-
se 0 1. juiz excepto para gue prossiga no
andamento do processo.

ACORDAO

Por tais fundamentos, ACORDAM
0s integrantes da Segunda Secdo
Especializada do  Tribunal  Regional
do Trabalho da 102 Regido, conforme
certiddo de julgamento a fls.retro, aprovar
o relatorio, admitir a excecdo de suspeicdo
e julgad-la improcedente. Cientifique-se
O i. juiz excepto para que prossiga no
andamento do processo. Nos termos do
voto do Desembargador Relator.

Brasilia (DF), 18 de junho de 2019
(data do julgamento)

Brasilino Santos Ramos
Desembargador Relator
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PROCESSO n° 0000893-10.2016.510.0007 - ACORDAO 2.2 TUR-

MA/2019 (AGRAVO DE PETICAO (1004))

RELATORA: DESEMBARGADORA ELKE
DORIS JUST

AGRAVANTE: ANTONIO RICARDO ALVES
COSTA

ADVOGADO: JOSE EYMARD LOGUERCIO
AGRAVADOS: CAIXA  ECONOMICA
FEDERAL

ORIGEM: 72 VARA DO TRABALHO DE
BRASILIA/DF

EMENTA

LIQUIDACAO DE CALCULOS.
DECISAO EM IMPUGNACAO
PREVIA. NATUREZA
INTERLOCUTORIA. NAO
CABIMENTO DE RECURSO. A
nova redacdo dada ao § 2° do art.
879 da CLT pela Lei 13.467/2017

ESCOLA JUDICIAL
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embora tenha imposto ao juiz o
dever de ofertar as partes prazo
de oito dias para apresentarem
impugnacdo fundamentada para
a conta elaborada e liquidada,
em nada alterou o momento
para o definitivo debate da conta
exequenda, 0 que sO ocorre com
a citacdo do devedor e garantia do
juizo, nos moldes dos artigos 880 e
seguintes e art. 884 da CLT, em seu
$882° 3°e4° No caso, o exequente
insurge-se  contra a  decisdo
proferida em impugnacao prévia
dos  célculos de liguidacao,
Cuja  natureza  é interlocutoria,
observado o) contraditorio
precdrio possibilitado as partes,
O que obsta a interposicdo imediata
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de recurso (artigos 893, 8 1°, e
897, alnea a da CLT e Sumula/
TST 214). Agravo de peticdo do
exeqguente ndo conhecido.

RELATORIO

Trata-se de agravo de peticdo
interposto pelo  exequente contra a
decisdo das fls. 772/774, proferida
pela juiza Erica de Oliveira Angoti, da
MM. 78 Vara do Trabalho de Brasilia-DF,
gue acolheu parcialmente a impugnacdo
aos calculos ofertadas pelas partes  apos
a elaboracdo de pericia contabil e
esclarecimentos prestados a partir dos
guestionamentos formulados pelas partes.

O exequente aponta erro nos
cédlculos elaborados pelo perito porque
ndo houve o recdlculo do adicional
de incorporacdo a partir de 11/03/2076,
com deducdo dos valores pagos pela CEF,
para apuracdo das diferencas devidas; ante
a adocdo de indice de reajuste inferior ao
aplicado pela CEF e observados os valores
calculados a menor nos reflexos em 13°
salario; feérias; licenca prémio e APIP (fls.
784/790).

A CEF apresentou a conta de
liquidacdo que entende devida, nos termos
da decisdo agravada, conforme resumo de
cdlculos dasfls. 793/796, bem como ofertou
contraminuta ao recurso do exequente as
fls. 799.

Dispensada a manifestacdo do

Ministério Publico do Trabalho, nos termos
do art. 102 do Regimento Interno deste
Tribunal.

E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE

O agravo  de peticdo e
tempestivo e regular, inclusive quanto
a representacdo processual (fls. 13/14).

Todavia, dele ndo conheco porgue
a decisdo que julga a impugnacdo
prévia de calculos prevista no § 2° do art.
879 ndo € passivel de recurso imediato,
dada a sua natureza de contraditorio
precario e decisdo interlocutoria.

Para melhor compreensdo,
descrevo a marcha processualimprimida
ao feito apods o transito em julgado da
decisdo de conhecimento.

Devolvidos ©0s autos ao  juizo
de origem, foi determinada inicialmente,
em 12/07/2017, a liguidagao do feito pelo
Setor de Célculos deste Regional (fls. 474),

mas, observada a manifestacdo da
Contadoria  mencionada a fls. 477
as partes foi deferido o prazo de vinte

dias para apresentarem os calculos que
entendiam devidos (fls. 477).

O exequente manifestou-se pela

nomeacdo de um perito contabil (fls.
479/480 e 481), pedido que foi acolhido
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pelo juizo da execucdo em 03/10/2017,
conforme despacho a fls. 483.

Apresentado o laudo contabil em
15/01/2018, as partes foi deferido prazo de
oito dias para “ impugnacdo fundamentada
com a indicacdo dos itens e valores objeto
da discordancia, sob pena de preclusdo”
(fls. 534), conforme assim prevé o § 2° do
art. 879 da CLT, em sua nova redacao.

O exequente manifestou-se as fls.
536/541 e a executada as fls. 557/566,
com determinacao de vista a reclamada
da impugnag¢do do exequente e intimacdo
do perito para prestar esclarecimentos (fls.
567).

A executada apresentou
peticdo a fls. 571/572 e houve nova
determinacdo de intimacdo do perito (fls.
573), o qual prestou os esclarecimentos
registrados no laudo complementar das fls.
575/601, acompanhado das planilhas das
fls. 602/627.

Deferida vista as partes do laudo
complementar, 0 exequente e a executada
ofertaram suas manifestaces as fls.
630/637 e 639/652, respectivamente, para
as quais o perito foi intimado a prestar
novos esclarecimentos que vieram aos
autos as fls. 709/771.

Sobreveio, entdo, a decisdo
ora agravada que julgou parcialmente
procedentes as impugnacdes aos calculos
ofertadas pelas partes.

ESCOLA JUDICIAL

A descricdo  cronoldgica  das
OCOrréncias processuais € importante para
situar o regramento a que se submete a
decisdo da impugnacdo aos calculos, de
formaque, no caso, aplica-se a alteragao
inserida na CLT por intermédio da Lei
13.467/2017, segundo o qual:

Art. 879 - Sendo iliquida a
sentenca exequenda, ordenar-se-g,
previamente, a sua liquidacado, que
podera ser feita por calculo, p or
arbitramento ou por artigos.

§ 1° - Na liquidacdo, ndo se poderd
modificar, ou inovar, a sentenca
liguidanda nem discutir matéria
pertinente a causa principal.

§ 1°-A. A liquidacdo abrangera,
também, 0 calculo das
contribuicdes previdenciarias
devidas.

§ 1°-B. As partes deverdo ser
previamente intimadas para

a apresentacdo do calculo de
liquidacdo, inclusive da contribuicdo
previdencidria incidente.

§ 2°Elaborada a conta e tornada

llquida, o juizo deverd abrir as
partes prazo comum de oito dias
para impugnacdo fundamentada

com a indicacdo dos itens e valores
objeto da discordancia, sob pena
de preclusao.

-]
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A inovagdo legislativa, embora
tenha imposto ao juiz o dever de
ofertar as partes prazo de oito dias para
apresentarem impugnacdo fundamentada
para a conta elaborada e liquidada, em
nada alterou o momento para O
definitivo debate da conta exequenda,
O que so ocorre com a citacdo do devedor
e gara ntia do juizo, nos moldes dos artigos
880 e seguintes e art. 884 da CLT, em seus
88 2°, 3% e 4°.

Sob este viés, por ndo se ftratar
de decisdo terminativa ou definitiva,
a sentenca gue examinou a impugnacao
prévia a 0s calculos periciais ndo comporta
a interposicdo  imediata de  recurso,
conforme artigos 893, § 1°, e 89/
allnea a da CLT e Sumula/TST 214.

Neste sentido, transcrevo trecho
da obra do Reforma trabalhista: analise
comparativa e critica da Lei n° 13.467/2017,
de autoria dos Juizes Antonio Umberto
Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza,
Ney Stany Morais Maranhdo e Platon
Teixeira de Azevedo Neto (2017, p. 461):

Em resumo, a partir de agora, as
partes passam a ter o direito a
impugnacdo prévia da conta de
liquidacdo (contraditorio  prévio),
mas a insurgéncia contra a decisdo
de liquidacdo, depois desse
contraditério, da-se em momento
posterior, mediante prévia garantia
do juizo (contraditorio diferido).
Assim, a parte irresignada com a

decisdo que acolher ou rejeitar a
impugnacdo prévia ndo  poderd
interpor de imediato o agravo de
peticdo, recurso somente
manejavel quando sobrevier
a decisdo dos embargos a
execugao Oou impugnacdo a
sentenca de liquidacdo ou qualguer
ato jurisdicional que implique
a extingao do Processo
(reconhecimento de prescricd o
intercorrente, por exemplo).

Porque inalterada a natureza
interlocutdria da decisdo que aprecia a
discussao prévia dos calculos de liquidacdo
no novo regramento dado ao § 2° do art.
879 da CLIT, transcrevo precedente deste
Colegiado, em caso analogo, na vigéncia
da redacdo anterior do referido dispositivo:

CALCULOS. IMPUGNACAO.
EMBARGOS A EXECUCAO. A
decisdo que aprecia a impugnacao
aos calculos prevista no artigo
879, § 2°, da CLIT, revela natureza
interlocutdria, ndo comportando
recurso imediato (CLT, arts. 893, § 1°
e 897, alinea a; Sumula 214 do TST).
Dessa forma, ao devedor € dado
manifestar seu inconformismo com
a sentenca de liguidacdo pela
via dos embargos a execucao,
por forca da literalidade do art
884, § 3° da CLT. (Processo
0001411-46.2011.510.0016,  Relator:
Desembargador  Jodo  Amilcar
Silva e Souza Pavan, Julgamento:
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12/03/2014; Publicacdo: 21/03/2014)

Registre-se, por oportuno, que,
no caso, sequer foram iniciados 0S
procedimentos executorios, porque

ausente homologacdo dos calculos de
liguidacdo pelo juizo da execucdo, citacdo
do devedor e fluéncia do prazo para ga
rantia do juizo.

Ndo conheco, portanto, do agravo
de peticao do exeqguente.

CONCLUSAO

Pelo exposto, ndo conheco do
agravo de peticdo do exequente, ante a
natureza interlocutoria da decisdo proferida
em impugnacao prévia aos calculos.

ACORDAO
Por tais fundamentos,

ACORDAM o0s Desembargadores
da Egrégia Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regido,
conforme certiddo de julgamento, decidrr,
por unanimidade, aprovar o relatério e
ndo conhecer do agravo de peticdo
interposto  pelo exequente, nos termos do
voto da Desembargadora Relatora. Ementa
aprovada.

ESCOLA JUDICIAL

Brasilia (DF), sala de sessbes, 5 de
junho de 2019.

Elke Doris Just
Desembargadora Relatora

DECLARACAO DE VOTO
Voto do(a) Des(a). ALEXANDRE NERY DE
OLIVEIRA

A eminente Relatora ndo conhece
o apelo, considerando a decisdo
homologatoria de calculos, mesmo apos
a alteracdo do artigo 879 pela Lei n°
13.467/2017, como meramente interlocutoria
e ndo passivel de recurso de imediato.

Requeri vista para melhor reflexdo,
retornando 0s autos para acompanhar a
eminente Relatora.

A alteracdo significativa ocorrida
no artigo 879, § 2°, da CLT, a partir da Lei
n® 13.467/2017, retirou o cardter antes
facultativo da vista prévia para impugnacao
aos calculos, sob pena de preclusdo, como
decorrente daalteracdoinicialempreendida
entdo pela Lei n° 8.432/1992, inclusive
resultando na duplicidade de modelos de
exame dos célculos de liguidacdo (com ou
sem vista prévia as partes), para, doravante,
resultar em modelo Unico, em que o Juiz
da Execucdo “devera abrir as partes prazo
comum de oito dias para impugnacdo
fundamentada com a indicacdo dos itens e
valores objeto da discordancia, sob pena
de preclusdo’”

Num primeiro momento, causa
perplexidade, entdo, a consideracao de
irrecorribilidade de imediato da decisdo
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homologatoria de calculos, a partir do novo
modelo processual, porque, por ébvio, se
as partes nao podem depois discutir mais a
conta em relagao a qual tenham silenciado
ou ndo apresentado a indicacdo prévia e
precisa dos objetos de irresignacdo, como
exige o artigo 879, § 2°, da CLT, o efeito da
preclusdo resulta nada haver a discutir nos
embargos que poderd, depois, garantida a
execucdo, vir a opor, sendo o Executado,
ou, sendo o Exequente, mediante a
impugnacdo posterior, conforme disposto
no artigo 884 da CLT.

Com efeito, operada a preclusdo
para a discussdao dos calculos, emerge
ilogico, entdo, possa a parte opor embargos
ou impugnacdo, sendo para outros objetos
ou para refutar, exatamente, a declaragdo
de preclusao.

Nesse sentido, caminhava
para considerar que, com a alteracdo
empreendida pela Lei n° 13.467/2017, o
modelo estabelecido para o artigo 879, § 2°,
da CLT, resultaria, entdo, na recorribilidade
imediata, por agravo de peticdo, inclusive
para a saudavel consolidacao do valor da
liguidacdoalcangada,evitandoosdesgastes
da exigéncia de garantia despropositada
ou de retomada de discussdes acerca de
valores, que poderiam ser ultrapassadas
para a concentracdo em discussdes
proprias a fase constritiva ou de eventual
discussdo da propria extingdo da execucdo,
por alguma das hipdteses pertinentes.

Contudo, se percebo essa como
a possivel intencdo primeira do legislador,
ndo se concluiu por bem o arcabougo
pertinente a fase de liquidacdo de
sentenca trabalhista, por quanto deixado

incolume pela reforma empreendida pela
Lei n° 13.467/2017 o artigo 884, § 3°, da
CLT, guando assevera que “Somente Nnos
embargos a penhora poderd o executado
impugnar a sentenca de liquidacao,
cabendo ao exequente igual direito e no
mesmo prazo.”

O preceito pertinente aos embargos
a execucdo e a impugnacdo posterior do
exequente, portanto, acaba por remeter a
discussdo da decisdo homologatdria dos
calculos, mesmoagorasob o crivodoexame
de efeitos preclusivos por eventual falta de
impugnacdo prévia ou por impugnacdo
apresentada em desconformidade ao
exigido pelo artigo 879, § 2°, da CLT, ao
reexame posterior em sede de embargos a
execucdo ou deimpugnacao de exequente,
pela exigéncia descrita pelo artigo 884, §
3°, da CLT, ainda que entdo para o reexame
judicial da discussao contadbil, em relacdo
a 0s aspectos ndo precluidos, ou entdo
para a reavaliacdo dos efeitos preclusivos
que hajam sido de clarados, caso em que,
mantidos, 0sembargos ou aimpugnagao, no
particular, sequer ensejardo conhecimento,
com devolucdo eventual ao Tribunal
apenas para esse aspecto processual, se
for a situagao.

A consideracdo assim havida
emerge, por obvio, do  aspecto
hermenéutico classico pertinente a ndo
haver preceito legal indtil, no que resulta,
entdo, que se o legislador patrio, ao
empreender a reforma decorrente da Lei
n°13.467/2017, alterou o artigo 879, § 2°, da
CLT, sem alterar o artigo 884, § 3°, assim
o fez para consolidar modelo Unico de
exame dos calculos de liquidacdo e para
enunciar os efeitos preclusivos decorrentes
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do siléncio ou da falta de fundamentacdo
adequada guando da impugnacao prévia,
sem alterar os efeitos interlocutorios ndo-
terminativos e assim a irrecorribilidade de
imediato, dada a exigéncia persistente
de que a propria decisdo de liquidacdo
apenas se considera impugnada quando
da oposicdo de embargos pelo exequente,
garantida a execuc¢do, ou da impugnacdo
posterior do credor.

Ha que se perceber, entdo, que a
impugnacdo prévia descrita pelo artigo
879, § 2°, da CLT, dirige-se ao calculo de
liguidacdo, ainda passivel do exame judicial,
enquanto 0s embargos e a impugnagao
posterior, descritos pelo artigo 884, 8 3°, da
CLT, dirigem-se a decisdo homologatoria e
ndo mais aos cdlculos que Iho antecedem.

Conguanto entenda fosse razoavel
0 modelo de devolutividade imediata
da questdo da liquidacdo a instancia
revisional, inclusive para evitar a oneragao
indevida do devedor em caso de manifesta
dissonancia dos valores apurados com
a coisa julgada estabelecida, curvo-me
a compreensdo de que o legislador, ao
menos por ora, tendo deixado incolume o
artigo 884, § 3° da CLT, enunciou efeitos
preclusivos a falta de impugnacdo prévia
ou de impugnacgdo desfundamentada ou
inoportuna, sem desconsiderar o reexame
primeiro das discusses contdbeis, quando
for 0 caso, ao proprio Juizo da Execucdo,
praticamente deslocando aos embargos
do devedor e a impugnacdo posterior do
credor o efeito que se poderia considerar
a0 agravo de peticdo, noutra situagdo, ndo
houvesse o preceito mantido resultado na
persisténcia do carater interlocutério ndo-
terminativo da decisdo homologatdria dos

ESCOLA JUDICIAL

calculos de liquidacdo trabalhista.

Consequentemente, ao menos
por ora, a discussao havida em razdo de
impugnacado prévia aos calculos se devolve
ao proprio Juizo da Execucdo, na forma do
artigo 884, § 3°, da CLT, ainda quando para
enunciar, no campo da inadmissibilidade
dos embargos ou da impugnacdo posterior,
haver ocorrido a preclusdo a rediscussao
pretendida que, por obvio, apenas pode
trafegar nos limites do que ndo haja antes
precluido.

Apenas depois, entdo, proferida a
sentenca que examine 0S embargos ou a
impugnacdo posterior do credor, caberd a
interposicdo de agravo de peticdo, na forma
do artigo 897 da CLT, para o reexame pelo
Tribunal das matérias devolvidas a instancia
regional.

Concluindo, acompanho a eminente
Relatora para também, com 0s presentes
acréscimos, ndo conhecer o agravo de
peticdo interposto pelo Exequente.

ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA
Desembargador

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 23, n. 2, 2019
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RECURSO ORDINARIO 0001089-61.2017.5.10.0001

RELATOR: DESEMBARGADOR ALEXANDRE ~ ADVOGADO: JOAO VICENTE MURINELLI

NERY DE OLIVEIRA

RECORRENTE: FEDERACAO NACIONAL
DOS TRABALHADORES NO SERVICO
PUBLICO FEDERAL - FENADSEF
ADVOGADO: VALMIR FLORIANO VIEIRA
DE ANDRADE

RECORRIDA: COMPANHIA NACIONAL DE
ABASTECIMENTO - CONAB

ADVOGADO: PAULO ROBERTO DE
OLIVEIRA

RECORRIDA: CONFEDERACAO
NACIONAL DO COMERCIO DE BEN
S, SERVICOS E TURISMO - CNC

ADVOGADO: ANTONIO LISBOA
CARDOSO
RECORRIDA: CONFEDERACAO

NACIONAL DOS TRABALHADORES
NO COMERCIO -CNTC

NEBIKER

EMENTA

SINDICAL: REPRESENTACAO
DOS EMPREGADOS PUBLICOS
DA CONAB - COMPANHIA
NACIONAL DE ABASTECIMENTO
(EMPRESA PUBLICA FEDERAL)
EM GRAU SUPERIOR:
FEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES NO SERVICO
PUBLICO FEDERAL - FENADSEF.
Os empregados publicos da
CONAB nao sdao comerciarios,
porndo se envolver a empresa
estatal em comércio atacadista
ou varejista, mas em regulacdo de
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mercado e estoques estratégicos
de produtos alimentares
(producdo,  armazenamento e
abastecimento nacional, além
de garantias ao produtor rural),
como atividade tipica do Estado,
sendo assim representados pelas
entidades sindicais representativas

dos trabalhadores no servico
publico federal e, no ambito
superior, pela federacao sindical
pertinente.

Como a empresa estatal tem

alcance nacional e quadro assim
estruturado, a federacao sindical
representativa dos trabalhadores
no servico publico federal deve
atuar na negociacdo  coletiva
envolvendo 0s empregados
publicos da CONAB (Constituicdo
Federal, artigo 8°, lll e VI).

Recurso ordinario conhecido e
parcialmente provido.

RELATORIO

Contra a sentenca da lavra da
Exma. Sra. Juiza Substituta Elysangela
de Souza Castro Dickel, na MM. 12 Vara do
Trabalho de Brasilia/DF, que rejeitou as
preliminares de inépcia, de ilegitimidade
ativa, de litispendéncia e de coisa julgada,
acolheuoingresso da CNC e da CNTC
como  assistentes litisconsorciais e
rejeitou igual ingresso da ASNAB e, no

ESCOLA JUDICIAL

mérito, julgou improcedentes os pedidos
elencados na exordial, recorreu a
Federacdo-Autora (FENADSEF) requerendo
a reforma do julgado, assim declarando-
0Ss como legitimos representantes da
categoria dos empregados publicos da
Companhia Nacional de Abastecimento
- CONAB. Custas recolhidas. Juntou
documentos.

Contrarrazbes apresentadas pela

CONAB e pela CNTC, permanecendo
inerte a CNC.
Parecer ministerial pelo

conhecimento e desprovimento do apelo.
E o relatdrio.
FUNDAMENTACAO
(1) ADMISSIBILIDADE

A CNTC invoca, em preliminar,
a inadmissibilidade do apelo por
deserto, alegando ndo haver recolhimento
de depdsito recursal.

Ocorre gue a causa € meramente
declaratoria e ndo envolve antecipacdo
executiva ou garantia similar, pelo gue ndo
se ha que falar em deposito recursal, mas
apenas em custas, devidamente recolhidas,
pelo que preparado o apelo.

Rejeito a
inadmissibilidade.

preliminar de
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O recurso ordindrio interposto
€ tempestivo e regular, assim como as
contrarrazdes: conheco.

Observo, contudo, haver copia
do apelo, protocolada em mesmo dia e
horario, apenas com a indicagcdo do timbre,
pelo que, considerada a unirrecorribilidade,
apenas examino o primeiro apelo sindical:
ndo conheco o segundo apelo interposto.

Também ndo conheco oS
documentos juntados com O recurso, eis
gue ndo se evidenciam como Novos.

(2) MERITO

O MM. Juizo de origem
indeferiu a pretensdo exordial, no que
recorre a Federacdo Autora no sentido
de se declarar os empregados da Ré
sindicalmente enguadrados nos sindicatos
dos trabalhadores de servicos publicos
federais em cada Estado e assim, em grau
superior, da Federacdo ora Recorrente,
sob o fundamento de gue a atividade da
CONAB ndo é comercial e assimndo sdo
comerciarios seus empregados publicos,
mas vinculada a atividade de estoque
regulador nacional e abastecimento,
além de garantia derenda ao produtor
rural, envolvendo atividade de Estado em
funcdo estratégica do Governo Federal,
invocando ainda precedente desta egrégia
Segunda Turma em favor da tese inicial.

Assiste razdo a Recorrente.

A controvérsia posta na presente
demanda refere-se a representatividade
sindical dos  empregados  publicos
da CONAB (Companhia Nacional de
Abastecimento.

No polo ativo do processo estd a
FENADSEF como agregadora de diversos
sindicatos representantes de servidores
publicos federais.

Ao apreciar o RO-0001389-
88.2011.510.0015, esta egrégia Segunda
Turma Regional, por acorddao da minha
lavra, considerou a representacao dos
empregados publicos da CONAB a cargo
dos sindicatos de trabalhadores no servico
publico federal, restando assim ementado
O acordao:

EMENTA:

SINDICATO DE SERVIDORES
PUBLICOS: CONSIDERACAO DA
EXPRESSAO “LATO SENSU” SE E
ENQUANTO DEFERIDO REGISTRO
SINDICAL OU EXISTENTE PREVIO
ESTATUTO AVERBADO NO MINISTERIO
DO TRABALHO E EMPREGO A
RECONHECER O ALCANCE DA
REPRESENTACAO SINDICAL TAMBEM
DE EMPREGADOS PUBLICOS, SOB

PENA DE LEITURA RESTRITIVA
PARA CONSIDERAGAO DA
REPRESENTATIVIDADE APENAS

DOS SERVIDORES PUBLICOS
“STRICTU SENSU”, ASSIM OS SOB
REGIME ESTATUTARIO.

>o>
-

>
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Recurso ordindrio conhecido e
parcialmente provido.

Na ocasido,
considerados

apenas ndo foram
como representantes
sindicais as entidades que tinham
representacdo restrita a servidores
publicos estatuarios, mas tal nao se
percebe na representacdo federativa da
parte Autora, gue alcanca 0os empregados
publicos federais.

Por isso, na mesma linha, tenho
como legitimos representantes da categoria
gue agrega 0s empregados publicos
da CONAB (Companhia Nacional de
Abastecimento) os Sindicatos vinculados
a Federacdo Autora, legitima
represntante sindical em grau superior,
levando-se inclusive em consideracao
a atividade preponderante da CONAB,
que envolve as politicas publicas de
armazenamento e abastecimento
alimentar, além de garantias ao produtor
rural, distanciadas da atividade meramente
comercial para alcancar finalidade diversa,
tipica do Estado, no campo estratégico da
seguranca alimentar nacional.

assim

Os empregados publicos da
CONAB nado sao, portanto, comerciarios,
ndo se envolvendo a empresa estatal em
comércio atacadista ou varejista, mas em
regulacdo de mercado de produtos
alimentares, como a tividade tipica do
Estado, cumprindo-lhe regular estoques
e valores miimos de produtos

alimentares, inclusive em garantia do

ESCOLA JUDICIAL

produtor rural, com atuacdo na producao,
armazenamento e abastecimento nacional
de alimentos.

Nesse desiderato, observo que
O acorddo regional referido ja salientara,
entdo, que, a par da representacao sindical
reconhecida, ndo se havia como admitir
pudessem os sindicatos locais negociarem
coletivamente em prol e além da sua
base territorial, atingindo interesses de
empregados da CONAB de bases diversas,
Ou mesmo obter negociagdo exclusiva para
seus representados, porquanto a afetar,
assim, a estrutura nacional da empresa e
a perverter a isonomia necessdria entre
seus empregados, citando entdo, no
particular, precedente da  Colenda
Secdao de Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho quando
descreve que “(.) em dissidios coletivos
suscitados perante o Tribunal Superior
do Trabalho, em face de empresa
de ambito nacional, os legitimados a
figurar no processo sdo as federagdes
e confederacBes de trabalhadores (.)
“(.) Logo, ndo se legitimam para a causa
0s Sindicatos profissionais Suscita ntes,
todos de base estadual (.)" (TST - SDC,
Relator Ministro Marcio Eurico Vitral
Amaro - DC 7535-86.2011.5.00.0000 -
Acorddo publicado no DEJT de 21.06.2012).

Contudo, no campo sindical
negocial, a Federacdo Autora assume,
entdo, papel de relevo pela congregacdo
das entid ades sindicais de base.
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Por isso, emerge procedente o
pedido de declaracdo da Federacdo
Autora como regular representante sindical
da categoria dos empregados publicos

da CONAB, para participacao das
negociagfes coletivas, com nulidade,
a teor do artigo 8° Il e VI da

Constituicdo Federal, daquelas em que
obstada a participacdo devida.

Com relacdo as multas
pretendidas na exordial, observo que
a causa tem natureza declaratdria e ndo
permite envolver obrigagdo de fazer para
fato incerto e ainda ndo ocorrido, sendo
certo gue, em havendo caso concreto
gue inobserve, relativamente aqueles
reconhecidos Como representantes,
a devida represe ntagdo para @ a
negociagao coletiva, tal fato devera ser
trazido em demanda propria e nao em
indevido desdobramento da presente
causa.

Os pedidos exordiais emergem
parcialmente  procedentes, nos limites
das declara¢fes requeridas, pelo que dou
parcial provimento ao apelo.

(3) CONCLUSAO

Concluindo, rejeito a preliminar
de inadmissibilidade, conhe¢o o recurso
ordinario interposto  pela Federacdo
Autora e, no mérito, dou-lhe parcial
provimento, assim para declara-la a
legitima representantes da categoria
dos empregados publicos da CONAB,

em grau sindical superior (federativo),
sobretudo para participagdo  obrigatoria
nas negociacgdes coletivas envolvendo
a empresa publica e seus em pregados
publicos, nos termos da fundamentacado.

Consequentemente, inverto o dnus
da sucumbéncia, mantendo as custas em
R$ 100,00, calculadas sobre o valor dado a
causa de R$ 5.000,00, agora a cargo das
Rés.

E o voto.

ACORDAO

Por tais fundamentos, ACORDAM
0S 0S integrantes da Egrégia Segunda
Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Décima Regido, conforme certiddo de
julgamento: aprovar o relatorio, conhecer
e dar parcial  provimento ao
nos termos do voto do Relator.
aprovada.

recurso,
Ementa

Brasilia (DF), 22 de maio de 2019.
(data do julgamento)

Alexandre Nery de Oliveira

Desembargador Relator
|
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