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Prezado leitor,

Prosseguindo com o seu objetivo de aperfeicoar a eficicia
da prestacao jurisdicional, a Escola Judicial do Tribunal Regional
do Trabalho da Sexta Regiiao (EJ-TRT6) desenvolve, em crescentes
demandas cotidianas, atividades que tém como objetivo auxiliar os
magistrados em sua formacao inicial e continuada.

Na esteira de sua missao institucional de fomentar o de-
senvolvimento cultural da magistratura, a Escola assumiu, em 2009, a
coordenacio editorial da “Revista do TRT6”, publicagao que, tendo se
consolidado no meio juridico nacional, alcancou 40 (quarenta) edicoes
no seu tradicional formato impresso — em forma de livro.

Retratando a pluralidade de ideias que permeiam as mati-
zes do conhecimento juridico, notadamente no Ambito do Direito do
Trabalho e do Direito Processual do Trabalho, esta publicacio sempre
refor¢ou o comprometimento do Tribunal Regional do Trabalho per-
nambucano com as mais variadas matizes do pensamento, alicerces
do Estado Democritico de Direito.

Na tradicdo da “Revista do TRT6” enumeram-se relevan-
tes aspectos doutrinérios, fruto do trabalho e pesquisa de colabora-
dores, e que refletem a visao de topicos relevantes da tematica tra-
balhista, oriunda das mais diversas regioes do pais.

Magistrados, advogados, servidores e bachareis sempre
encontraram, em nossa publicagio, um férum democritico para lan-



car suas teses e reflexdes. Seguindo este desiderato, partimos para
uma nova etapa, com a adocao do formato exclusivamente eletronico.

Nesta recente edicio, que agora passa a ser acessivel onli-
ne a partir de qualquer plataforma, institucional ou privada, o leitor
sera brindado com sete instigantes artigos doutrinarios. A secao Ju-
risprudéncia, por sua vez, continua a destacar as recentes decisoes do
Sexto Regional, confirmando a ja reconhecida qualidade intelectual
dos magistrados da Sexta Regiao, trazendo no bojo de seus julgados
uma visao de vanguarda, no entanto, com a preocupacio de preservar
o devido processo legal.

Ao apresentar uma nova revista 2 comunidade juridica,
desejo que sua primeira editoracao no formato eletronico obtenha
tanto sucesso quanto a publicacio sempre alcancou em seu tradicio-
nal formato impresso.

Uma boa leitura a todos.

Pedro Paulo Pereira N6brega
Desembargador Diretor (EJ-TRT6)
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DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Eneida Melo Correia de Araijo
Desembargadora do Tribunal Regional do Tribunal do
Trabalho da Sexta Regiao

Professora da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Pernambuco

Indice dos Temas: 1. Introducéo. 2. Direito Internacional
dos direitos humanos — alguns tracos de sua trajetoria. 3.
Direito Internacional dos Direitos Humanos e sua afir-
macio como ramo autdonomo do direito internacional. 4.
Sistema normativo de protegio internacional dos direitos
humanos. 5. A Organizacio Internacional do Trabalho e
seu papel na promocio e efetivacio dos direitos huma-
nos. 6. Direitos Humanos na Constituicao da Republica
de 1988. 7. Aplicacao judicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos — Normas trabalhistas 8. Conclusao. 9.
Referéncias bibliogrificas.

l. Introducao
Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Principios se

equivalem, notadamente em face da inequivoca insercao nas Cartas
Constitucionais da pauta internacional de direitos que consagram a
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dignidade, a igualdade, a liberdade, a seguranca dos individuos, im-
pondo aos Estados defendé-los e efetiva-los.

Direitos Humanos significa, sobretudo, os direitos de ci-
dadania e da dignidade da pessoa humana, os valores sociais do tra-
balho, o pluralismo politico, bens que se acham de acordo com as
idéias do Constitucionalismo social, iniciado no século XX, no bojo
do Estado do Bem-Estar Social.

Os Direitos Humanos podem ser traduzidos como direitos
minimos de liberdade, igualdade, sobrevivéncia e de dignidade do
homem. Sao reinvindicagdes formuladas no curso da histéria e que
conseguiram obter um reconhecimento universal, afirmando-se como
direito perante o Estado e a sociedade.

Nio existe, assim, uma definicio técnica adequada para
envolver todo o seu contetido, notadamente porque os Direitos Hu-
manos detém uma caracteristica historica, evolutiva, amparados que
estdo no principio do nao retrocesso social.

Por sua vez, a promocao e protecio dos Direitos Humanos
deve ser objetivo dos estados nacionais e do direito internacional. A
par destes aspectos, os Direitos Humanos aprimoram a democracia
e, como um dado indissocidvel, somente se concretizam e se ampliam
em um Estado em que a democracia seja efetivamente social.

2. Direito Internacional dos direitos humanos -
alguns tracos de sua trajetéria

Lembra Flavia Piovesan que o Direito Humanitario, a
Liga das Nacoes e a Organizaciao Internacional do Trabalho (OIT)
representam os marcos iniciais do processo de internacionalizagao
dos Direitos Humanos. Nestes trés planos, os objetivos seriam as-
segurar padroes globais minimos para as condicoes de trabalho no

mundo, a fixa¢do de objetivos internacionais para a manutencio da
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paz e seguranca internacional, e, finalmente, a protecio de direitos
fundamentais em situagoes de conflito armado !.

Uma riqueza de documentos gerados por organizacoes in-
ternacionais permite que se considere correta a demarcagio temporal
promovida por Flavia Piovesan acerca da consolidacio do Direito
Internacional dos Direitos. Ela tem seu marco histérico nos meados
do século XX, em face da Segunda Guerra Mundial 2.

Os documentos internacionais produzidos a partir do Tra-
tado de Paz, primaram pela consagracio da igualdade substancial,
protecio ao cidadio, reconhecimento da dignidade de todos os ho-
mens como pressupostos da liberdade, justica e paz no mundo.

E relevante lembrar que a Organizacio das Nacées Uni-
das, em sua Carta de 1945, exortou as nacoes ao fortalecimento do
sistema de protegao e garantia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais.

E, efetivamente, desenvolveu-se, desde entio, um grande
movimento, capaz de construir padroes comuns, mediante declara-
¢oes inernacionais, tratados e pactos, no sentido de reconhecer que
todos os individuos tém direitos e que os governos nacionais deve-
riam proteger e efetivar.

No plano internacional e na érbita interna de cada nacao
a preocupacao de se estabelecerem responsabilidades dos Estados
em relacio aos seus nacionais e aos estrangeiros que estiverem no
territério desses paises é um dado inafastavel.

No Direito Internacional, portanto, uma nova concepcao
surgiu. Afirmou-se que todos os Estados deveriam se dedicar a ga-
rantir os direitos das pessoas sob sua jurisdiciao e daquelas que se

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo:
Max Limonad, 2 ed. , 1997, pp. 132-136.

2 Idem, Ibidem. Cit., p.40.
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encontrassem sob o jurisdicio de outros paises. Em outras palavras,
assegurar os direitos humanos nio era mais interesse apenas do Es-
tado perante seus cidadaos, passando a dizer respeito a comunidade
internacional, com regramento pelo Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos.

Também se registra o elastecimento do sistema democra-
tico nos paises do ocidente. E a compreensio do terror trazido pelo
regime nazista sobre a humanidade teve como resposta internacional
a necessidade de serem assegurados os direitos de personalidade e
da dignidade do homem. A dignidade da pessoa humana passa a ser
o ntcleo das constitui¢oes no século XX.

3. Direito Internacional dos Direitos Humanos e
sua afirmacio como ramo autonomo do direito
internacional

A partir do momento em que é afirmado ser o homem o
centro da normatividade no Estado democratico de dieito, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos também é reputado como um
ramo autonomo do direito, com sujeitos, caracteristicas e objetivos
proprios.

Esse novo direito estabelece para os Estados que sejam
parte nos Tratados e Declaragoes de Direitos Humanos obrigacoes
dos governos para com os seus cidadios e perante os estrangeiros.

As normas juridicas geradas fixam padroes de comporta-
mento para os Estados e criam mecanismos, mediante os quais Es-
tados, grupos de individuos, organizag¢oes e, em algumas ocasioes os
proprios individuos, passam a deter direito de comunicacio, peti¢io
e queixa perante os organismos internacionais.

Reconhece-se que esse Direito, consolidado a partir de
um movimento internacional apds as duas guerras mundias, fez nas-

cer nos Estados e nos individuos a conviccio de que é de interesse
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universal conhecer e cuidar da forma de tratamento de todos os seres
humanos.

Esse Direito Internacional revela-se, ainda, como um ele-
mento fundamental para que se posssam consolidar a paz, o desenvol-
vimento sustentavel, a prosperidade, ao abolir o idedrio de soberania
estatal absoluta, a qual, na realidade, jamais existiu.

Com o reconhecimento do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos o homem, o individuo, é o centro ou sujeito desse
direito, tendo a no¢io e a extensido da soberania nacional sido inter-
pretada de acordo com esse novo paradigma.

Ademais, parte-se do pressuposto de que, ao afirmar e ga-
rantir os direitos humanos assegura-se a soberania nacional. E mais:
que é preciso que todos os Estados adotem um padrio de comporta-
mento que lhes confira legitimidade, o que exige a inser¢ao em suas
ordens juridicas de Direitos Humanos crescentes.

O Direito dos Direitos Humanos nao regula as relacoes
entre iguais, ou seja, entre Estados ou entre estes e organismos in-
ternacionais. Nao se rege pelo principio da reciprocidade.

Impde-se como um Direito Internacional novo, pautado
por principios préprios, que exige uma interpretacao e aplicagio con-
sentAneas com suas disposicoes, exortando a efetividade dos direitos,
sendo incompativel com limitagoes ou exclusdes implicitas.

Entende-se que assim ocorra porque ele nasce e se desen-
volve no sentido de proteger os individuos nas vérias esferas de sua
existéncia, quer em face dos governos, quer nas relacoes privadas,
sobretudo naquelas que revelam assimetria.

Com efeito, seguindo as li¢des de Claudio Jestis Santagati,
faz-se o registro de trés instncias para a trajetoria dos Direitos Hu-
manos. A primeira delas seria a da promulgac¢io ou reconhecimento
juridico dos direitos fundamentais. A segunda fase corresponderia a
constituicao do paradigma de Direitos Humanos, a partir de seu re-
conhecimento constitucional, que se projetaria em dois planos: o da
legitimidade do sistema politico e como instrumento fundamental de
governabilidade. O terceiro momento diria respeito a construcao de
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sistemas de protecao, internacionais, regionais e sub-regionais (fase
de internacionalizacio), que corresponderia ao estagio atual 3.

4.Sistema normativo de protecao internacional dos
direitos humanos

A estrutura normativa de protecio internacional aos di-
reitos humanos, bem como a sua afirmacao como direito autdbnomo,
decorreu de um processo lento mas ascendente de ampliacio de di-
reitos e garantias fundamentais.

Consoante realga Daniel Sarmento, a Declaracio dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao de 1789 pode ser reputada como
a representacio do “Tluminismo triunfante”, com cariter universal.
Nela foram firmados os principios da isonomia (art. 1°), da soberania
nacional (art. 3°), participacao politica do povo (art. 6°), da legalida-
de penal e tributaria (arts. 7° e 14), e as liberdades de religido e de
expressao (arts. 10 e 11) 4.

Por sua vez, igualmente dirigida & admissao do que a dou-
trina veio a nominar como primeira dimensio de direitos, revela-se
outro documento fundamental para a histéria da formacao dos direi-
tos humanos. Trata-se da Declaracio da Independéncia dos Estados
Unidos de 1776. A Declaracio considera constituir-se em verdades
autoevidentes: que todos os homens foram criados iguais, sendo dota-
dos por Deus de certos direitos inaliendveis, entre os quais estariam a
vida, a liberdade e a busca da felicidade. Declara solenemente que os

governos devem ser instituidos como decorrentes dos justos poderes

3 SANTAGATI, Claudio Jesis. “ Da Declaragdo dos Direitos Humanos ao Sistema de
Prote¢do. Uma Aproximagdo Historico-Juridica” In Histéria do Direito e do Pensamento
Juridico em Perspectiva. Coord.: Claudio Brandao, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 632.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2004, p. 25.
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de consentimento dos governados, precisamente para assegurar esses
direitos inaliendveis. Tal documento revela natureza jusnaturalista e
liberal °.

Tem inicio, assim, a constru¢iao do que mais adiante, veio
a se apresentar como Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Essa constatacao combina com o que Claudio Jests San-
tagati considera o “momento de fundacio dos Direitos Humanos
(1776-1789)”. Explica que os direitos humanos, enquanto elaboracao
juridica, resultariam da convergéncia entre os postulados da Inde-
pendéncia Americana de 1776 e da Revolucio Francesa de 1789, pois
comeca a ser afirmado um novo sujeito histérico e politico, o cidadio.
E, prossegue, asseverando que esse novo sujeito:

ainda em processo de consolidagao,
estava anunciando a queda e a subversiao do
sujeito sudito do Antigo Regime, e é nesse
sujeito politico prioritirio, todavia incipiente,
que se fundara, pois, o paradigma préprio dos
Direitos Humanos e seu exercicio” 6.

Ao longo do século XIX, o Estado de direito —no bojo do
qual convivem os direitos civis e politicos alusivos ao cidadao, e aque-
les referentes a divisao de poderes, poder legislativo, independéncia
dos juizes, governo constituido e regido sob o primado da lei - de-
marcou uma fase intermediéria dos direitos humanos.

E ap6s a Primeira Guerra Mundial, ao celebrar-se o Tra-
tado de Versalhes, expandiu-se a concepcio do direito de cidadania.
Aos individuos nao era suficiente limitar o poder estatal, estabelecer

parAmetros para a atuacio do governo na vida privada dos homens.

5 Idem, ibidem, p.25.

6  SANTAGATI, Claudio Jests. “ Da Declaragdo dos Direitos Humanos ao Sistema de
Protegdo. Uma Aproximagdo Histérico-Juridica™ In Histéria do Direito e do Pensamento
Juridico em Perspecitva. Coord.: Claudio Brandio, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas. Sao
Paulo: Atlas, 2012, pp. 611-615.
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Exigiu-se, neste novo momento, que o Estado, além de respeitar
os direitos civis e politicos, agisse, mediante politicas piblicas, no
sentido de propiciar direitos sociais, econdmicos e culturais aos seus
cidadios.

Observou-se uma nova apresentacio do Direito Piblico
Internacional, abrindo-se para o processo de absor¢ao definitiva e
historicamente reconhecida dos direitos humanos, objeto, meta e ra-
zao de inimeras normas internacionais.

Dai poder-se afirmar que a partir da etapa inicial do reco-
nhecimento juridico dos direitos humanos dentro de uma concepgao
jusnaturalista houve a evolu¢io do pensamento sobre a necessidade
de afirmar outros direitos de igual relevancia, mediante instrumentos
internacionais que ingressaram nas Constituicoes dos Estados. E a
consagracao desses novos direitos (sociais, econdmicos, culturais, de
meio-ambiente, solidariedade) exigiram dos governantes nacionais
que nio mais mantivessem uma atitude de abstencio perante os seus
governados.

Os direitos de primeira e segunda dimensdes mostram-se
nas Constituicao do México de 1917 e a Constituicio de Weimar de
1919. Adotando como principio fundante a igualdade entre os ho-
mens, esses paises elaboraram um longo catilogo de direitos civis,
politicos, sociais e econdmicos que serviram de paradigmas para o
mundo ocidental.

Firma-se como certo que o respeito e a efetivagao dos di-
reitos humanos exigem um papel ativo e intervencionista do Esta-
do. Tém em consideracao o Estado do bem-estar social o qual se
sustentava em novo modelo, pretendendo oferecer aos individuos a
garantia de direitos e condi¢goes minimas de vida. Dai, a inser¢io nas
Constituicoes, ao lado dos direitos de primeira dimensao, daqueles
referentes a educacio, a satide, a moradia, & previdéncia.

Com a construcio dos direitos de segunda e terceira di-
mensoes: direitos sociais, econdmicos, culturais, bem como aqueles
alusivos a paz, solidariedade, seguranca no meio-ambiente, amplia-
-se o rol dos direitos fundamentais. Antes restritos aos de primeira
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dimensao, ou seja, os direitos civis e politicos classicos, caracterizados
pela limitacao do poder do Estado, o direito a vida, a liberdade indi-
vidual, a igualdade formal, a propriedade privada, os novos direitos
exigem dos governos a efetividade, a fim de permitir aos cidadaos
uma vida digna.

Em realidade, desde a celebracao do Tratado da Paz, em
1919, foi afirmado que injusticas, privacdes e um indice alarmante
de miséria que atingia um grande ntimero de pessoas, precisavam
ser erradicados, sob pena de nao poderem existir a paz e a harmonia
no mundo.

E importante que se observe, ainda, que a Declaracio de
Filadélfia de 10 de maio de 1944, permaneceu asseverando o cariter
universal dos direitos sociais e dos principios que orientaram a for-
mulac¢io do Tratado de Versalhes.

A Declaracio de Filadélfia, também denominada de “De-
claracio relativa aos fins e objetivos da Organizacao Internacional do
Trabalho”, foi fruto da Conferéncia Geral da Organizacio Interna-
cional do Trabalho, reunida em Filadélfia. Esse documento ratificou
os principios nos quais os Estados-partes deveriam inspirar a sua
politica. No artigo 1° reafirmou os principios fundamentais sobre os

quais se funda aquele organismo, especificando-os:
“a) o trabalho niao é uma mercadoria;

b) a liberdade de expressio e de associacio
é uma condi¢io indispensavel para um pro-

gresso constante;

¢) a pobreza, onde quer que exista, constitui
um perigo para a prosperidade de todos;

d) a luta contra o estado de necessidade dos
povos, a ser conduzida com uma energia ines-
gotéavel por cada nacio e por meio de esforco
internacional continuo e organizado, pelo qual
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os representantes dos trabalhadores e dos em-
pregadores, colaborando com os governos,
participem em discussoes livres e em decisoes
de carater democrético tendo em vista promo-

ver o bem comum 7 7.

Na Declara¢io também se afirmou que a Organizacio In-
ternacional do Trabalho (OIT) estava convencida de que somente
poderia ser alcancada uma paz duradoura com base na justica social.
E sendo assim, deixou assentado que todos os seres humanos, de
qualquer raca, crenga ou sexo, tinham direito ao progresso material
e ao desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, com se-
guranca econdmica e com oportunidades iguais. Acrescentou que a
realizacio das condi¢des que permitem atingir este resultado deve
constituir o objetivo central de qualquer politica nacional e interna-
cional. Destacou que todos os programas de acio e medidas tomadas
no plano nacional e internacional, nomeadamente no dominio eco-
ndmico e financeiro, precisavam ser apreciados conforme este ponto
de vista e aceitos apenas na medida em que parecam favorecer, e nio
prejudicar, o cumprimento deste objetivo fundamental.

A Declaracgio de Filadélfia enumerou uma série de pro-
gramas que deveriam ser implementados nos Estados-membros, afir-

mando que os ajudaria a alcancar a efetividade:

“a) pleno emprego e elevacio do nivel de
vida;

b) emprego dos trabalhadores em ocupa-
¢oes nas quais tenham a satisfacio de aplicar
toda a sua habilidade e os seus conhecimentos
e de contribuir da melhor forma para o bem-
-estar comum;

7  Declaracio de Filadélfia.

30



¢) para atingir esse objetivo de concretiza-
¢io, deveriam ser concedidas garantias ade-
quadas para todos os interessados, de possi-
bilidades de formacido e meios proprios para
facilitar as transferéncias de trabalhadores,
incluindo as migracoes de mao de obra e de
colonos;

d) de ser possivel a todos uma participaciao
justa nos frutos do progresso em termos de
saldrio e de ganhos, de duracgao do trabalho e
outras condig¢oes de trabalho, e um salario mi-
nimo vital para todos os que tém um emprego
e necessitam dessa protecio;

e) reconhecimento efetivo do direito de
negociacio coletiva e da cooperagao entre os
empregadores e os trabalhadores para a me-
lhoria continua da organizac¢ao e da producio,
assim como da colaboracio dos trabalhadores e
empregadores para a elaboraciio e aplicacio da

politica social e econdmica;

f) da extensao das medidas de seguranca so-
cial com vista a assegurar um rendimento de
base a todos os que precisem de tal protecao,

assim como uma assisténcia médica completa;

2) de uma protec¢ao adequada da vida e da
satde dos trabalhadores em todas as ocupacoes;

h) da prote¢do da infincia e da maternidade;

i) de um nivel adequado de alimentacio,
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alojamento e de meios recreativos e culturais;

j) da garantia de igualdade de oportunida-
des no dominio educativo e profissional” ®.

Ao final do documento expressamente consta que os prin-
cipios enunciados eram plenamente apliciveis a todos os povos do
mundo, ainda que de forma progressiva em relacao aos Estados de-
pendentes, embora entendendo que esse assunto diz respeito ao con-
junto do mundo civilizado.

A andlise da Declaracao de Filadélfia permite concluir que
foram expandidos alguns dos preceitos contidos no Tratado de Ver-
salhes. Sustenta-se em postulados que apontam para a liberdade dos
homens; o bem-estar e a seguranga econdémica dos povos; o desen-
volvimento espiritual dos individuos e a igualdade de oportunidades
para todos os seres humanos, independentemente de sexo, raga, re-
ligido ou crenca de qualquer natureza.

Ao afirmar os principios de liberdade, igualdade de opor-
tunidades, seguranca social e desenvolvimento, a Declarac¢io de Fi-
ladélfia enfatizou que seriam aplicéveis a todos os homens em todos
o0s paises, com o que deixou expressa a caracteristica universal dos
postulados que irdo sustentar os varios sistemas juridicos dos Estados
democriticos.

Em especial, no campo do Direito do Trabalho, a partir
do momento em que esses organismos elaboram normas, visando a
garantir os direitos basicos do trabalhador, indispenséveis a sua sobre-
vivéncia e a dos seus familiares, redefine-se o Direito Internacional
do Trabalho.

E esse direito — assentado na dignidade humana - tem o
condao de influenciar os virios sistemas juridicos dos Estados que
integram a OIT.

Na linha evolutiva e de consolidaciao dos direitos humanos
e do reconhecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos

8  Declaracio de Filadélfia.
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surge a Declaracio Universal dos Direitos Humanos de dezembro
de 1948. Nesse documento também se combinam direitos de indoles
liberal e social: os direitos politicos e civis (arts. 3° a 21), econdmicos,
culturais e sociais (arts. 22 a 28), como afirma Flavia Piovesan °.

Adotando um aspecto mais detalhado, pode-se afirmar que
a Declaracio de 1948 revelaria os direitos de primeira dimensao, ex-
pressos nos civis e politicos. Seriam os chamados direitos pessoais ou
da pessoa, individualmente considerada: liberdade, vida, seguranca,
igualdade (arts. 3° a 11). Ao seu lado, estariam os direitos que refe-
rem as relagoes dos homens com a sociedade, com os diversos grupos
dos quais ele participa: sdo os direitos a privacidade, a intimidade, a
celebrar livremente o matrimonio, a vida familiar em reserva, a man-
ter uma crenca ou religido, a nacionalidade, ao asilo politico quan-
do perseguido, a liberdade de movimentar-se no interior do Estado
nacional ou fora dele, a propriedade privada. Eles foram inseridos
nos arts. 12 a 17. Um terceiro grupo seria constituido dos direitos
de contribuir para a formacao politica do Estado, de integrar 6rgaos
governamentais, de participar dos processos de decisao. Seriam a li-
berdade de pensamento, de expressio, politica, de votar e ser votado,
de associac¢io, de participar de assembléias, de acesso ao governo ou
a administracio piblica (ars. 18 a 21). A quarta categoria de direitos
apontaria para os direitos sociais e econdmicos: trabalho, emprego,
profissionalizacio, educacio, assisténcia social, justas condicoes de
trabalho, fundar sindicatos, neles ingressando, permanecendo e se
retirando livremente, justas condicoes de trabalho, saldrio igual para
trabalho igual, lazer, descanso, satde, vida cultural (arts. 22 a 27).

Essa norma juridica, dotada de caracteristica de univer-
salidade, compreende um conjunto de direitos reputados indispen-
saveis a sobrevivéncia das pessoas, ao desenvolvimento de sua per-
sonalidade fisica, moral e intelectual, independentemente de racga,
religido, sexo.

9 PIOVESAN, Flavia. Cit., pp. 158-159.
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Ocorre — como alerta Flavia Piovesan — que ap06s a edicao
da Declaracio Universal travou-se uma grande discussio sobre a ma-
neira mais eficaz para assegurar o reconhecimento e a observincia
dos direitos nela previstos. E que debatia-se acerca da forca juridica
vinculante desse documento, dando ensejo a um processo de juridici-
zagao da Declaragio a partir de 1949. Em 1966 findou esse processo
com a elaboracio de dois tratados sobre direitos humanos. Foram o
Pacto Intenacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ambos incor-
poraram os direitos constantes da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos. Desde entio, estas normas juridicas sio referéncia juridica
do regime de protecio dos direitos humanos. Forma-se, assim, a Car-
ta Internacional dos Direitos Humanos, integrada por estes Pactos
e pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Inaugurou-se,
desta maneira, o sistema global de protecao dos direitos humanos °.

Depois desse momento, muitos outros documentos relati-
vos aos direitos humanos, dirigidos a0 mundo do trabalho, 2 mulher,
a crianga, contrarios a discriminagao racial, entre outros, acresceram
o continente de bens da vida fundamentais. Registre-se, entre outras,
a Convencio sobre a Eliminacao da Discriminagao Racial, a Conven-
¢ao sobre os Direitos da Crianca, a Convencio sobre a Eliminacio da
Discriminacio contra Mulher.

Mais adiante, de forma expressa e desprovida de qual-
quer divida, na Carta de Viena de 25 de junho de 1993 foi definida a
natureza de universalidade dos direitos humanos. Nela, em mais de
um momento, fica afirmado que os direitos humanos sio universais,
indivisiveis, interdependentes e interrelacionados, com o que devem
ser garantidos a todos os individuos ..

A Convencio de Viena assevera que a comunidade inter-
nacional deve considerar os direitos humanos globalmente, de forma

justa e equitativa. E esclarece que, embora se reconheca o significado

10 PIOVESAN, Flavia. Cit. pp. 176-177.

11 Convencio de Viena.
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das especificidades nacionais e regionais e os diversos antecedentes
historicos, culturais e religiosos, compete aos Estados, independen-
temente dos sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Com efeito, a invocacio dessas peculiaridades de diversas
ordens nao pode representar refiigio ou excusa para a negacio dos
direitos humanos.

Bruno Espifieira Lemos destaca que mesmo na diversi-
dade de valores religiosos, politicos, ideolégicos os paises devem se
preocupar em inserir no interior de suas Constitui¢oes, direitos con-
siderados fundamentais para os seus nacionais e os estrangeiros que
transitam ou habitam em seus territérios .

A conviccao quanto A natureza e extensio dos direitos
humanos fica bem clara na Carta de Viena ao destacar que as Nacoes
Unidas devem empreender todos os esforcos no sentido de assegu-
rar o respeito universal da observancia pelos Direitos Humanos e
liberdades fundamentais para todos. E que considera que essa di-
retriz contribui para a estabilidade e bem-estar necessarios a ma-
nutencio de relagoes pacificas e amigiveis entre as nagoes, para a
paz e seguranca, bem como para alcancar o desenvolvimento social
e econdmico.

Ademais, é relevante assentar que a Carta de Viena de-
monstra que a democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais sio interdepen-
dentes e se ajudam mutuamente. E assevera que a comunidade in-
ternacional devera apoiar o refor¢o e a promocgao da democracia, do
desenvolvimento e do respeito pelos direitos humanos e pelas liber-
dades fundamentais no mundo inteiro.

O certo é que os direitos humanos sio reconhecidos e
reafirmados no Tratado de Versalhes, na Declaracio de Filadélfia, na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e no Pacto Internacional dos Direitos

12 LEMOS, Bruno Espifieira. Direitos Fundamentais. Brasilia: Fortium Editora, 2007, p. 20.
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Sociais, Econdmicos e Culturais, entre outros documentos funda-
mentais, construidos ao longo dos tempos.

Para as Nacoes Unidas a pessoa humana é o sujeito central
ao desenvolvimento, motivo pelo qual a ele tem direito, conforme
estabelecido na Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Ademais, é importante lembrar que a Convencao de Vie-
na afirma que embora o desenvolvimento sob todos os seus matizes
facilite o gozo de todos os direitos humanos, a auséncia de progresso
econdmico nio pode ser invocada para justificar a limitacio de direi-
tos humanos internacionalmente reconhecidos. Neste contexto, realca
o papel dos paises e das organizacoes internacionais no sentido de
promover a cooperacio efetiva com vista a realizacio do direito ao de-
senvolvimento e a eliminac¢io dos obsticulos ao desenvolvimento .

Sendo assim, no plano do Direito Internacional do Tra-
balho, a OIT apresenta-se como organismo legitimado pelas nacoes
para exercer o papel normativo e de fiscalizagao dos direitos humanos
decorrentes ou relacionados com o trabalho.

A par de criar normas por meio de Recomendagoes e Con-
vencoes Internacionais, esse ente inernacional pode receber comu-
nicagoes ou peti¢oes de grupos de individuos ou de entidades que
os representam que pretendam denunciar o descumprimento dos
direitos fundamentais referentes ao trabalho.

5. A Organizacao Internacional do Trabalho e
seu papel na promocido e efetivacao dos direitos
humanos

Realcando mais uma vez o papel para a salvaguarda dos di-
reitos humanos pelas agéncias e organismos internacionais, no plano
do Direito do Trabalho é relevante a missio afeta a OIT.

Como registros importantes, ainda na area dos direitos
sociais e trabalhistas, existem dois documentos internacionais ela-

13 Convencio de Viena.
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borados pela OIT e que o Brasil tem o compromisso de cumprir.
Tais documentos convivem com as centenas de normas internacionais
(convencoes e recomendacoes) que os paises membros igualmente
ratificaram.

Em especial, no ano de 1998, ao se manifestar median-
te a Declaragdo Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, a OIT declarou que o seu objetivo geral era estimular os
esfor¢os desenvolvidos pelos seus membros, a fim de “ promover os
principios e direitos fundamentais consagrados na Constituicio da
OIT e na Declaracao de Filadélfia™*.

A Declaracio de 1998 reafirma o compromisso da comu-
nidade internacional, no sentido de respeitar, promover e efetivar
um patamar minimo de principios e direitos no trabalho. Sio aqueles
reputados essenciais para o chamado desenvolvimento sustentavel e
uma globalizacao equitativa.

Na Declara¢ao Relativa aos Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho — seguindo a linha da Declaracio de Filadél-
fia — afirma-se que até é possivel que a aplicacao e extensao desses
principios, bem como seu modelo de efetivacio tenham em conta o
desenvolvimento de cada pais. Todavia, nao dispensa nenhum Estado
integrante da OIT do cumprimento progressivo.

Na Declara¢iao da OIT de 1998 consta que nenhum pais,
nem mesmo aquele que niao haja ratificado as oito (8) Convencoes
que servem de pilares a concretizacio do Trabalho Decente podera
excusar-se de cumprir os principios e normas contidos nessas conven-
¢oes (art. 2). O mero fato de um pais pertencer a OIT o obriga a “...
respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade
com a Constituicio, os principios relativos aos direitos fundamentos
objeto das aludidas convencoes pilares™ 1°.

Por sua vez, a preocupacao da OIT com o desenvolvimen-
to sustentivel e uma globalizacio equitativa, expressa em uma De-

14 Declaracio da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, 1998 p. 3.

15  Declaragio Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. OIT, 1998.
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claracdo, advém, entre outros fatores, do reconhecimento de que
a economia global tem caracteristicas estruturais, atingindo 1/3 da
populacao economicamente ativa.

Compreende-se a necessidade de a OIT formular o con-
ceito de Trabalho Decente, apresentar sua Agenda, e auxiliar os
Estados membros na elabora¢io e cumprimento das suas agendas
nacionais.

Para tanto, a OIT regulou-se por oito (8) Convengoes In-
ternacionais fundamentais e que deram ensejo a formulacao do con-
ceito de Trabalho decente. Sao elas:

A Convencio n. 29, de 1930, sobre o Trabalho Forcado;

A Convengio n. 87, de 1948, sobre Liberdade Sindical e
Protecio do Direito Sindical;

A Convencio n. 98, de 1949, sobre o Direito de Sindicali-
zacio e de Negociacio Coletiva;

A Convenc¢ao n. 100, de 1951, sobre Igualdade de
Remuneracao;

A Convencio n. 105, de 1957, sobre Aboli¢ao do Trabalho
Forcado;

A Convencao n. 111, de 1958, sobre Discriminacao (Em-
prego e Profissio);

A Convengao n. 138, de 1973, sobre Idade Minima para
Admissiao a Emprego;

A Convencio n. 182, de 1999, sobre Proibicio das Piores
Formas de Trabalho Infantil e a Acio Imediata para a sua Eliminacio.

Importante realcar que em 2008 foi adotada pela Con-
feréncia Internacional do Trabalho, a Declaracio sobre Justica So-
cial para uma Globaliza¢do Equitativa. Nessa ocasido os Estados-
-membros reafirmaram o compromisso com a promocio do Trabalho
Decente sustentada nos quatro (4) objetivos estratégicos da OIT: a)
promociao do emprego, b) desenvolvimento e aperfeicoamento de
medidas de protecio social; ¢) promogao do didlogo social e do tripar-
tismo e d) respeito e promogao dos principios e direitos fundamentais

do trabalho.
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No curso da historia, a internacionalizacio do Direito do
Trabalho e o papel de vanguarda da OIT, ampliaram a compreensao
sobre os direitos humanos nas relacoes de trabalho. Foram inseridos
os elementos de confianga, promocao do didlogo social e extensao
permanente da protecio social, repelindo o retrocesso social.

Essa organizacio, além de exercer fungiao normativa por
meio de suas Conferéncias, tem importante competéncia como 6rgio
de fiscalizacio, ao apreciar peti¢oes, queixas ou comunicacoes de
entidades representantivas dos trabalhadores e dos empregadores.
Um desses organismos é o Comité de Liberdade Sindical, criado em
1951.

O Comité pode definir principios gerais que permitem
que mantenham a unicidade de critérios para a tomada de decisoes
em seus relatorios ao conhecer casos similares ou conexos. Ele possui
uma jurisprudéncia gradualmente desnvolvida, que é reputada pela
comunidade internacional como um verdadeiro direito consuetudi-
nério sobre essas matérias ‘6.

E interessante realcar que o Comité de Liberdade Sin-
dical tem competéncia para decidir sobre o cariter representativo
da organizacio patronal ou de trabalhadores para formular a queixa.

Destaque-se que, em face do principio da liberdade de as-
sociacio, o Comité nio rejeita uma queixa apenas porque o Sindicato
nao tenha depositado seus estatutos ou nao tenha sido oficialmente
reconhecido pelo Estado membro, desde que fique evidenciado que
possui existéncia no mundo dos fatos. Relevante é o aspecto que que
a organizacao peticiondria demonstre interesse direto na matéria.

No Brasil, pode-se mencionar como um exemplo do pa-
pel da OIT na garantia dos direitos fundamentais trabalhistas o caso
alusivo a Greve dos Trabalhadores da Petrobras, ocorrida no ano de
1994.

16 BEAUDONNET, Xavier Direito Internacional do Trabalho e Direito Interno. Turim:
Centro Internacional de Formacio da OIT. Manual de Formagio para Juizes, Juristas e
Docentes em Direito, 2011.
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E fato do conhecimento publico, a queixa apresentada
pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT), no caso n. 1.839, no
qual o Brasil é acusado de descumprir a Convencio n. 98 da OIT que
trata do direito de sindicalizacio e de negociacio coletiva, documento
por ele ratificado desde 1952 e com vigéncia no plano interno desde
18 de novembro de 1953.

Na peticio enderecada ao Comité de Liberdade Sindical
da OIT, a CUT diz que a Republica Federativa do Brasil descumpri-
ra acordo coletivo celebrado em 5.10.1994, fruto de entendimentos
entre a Federacio Unica dos Petroleiros, o Presidente da CUT, o
Presidente da Repiiblica e os Ministros da Fazenda, do Trabalho e
de Minas e Energia.

Consta da queixa que no acordo celebrado entre eles fica-
ra assegurada a retomada da negociacao. Todavia, em face da defla-
gracao da greve pela categoria dos trabalhadores, foi instaurado um
dissidio coletivo perante do Tribunal Superior do Trabalho (TST).
No julgamento, o TST declarou abusiva a greve e nulo o acordo ce-
lebrado entre as partes. Em seguida, a Petrobris teria demitido 59
empregados, entre os quais dirigentes sindicais.

Em resposta a notificacio do Comité de Liberdade Sindi-
cal, o governo brasileiro informou que as dispensas foram necessarias
para garantir o abastecimento de produtos essenciais a comunidade
(combustivel, gas de cozinha), cuja auséncia estaria afetando a vida
da populagao. Acrescentou que as demissoes se fundaram na Lei de
Greve (lei n. 7.783/89) e na decisiao do TST, proferida no dissidio co-
letivo que considerara abusivo o movimento paredista. Alegou, ainda,
que nio teria violado o acordo coletivo porque nio existira um acordo
mas um mero protocolo de intengoes.

Nesse episodio, a decisio do Comité foi encaminhada ao
Conselho da Administracao da OIT, sugerindo-lhe que aprovasse re-
comendacoes dirigidas ao governo brasileiro.

No relatorio final, concluiu por recomendar que fosse soci-
citado ao governo do Brasil tomar medidas apropriadas para corrigir

40



as anomalias que constatara, chamando a atencao para principios que
deveriam nortea-lo. Foram elas:

“a) o Comité pede ao Governo que adote
medidas para a modificacio da legislagao a fim
de que a submissao dos conflitos coletivos de
interesses as autoridades judiciais somente
seja possivel de comum acordo entre as partes,
ou entao no caso de servicos essenciais em sen-
tido estrito do termo (aqueles cuja interrup¢ao
poderia poér em perigo a vida, a seguranga ou
a saide da pessoa em toda ou em parte da
populagao);

b) o Comité insiste com o Governo que ga-
ranta que os contratos coletivos entre empre-
sas e sindicatos sejam respeitados. Pede-lhe
também que incentive os interlocutores sociais
a resolverem os conflitos coletivos através da
negociacio coletiva;

¢) o Comité pede ao Governo que tome
medidas para facilitar a reintegracio em seus
postos de trabalho dos 59 dirigentes sindicais e
sindicalistas despedidos pela PETROBRAS™".

No caso em analise, o Brasil atendeu todas as recomen-
dag¢oes encaminhadas pelo Conselho de Administragao da OIT, fruto
da decisao do Comité de Liberdade Sindical.

Acresente-se que, posteriormente, mediante a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi modificado o art.
114 da Constitui¢ao da Republica, reforcando a necessidade de nego-
ciacio coletiva. Por sua vez, condicionou a intervencio do Judicidrio

17 Revista LTr. 60-01/10, v. 60, n° 01, janeiro de 1995.
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Tralhista nos dissidios coletivos de natureza econdmica (de interesse),
ao ajuizamento de ac¢do de comum acordo. E que em caso de greve
em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse publi-
co, 0 Ministério Pablico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo aa Justica do Trabalho decidir o conflito (§§ 1°, 2° e 3°).

E, antes mesmo da Emenda Constitucional n. 45/2004, o
Brasil ratificou em 1992 e promulgou em 1994 a Convencio n. 154
da OIT, em vigor no plano internacional desde 1983 sobre o Fomento
a Negociacio Coletiva.

Destaque-se, ainda, que por meio de ato do Poder Exe-
cutivo, a elevadissima multa que fora estabelecida pelo TST aquela
época ao Sindicato dos trabalhadores da Petrobriés foi perdoada.

A referéncia a este episddio demonstra a importancia dos
instrumentos internacionais de direitos humanos, inclusive daque-
les que, neles espelhados, reafirmam direitos humanos de natureza
trabalhista, que se banham na liberdade de expressao, de associagao
e de sindicalizacio.

Por sua vez, comprovam a importancia da fiscalizagao dos
organismos internacionais, com poderes de receber peticoes, queixas,
comunicagdes e formular decisoes mediante recomendagoes.

De toda sorte, deve-se ter em conta que o Comité de Li-
berdade Sindical nao é um tribunal internacional. Ele se utiliza do
didlogo, da persuassio, nao obstante suas recomendacoes sejam ge-
ralmente acatadas pelos governos dos Estados membros. O Comité
adota um procedimento pautado na imparcialidade, no principio do
contraditério, confidencialidade de documentos, reunioes fechadas
e a ndo participacio dos membros dos governos envolvidos enquanto
esta sendo analisada a queixa.

A amplitude da competéncia do Comité é revelada no fato
de que, embora a queixa deva ser formulada por escrito, sao aceitos
como prova documentos e, em determinadas circunstincias, teste-
munhas. Acrescente-se que podem visitar os locais onde estao domi-
ciliadas as partes envolvidas.
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6. Direitos Humanos na Constituicao da Republica
de 1988

De acordo com Celso Lafer um dos objetivos dos princi-
pios gerais que permeiam as Constituicoes contemporaneas, inclusive
a do Brasil de 1988, é a expansao axiolégica do Direito. E isto explica-
ria porque a atual Carta Republicana nio teria se limitado a distribuir
competéncias e garantir direitos, mas também a incorporar principios
gerais, na tentativa de indicar uma direcio a sociedade brasileira 8.

No Brasil, os direitos humanos sio afirmados na Constitui-
¢ao como direitos fundamentais. E eles observaram a passagem his-
torica a que alude Claudio Jests Santagati, por meio da qual houve o
deslocamento do direito declarado para o direito protegido; da defesa
retorica a tutela efetiva, da indeterminacao a positivagio sistemética.
E isto — prossegue o autor — revela-se tanto no contetido como em
relaciio aos seus titulares. E que dos direitos humanos, tidos como
inerentes a pessoa humana, passam a ser considerados como préprios
ao sistema democriético, por eles se responsabilizado nao somente o
direito interno mas sendo igualmente uma incumbéncia prioritaria
do Direito Internacional *°.

A insercao dos direitos humanos no sistema normativo do
Estado brasileiro se revela em diversos momentos na Constitui¢ao
Reprblica. No art. 1°, ao asseverar que o Brasil se constitui em Es-
tado Democratico de Direito com fundamento na dignidade huma-
na. No art. 3°, quando declara como seus objetivos fundamentais a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalizacio
e reduzindo as desigualdades sociais e regionais, além da promocao
do bem de todos. Também no art. 4°, ao tratar das relacoes interna-

cionais, no sentido do compromisso de orientar-se pela prevaléncia

18 LAFER, Celso. A Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relagées Internacionais. Siao Paulo: Manole, 2005, p.13.

19 SANTAGATI, Claudio Jests. Cit., p. 633.
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dos direitos humanos. Neste ponto, importa lembrar que o Brasil,
desde 1992, mediante o Decreto n. 678, de 6 de novembro, promul-
gou a Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao
José da Costa Rica. E mais: por meio do Decreto n. 4.463, de 8 de
novembro de 2002 foi promulgada a Declaracio de Reconhecimento
da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana em todos os
casos relativos A interpretacio ou aplicacio da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos.

A Constituicao de 1988 trouxe para o seu bojo, portan-
to, os intimeros instrumentos internacionais ja referidos. A par do
reconhecimento internacional de que os tratados internacionais de
direitos humanos incorporam-se automaticamente ao ordenamento
interno, a Carta Republicana adota expressamente esse entendimen-
to. No art. 5°, § 1° declara que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacio imediata. No § 2°, do mesmo
artigo, por sua vez, assevera que os direitos expressos na Constitui¢io
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federa-
tiva do Brasil seja parte. Ao afirmar que essas normas tém aplicacio
imediata e sendo o objetivo dos tratados internacionais de direitos
humanos a definicio e o sistema de garantias desses direitos, a apli-
cag¢ao imediata decorrente da incorporagao automatica é reconhecida.

Nas sociedades contemporaneas constitui um consenso,
um pressuposto inafastdvel dos virios paises do mundo, a necessida-
de de se trazer para o interior da ordem interna, os direitos huma-
nos, incluindo as garantias para sua efetividade e a protecao juridica
contra a lesao a eles dirigida. H4 um consenso na linha de que os
direitos humanos integram uma ordem supra-nacional, influindo e
ingressando nos Estados membros e impondo-se com uma dignidade
superior a propria Constitui¢io, que os recepciona, recebendo-os em
seu interior e fazendo-os cumprir.

Deve ser realcado que a Carta de Viena, em mais de um
momento, afirmou que os direitos humanos sio universais, indivisi-

veis, interdependentes e interrelacionados, com o que precisam ser
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garantidos a todos os individuos. A Convencio de Viena assevera que
a comunidade internacional deve considerar os Direitos Humanos
globalmente, de forma justa e equitativa.

E o Brasil é signatario dessa Convencao Internacional,
razao porque, ao subscrevé-la, assumiu o dever de aplici-la em seu
territorio e de forma imediata, como preconizado no § 1° do art. 5°.
Dai a Constitui¢ao refererir aos tratados internacionais em que a
Republica seja parte como dela integrantes (art. 5°, § 2°). E dedi-
car 0 § 3° do art. 5° aos tratados e convencoes internacionais sobre
Dreitos Humanos que forem aprovados, afirmando-os equivalentes as
emendas constitucionais. E, fechando o circulo de protecao, declarar
que se submetia a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo manifestou adesio (§ 4° também do art. 5°).

O fato de que essas normas constitucionais se colocarem
no art. 5° que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos nio
significa que apenas esses direitos sejam direitos humanos. E que
embora os direitos sociais, econdmicos, culturais, constem de outros
artigos eles sio também direitos humanos por expressa afirmagio nos
intimeros tratados e convencgoes internacionais de direitos humanos
aos quais aderiu o Estado brasileiro. E ainda, acham-se no interior
do titulo referente aos Dieitos e Garantias Fundamentais. Sendo re-
levante sempre considerar que a Convencio de Viena asseverou que
os direitos Humanos sio universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados.

Ademais, existe mais uma valiosa distin¢ao entre a incor-
poracio dos tratados internacionais em geral daqueles que versam
sobre direitos humanos. Naqueles a ordem juridica nacional exige
a intervencao do Poder Legislativo, a fim de que tenha vigéncia no
plano interno. Com relacio aos tratados em que o Brasil seja parte e
que digam respeito aos direitos humanos, tais normas internacionais
integram materialmente o rol dos direitos constitucionais, sendo ime-
diatamente exigiveis no ordenamento nacional.

A proposito, afirma Flavia Piovesan que essa incorpora-
¢do automatica do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo

45



Direito Nacional, sem necessidade de um ato juridico complementar
para que possa ser exigido e implementado permite a invocagao di-
reta dos direitos e liberdades internacionalmente assegurados, a par
de proibir condutas e atos a eles violadores 2.

E seguindo esse pensamento, considera-se que até a so-
brerania nacional se orienta de acordo com o respeito aos direitos
humanos, ao admitir — como o faz o Brasil e as demais nagoes — que
existe uma prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1, da Consti-
tuicao Republicana).

A partir desses fundamentos, e buscando demarcar os di-
reitos humanos minimos da Repiblica Federativa, no Titulo II, a
Constitui¢ao enunciou-os como Direitos e Garantias Fundamentais.
O Capitulo I é destinado aos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos, o Capitulo II, no qual consagra os Direitos Sociais, o Capitulo
III, em que assegura os Direitos referentes a Nacionalidade, o Capi-
tulo IV, assecuratoério dos Direitos Politicos e o Capitulo V, destina-
do aos Direitos alusivos aos Partidos Politicos. A Carta Fundamental
acompanha, como se observa, uma disciplina na linha dos documen-
tos internacionais dos direitos humanos analisados.

O Estado P6s-Social nao pode desconsiderar os funda-
mentos da Republica, pois se trata de direitos humanos, direitos fun-
damentais. Tanto é assim que, ao lado da garantia da propriedade pri-
vada, dispOs que a ordem econdmica estaria fundada na valorizacio
do trabalho humano, com o objetivo de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. E exigiu que aqueles
que se dedicassem a atividade econémica, o fizessem com o objetivo
de reduzir as desigualdades regionais e sociais, defendendo o meio
ambiente e conferindo a propriedade privada uma funcio social.

20 PIOVESAN, Flavia. Cit., p. 104.
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7. Aplicacdo judicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos — Normas trabalhistas

Hoje, diante de um quadro internacional e nacional que
revela grandes desigualdades, mais do que nunca impoe-se aos Es-
tados que adotem politicas piblicas hédbeis a implementar os direitos
humanos.

E oportno recorrer a Arnaldo Sussekind, que, aludindo a
globalizacio, lembra que a face perversa da globalizacio econdmica
divide o planeta entre os paises globalizantes e os globalizados, nao
se distribuindo igualmente as riquezas 2'.

Por sua vez, o comportamento dos magistrados, no sentido
de colaborar para a efetividade dos principios constitucionais, pode
permitir uma melhor compreensao de toda a sociedade quanto ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos .

Ademais, como ensina Karl Larenz, toda ordem juridica
acha-se fundada na exigéncia obrigatéria de justica, a qual, em tltima
instincia, é capaz de explicar sua pretensao de validade no sentido
normativo. Em outras palavras — prossegue o autor -, é licito subme-
ter a lei a uma tendéncia que possibilite solucoes que satisfacam ao
sentimento de justica 2.

A importincia da incidéncia das normas internacionais de
direitos humanos sociais nas decisoes judiciais pode ser registrada
em dois casos recentes. Neles, os magistrados do Tribunal Regional
do Trabalho da Sexta Regiao (TRT 6?) aplicou diretamente aos con-
flitos que julgavam normas de Direito Internacional do Trabalho. E
a fundamentacio desenvolvida revela a inquieta busca por aplicar a
justiga, resgatando, para tanto, os direitos humanos.

21  SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 53.

22 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciéncia del Derecho. Barcelona: Editorial Airel, S.A.,
1994, p. 345
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Faz-se referéncia, inicialmente, a decisao do TRT 6%, Proc.
n. 0001708-46.2011.5.06.0022 (RO), 2 Turma, confirmando sentenca
proferida por magistrada de primeira instincia, dr®. Ana Freitas.

Trata-se do caso de um trabalhador de empresa nacional,
prestando servicos em Pernambuco e que tinha por funcio trans-
portar fardos (mercadorias ) em seus ombros. O trabalhador formu-
lou reclamacio trabalhista, inconformado com o excesso de peso de
carregava (fardos de carne com pesos acima dos limites previstas na
legislacio trabalhista). O excesso de peso por ele denunciado causava-
-lhe dores lombares terriveis, considerando-o superior as suas con-
dicoes fisicas.

Na defesa, a empresa declarou que os limites de pesos
eram observados, achando-se de acordo com o art. 198 da CLT e da
Norma Regulamentar n. 17.

Realizada pericia, constatou que os fardos de carne carre-
gados continham etiquetas com pesos variaveis, de 19 a 113 quilos.
E conclui o perito que o trabalhador vinha transportando em seus
ombros mercadorias com peso superior ao recomendado pelo Na-
tional Institute for Ocupational Safety and Health — NIOSH. E que
este 6rgao considera o limite de peso como sendo 23 quilos. Ainda
em sua andlise, o Perito afirmou que a CLT prevé como sendo 60
quilogramas o peso maximo que um empregado pode remover indi-
vidualmente. E demonstrou que este limite é muito superior ao peso
ideal fixado na norma internacional referida.

Diante de tal quadro fatico, a Vara do Trabalho, em decisio
confirmada pelo Tribunal 4 unanimidade, determinou que a empre-
gadora se abstivesse de obrigar o empregado a levantar e conduzir
peso superior ao orientado pelo National Institute for Ocupational
Safety and Health — NIOSH, que considera o limite de peso de 23
quilos, sob pena de multa .

Invocando matéria de ordem publica alusiva a prevencio
de acidentes e direito a satde, aliadas ao dever de protegao, o Tri-
bunal teve como suporte juridico para a sua decisdo as Convencoes
n. 155 e 161 da Organizac¢io Internacional do Trabalho que cuidam
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de Seguranca e Satide dos Trabalhadores. Sendo assim, reputou que
a observincia da norma internacional criada pelo National Institute
por ser mais favoravel estaria de acordo com as Convencoes aludidas
e com o principio de dignidade humana contido na Constituicao da
Repiblica. Confirmou, assim, a lucida decisdo de primeira instancia,
que fez integrar & ordem interna, a norma internacional mais prote-
tiva. Tratava-se, portanto, da prevaléncia dos direitos fundamentais,
direitos humanos construidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos e integrantes do direito nacional. Destaco que o art. 5°, §§
1°, 2° e 3° da Constituicio Republicana incorporou as normas inter-
nacionais mais favoraveis e aquelas alusivas aos direitos humanos.

Pode-se constatar, seguindo as licoes de Chaim Perelman
que as decisoes, motivadas no Direito Internacional do Trabalho,
revelaram-se oportunas, equitativas, razodveis, aceitaveis. Ambas se
traduzem em ato de autoridade e obra de razio e persuasio. Nao se
cogita de direito autoritirio mas democratico (obra de persuasio e
razio) que procurou uma adesio arrazoada, precisamente pela mo-
tivagdo

Também pode ser mencionado entre outros exemplos de
aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, na esfera
trabalhista, decisdao do Tribunal da 6* Regido em que a 2* Turma, a
unanimidade, em acérdao da lavra do Desembargador Paulo Alcan-
tara, aplicou a Convencao n. 132 da OIT, art. 4°, deferindo o direito
ao pagamento de férias proporcionais a trabalhador despedido por
justa causa.

Constata-se, portanto, que o papel inicial da OIT de orien-
tacio do contetido das leis e politicas sociais nos paises membros
desdobra-se. Ao merecer prevaléncia o direito por ele criado sobre o
direito interno, firmando-se como aquele a ser aplicado diretamente
pelo Estado que com ele se comprometeu ao ratificar as normas in-
ternacionais, exsurge a relevancia dos direitos humanos.

Pode-se concluir - seguindo as pegadas de José Puig Bru-

tau - que o magistrado nao deve renunciar a sua funcio criadora

23 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, p- 570.
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quando se defronta com a rigidez da norma juridica, cabendo-lhe ter
em conta critérios de oportunidade e conveniéncia piblica **. Esses
parAmetros se traduzem no bem comum, em cujo quadro resplande-
cem os direitos humanos.

E, finalmente, niao esquecendo o ensinamento de Joao
Mauricio Adeodato, no sentido de que “... o direito se vai consti-

tuindo 2 medida em que as opc¢oes conflitivas vao sendo decididas™ #.

8. Conclusiao

Na atualidade, em face de novos paradigmas que se pre-
tendem afirmar como inerentes a “pés-modernidade”, a sociedade
civil se defronta com a necessidade de assimilar as vertentes alusivas
a cultura e ao processo no bojo dos quais se desenrolam os conflitos
sociais para que nao se esvaziem o Direito e a Constituicao.

A preservacio dos direitos humanos é um projeto da de-
mocracia constitucional que exige um compromisso para o futuro
mas, igualmente, para o presente, por parte dos povos.

No atual estagio dos direitos humanos alcancou-se néo so-
mente o reconhecimento formal, integrando as normas internacionais
do Direito dos Direitos Humanos ao ordenamento constitucional.
Existem sistemas de defesa e protecio desses direitos. E, tal como
asseverado pela Carta de Viena, a eficicia desse indicador é nao so-
mente representativo da democracia, mas, também, da legitimidade
das instituicoes, permitindo a governabilidade.

O sistema juridico alicercado na democracia niao pode es-
quecer que o denominado Estado Pés-Social deve continuar tendo
por fundamento a liberdade, a igualdade substancial, o respeito a
dignidade humana, aos valores sociais do trabalho e a func¢ao social

24  BRUTAU, José Puig. La Jurisprudéncia como Fuente del Derecho. Barcelona;Bosch, Casa
Editorial, p.227.

25 ADEODATO, Joio Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica aa verdade na ética e na
ciéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 215.
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da propriedade, tornando, assim, efetivos os ideais do Tratado de
Versalhes, da Declara¢io de Filadélfia e da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. E que a humanidade consagrou esses principios
como essenciais a sua sobrevivéncia, & paz mundial e a solidariedade
entre os povos.

Desta forma, a homenagem, o tributo que os estudiosos do
direito podem oferecer a sociedade é o de, no minimo, conferir
efetividade a Carta Magna, manter seus fundamentos, enraizar
seus valores, pois indispensaveis a vida dos homens, realizando,
assim, os direitos humanos.
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“Era preciso escolher entre a realidade do discurso
e o discurso da realidade.
Escolhi este ultimo, naturalmente”

Autobiografia de Federico Sdnchez

Jorgen Sempriin

Resumo: A peculiaridade da realidade fatica, em que é
prestado o trabalho do motorista profissional, tem susci-
tado muitos debates. No que se refere a jornada, a ce-
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leuma acerca da aplicacdo, ou nio, do disposto no inciso
I, do artigo 62 da CLT, sempre se pautou por uma acesa
controvérsia quanto ao significado da incompatibilidade e
a possibilidade de controle e quantificacao das horas efe-
tivamente trabalhadas. A nova Lei 12.619/2012, editada
para disciplinar a matéria, trouxe balizas fincadas por no-
vos conceitos juridicos, formatados também pela crescente
preocupacio com a preservacgao da integridade fisica, sai-
de e seguranca nio s6 dos motoristas, mas também de to-
dos os demais que trafegam em ruas, avenidas e rodovias.
A Lei 13.103/2015, que revogou muitos de seus artigos, foi
promulgada com a pretensdo de dirimir as controvérsias
suscitadas, mas acabou precarizando e reduzindo direi-
tos anteriormente conquistados, o que aumenta o desafio
de promover sua interpretacio em conformidade com os
principios constitucionais para evitar o retrocesso social. O
presente artigo faz algumas reflexdes sobre os novos insti-
tutos, focadas sob a perspectiva da fung¢ao promocional do
direito contemporineo, com o escopo de contribuir para a
discussao juridica, num momento em que o debate atinge

alta temperatura.

Palavras-chave: nova lei dos motoristas profissionais.
Tempo de dire¢ao. Tempo de espera. Tempo de reserva.
Nova configuracio dos intervalos para repouso e descanso
e o didlogo das fontes. A fungao promocional do Direito
do Trabalho.

Sumario — 1. Introducio; 2. Do empregado ao cidadio.
Assumindo a nova face do direito trabalhista brasileiro
- satde e segurancga; 3 Questdes controversas quanto a
jornada. 3.1-Tempo de direcao; 3.2 Tempo de espera; 3.3
Tempo de reserva; 3.4 Tempos de descanso; 4. A grande
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celeuma: local para gozar os tempos de descanso; 5. Didlo-
go das fontes; 6. Conclusées; 7. Referéncias Bibliograficas.

I.INTRODUCAO

Apesar de possuir um territério com dimensoes continen-
tais, no século XX o Brasil fez a opcao preferencial pelo transporte
rodovidrio para locomogao de pessoas e bens, em detrimento do fer-
roviario, o que tem provocado ao longo do tempo consequéncias im-
portantes. Motoristas autbnomos trafegam ao lado de um expressivo
ntmero de empregados assalariados, tornando imperativo assegurar
a todos condi¢oes de satde e seguranca adequadas as especificidades
das atividades profissionais desempenhadas, porque é o trabalho que
deve estar adaptado ao homem e nao o homem ao trabalho, confor-
me ja defendemos em artigo anteriormente publicado sobre o meio-
-ambiente laboral.!

Importante ressaltar que a Constituicio Federal de 1988
expressamente considerou em seu artigo 225 o direito ao meio am-
biente como um “bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida”, impondo ao “Poder Publico e a coletividade™ o
dever de defendé-lo, tendo incluido nesta protecio o meio ambiente
de trabalho, conforme explicita o inciso VIII do artigo 200.

Ademais, nio se pode desconsiderar que, no caso dos
motoristas profissionais, tais questoes extrapolam os limites de uma
relacio contratual, uma vez que o meio ambiente de trabalho desses
profissionais se d4 em vias publicas, de sorte que a questio se apre-
senta intrinsecamente imbricada com a preservacio da integridade

fisica e da seguranca de terceiros, que atuam no mesmo espaco fisico.

1 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta e GEMIGNANI, Daniel- Meio ambiente de
trabalho. Precaugio e prevencio. Principios norteadores de um novo padrio normativo- Revista
Magister de Direito do Trabalho- vol 47- p.55-74- 2012.
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Em razao disso, suscita também essa sistematica questio-
namentos quanto ao transporte internacional, prestado por motoristas
contratados por empresas estrangeiras como ocorre, exempli gratia,
com as sediadas nos paises que integram o MERCOSUL e que, ao
ingressarem em nosso territorio, passam a trabalhar no meio ambien-
te laboral nacional e, portanto, inseridos nos mesmos desafios de ga-
rantir seguranca no trinsito de nossas ruas, avenidas e estradas, o que
tem mobilizado a fiscalizagio do Ministério do Trabalho quanto aos
novos parametros legais e aplicacio das Normas Regulamentadoras.

A linha de evolugao normativa infraconstitucional, como
a que ora se examina, sedimenta o perfil de uma nova identidade? do
direito laboral no Brasil, privilegiando a vis atrativa do conceito de
trabalho lato sensu como valor republicano, em cumprimento a nova
diretriz tragada pela Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004.

Neste artigo apresentaremos os principais contornos das
novas leis 12.619/2012 e 13.103/2015, buscando, embora de forma
sucinta por limitacio de espaco, sublinhar os pontos de maior relevo.
Para o leitor que tiver interesse no aprofundamento dos debates, a
analise mais ampla e pormenorizada encontra-se no livro especifico

que temos sobre a matéria.

2.DO EMPREGADO AO CIDADAO -ASSUMINDO
A NOVA FACE DO DIREITO TRABALHISTA
BRASILEIRO - SAUDE E SEGURANGA EM FOCO

As mudancas ocorridas nos tltimos anos, seja no cam-
po doutrindrio, seja no Ambito legislativo, provocadas pela EC n°
45/2004, alargaram a competéncia da nossa Justica para apreciar
questoes oriundas da relagio de trabalho em sentido amplo.

2 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta- Justica do Trabalho- um novo rosto,
a procura de uma nova identidade in Direitos fundamentais e sua aplicacio no mundo do
trabalho- questdes controversas- Editora LTr- 2010.
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Se a Lei 12.619/2012 suscitou dividas quanto a extensio
de sua abrangéncia, a Lei 13.103/2015 deixou claro que as regras do
novo estatuto profissional sdo apliciveis nao s6 aos motoristas empre-
gados, mas também aos autdnomos.

Entretanto, outras davidas permanecem.

Motoristas contratados por uma empresa estrangeira, em
transito pelo Brasil, devem sujeitar-se a legislacio brasileira? Ou
deve haver distin¢io de tratamento entre motoristas profissionais que
se ativam por uma empresa brasileira, por uma empresa sediada em
um pais membro do MERCOSUL, ou por uma empresa sediada em
outro pais nio membro?

Além da necessidade de evitar que haja concorréncia
desleal, pela disparidade dos custos que serdo suportados por quem
cumpre a legislacdo, nao se pode desconsiderar que o controle de
jornada e do efetivo gozo dos periodos de descanso na verdade cons-
tituem normas de ordem publica destinadas a proteger nio s6 o tra-
balhador, mas também terceiros que ao seu lado trafegam em ruas,
avenidas e estradas, de sorte que a responsabilidade pelo cumpri-
mento do marco legal deve ser imputada também ao motorista na-
cional autdbnomo e ao estrangeiro que trabalha em nosso territério.

E tanto isso é verdade que, tanto a Lei 12.619/2012, quan-
to a Lei 13.103/2015 vieram alterar nao s6 a CLT, mas também o CNT
-Codigo Nacional de TrAnsito- assim exigindo a observancia de tais
parametros por todo motorista profissional, independentemente da
natureza juridica do vinculo contratual.

Registre-se o constante do Protocolo de Cooperagio e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista
e Administrativa - MERCOSUL/CMC/DEC, n° 05/92 — ao estabe-
lecer em seu artigo 3° que: “Os cidadaos nacionais e residentes per-
manentes de um dos Estados Partes fruirao, nas mesmas condi¢oes
que os cidadios e residentes permanentes de outro Estado Parte, do
livre acesso a jurisdi¢ao em tal Estado para a defesa de seus direitos
e interesses.”.
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Ora, se é permitido ao estrangeiro acionar a jurisdicio de
outro pais do MERCOSUL, a fortiori se conclui que, quando estia
em solo de pais membro, ainda que a trabalho e de forma transitoria,
submeta-se a legislagio desse pais, notadamente quando se tratar de
motoristas, cujas fungdes sao executadas em territério nacional e es-
tao relacionadas com as condig¢oes de seguranga no trafego rodoviério.

A corroborar tal conclusio, tem-se a Declaracio Sociola-
boral do Mercosul ao dispor:

Artigo 17 - Satde e seguranca no trabalho:

1. Todo trabalhador tem o direito de exercer
suas atividades em um ambiente de trabalho
sadio e seguro, que preserve sua satde fisica e
mental e estimule seu desenvolvimento e de-

sempenho profissional.

2. Os Estados Partes comprometem-se a
formular, aplicar e atualizar em forma perma-
nente e em cooperagdo com as organizacoes
de empregadores e de trabalhadores, politicas
e programas em matéria de saide e seguranca
dos trabalhadores e do meio ambiente de traba-
lho, a fim de prevenir os acidentes de trabalho
e as enfermidades profissionais, promovendo
condigdes ambientais propicias para o desen-
volvimento das atividades dos trabalhadores.

Artigo 18 - Inspecio do trabalho:
1. Todo trabalhador tem direito a uma pro-

tecao adequada no que se refere as condicoes e
ao ambiente de trabalho.
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2. Os Estados Partes comprometem-se a
instituir e a manter servicos de inspecao do
trabalho, com o propésito de controlar em todo
o seu territério o cumprimento das disposi¢oes
normativas que dizem respeito a prote¢ao dos
trabalhadores e as condicoes de seguranca e
satde no trabalho.

Nesta questio, importante registrar também o Acordo
sobre Transporte Internacional Terrestre (ATIT), existente entre o
Brasil, Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, notada-
mente o constante do artigo 4°, item 1, ao prever que “aplicar-se-ao
as empresas que efetuem transporte internacional, assim como a seu
pessoal, veiculos e servicos que prestem no territério de cada pais
signatario, as leis e regulamentos nela vigentes.”.

Como anteriormente pontuado, ndo se pode perder de
vista que, no caso do meio ambiente laboral do motorista, o foco
estd posto num espaco piblico, em que as condic¢oes de saide e de
seguranca do trabalhador estao intrinsecamente imbricadas com os
mesmos direitos assegurados a terceiros.

O novo estatuto profissional do motorista (Leis
12.619/2012 e 13.103/2015) vieram sinalizar de forma clara e expres-
siva que, além da natureza laboral protetiva, a limitacio da jornada do
motorista também estd destinada a assegurar condicoes para o exer-
cicio da direc¢io responsivel, em beneficio do entorno social em que
atua, evitando que o cansaco coloque em risco a integridade fisica, a
satde e a seguranca dos demais cidadios.

Pioneiro na iniciativa de conferir formatagio juridica aos
conceitos de macrolesio e interesse coletivo, entre outros que depois
se espraiaram pelo ordenamento nacional, a norma trabalhista con-

tribui para exponenciar os efeitos irradiantes da funcao promocional

3 Decreto n. 99.704 de 20 de novembro de 1990.
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do direito que, segundo Norberto Bobbio*, esta direcionada ao esco-
po de “promover a realizagao de atos socialmente desejaveis”, pers-
pectiva que no Estado contemporaneo vive movimento virtuoso de
ampliacao, pois é preciso utilizar os “conhecimentos cada vez mais
adequados que as ciéncias sociais estdo a altura de nos fornecer so-
bre as motivagoes do comportamento desviante e sobre as condigoes
que o tornam possivel com o objetivo niao de recorrer as reparacoes
quando ele ja houver sido praticado, mas de impedir que ocorra.”.

3. QUESTOES CONTROVERSAS QUANTO A
JORNADA

A lei trabalhista sempre considerou como “servigo efetivo”
todo o tempo em que o empregado estivesse a disposi¢io do empre-
gador, assim estabelecendo expressamente no artigo 4° da Consoli-
dacio das leis do Trabalho (CLT) como periodo a ser computado para
todos os efeitos, o que provocava acirradas controvérsias acerca da
jornada do motorista profissional, em razio de suas especificidades.
Com efeito, tratando-se de trabalho que por sua prépria natureza é
executado fora do estabelecimento patronal, muitas vezes marcado
por percursos de longas distancias, considerando as ferramentas que
a lei até entdo reputava vilidas para afericao do tempo efetivamente
trabalhado, exsurgia notéria a impossibilidade de controle, levando a
jurisprudéncia majoritdria a aplicar o preceituado no artigo 62, inciso
I, da CLT, como revela a O] 332 da Subsecao de direito individual
(SBDI)-1 do C. Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao dispor:

MOTORISTA. HORAS EXTRAS. ATIVI-
DADE EXTERNA. CONTROLE DE JOR-
NADA POR TACOGRAFO. RESOLUCAO
N°© 816/86 DO CONTRAN

4 Bobbio, Norberto - Da estrutura a funcio- novos estudos de teoria do direito.
Editora Manole 2007- SP- pag 36.
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O tacografo, por si s6, sem a existéncia de
outros elementos, nao serve para controlar a

jornada de trabalho de empregado que exerce

atividade externa (D] 09.12.2003).

Por outro lado, necessério registrar a existéncia de julga-
dos em sentido diverso, que viam no uso de rastreadores, tacégrafos,
bips e telefones celulares a possibilidade de controle, passando a re-
conhecer extensas jornadas, via de regra fixadas das 05h00 as 23h00
todos os dias, muitas vezes sem intervalo para refeicao e descanso
intersemanal, o que redundava num ndmero altissimo e irreal de
horas extras.

Em 15 de dezembro de 2011 a Lei 12.551 veio modificar
o artigo 6° da CLT, estabelecendo que nao ha distin¢ao entre o “tra-
balho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia”, inserindo o para-
grafo tinico que especifica as novas ferramentas vilidas para tanto,
ao prever que os “meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisio se equiparam, para fins de subordinacao juri-
dica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio.”.

Tal se deu em decorréncia do intenso desenvolvimento da
tecnologia da informacio no século XXI, que veio possibilitar a uti-
lizagdao de novas ferramentas para supervisao e comando a distincia,
provocando alteragoes legais significativas ao descolar o conceito de
pessoalidade da presenca fisica. Destarte, ao reconhecer a validade
juridica dos meios telematicos e informatizados para medir a jor-
nada efetivamente cumprida e o tempo a disposicao nas atividades
externas, em que nio ha relacio presencial continua, a alteracao do
artigo 6° da CLT veio criar novos instrumentos de compatibilidade,
reduzindo o alcance do conceito anteriormente referido pelo inciso

I, do artigo 62 do mesmo estatuto.
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Trata-se de alteracao paradigmatica relevante, que certa-
mente levard a mudancas significativas na jurisprudéncia anterior-
mente consolidada.

A Lei 12.619/2012 acentuou esta diretriz, seguida também
pela Lei 13.103/2015, ao disciplinar as consequéncias que este novo
regramento trouxe aos parimetros para aferigao de jornada, crian-
do normas especiais de tutela da atividade do motorista profissional
quando inseriu artigos no Capitulo I, do Titulo IIT da CLT, entre os
quais podem ser destacados os seguintes:

3.1 Tempo de direcdo

Ao inserir o artigo 235-D na CLT, a Lei 12.619/2012 criou
uma nova figura, que denominou tempo de direcao, distinguindo-o
do tempo de espera, tempo de reserva, tempo de descanso, tempo
de repouso e refeicio, estabelecendo expressamente, no §2°, do ar-
tigo 235-C, que serd “considerado trabalho efetivo o tempo que o
motorista estiver a disposicio do empregador, excluidos os intervalos
para refeicio, repouso, espera e descanso”. Fixou sua duragiao em 4
(quatro) horas, prevendo que nas viagens de longa distancia, assim
consideradas aquelas em que o motorista permanece fora da base da
empresa e de sua residéncia por 24 horas, tera direito a um intervalo
minimo de 30 minutos, podendo ser fracionados o tempo de direc¢ao
e de intervalo, desde que nao completado o periodo de 4 horas inin-
terruptas de dire¢ao’.

A Lei 13.103/2015 revogou este dispositivo e disciplinou
a matéria de maneira prejudicial ao trabalhador ao prever a possibi-
lidade de fracionamento do referido intervalo de 30 minutos, a ser
concedido apés 04h00 ( quatro) horas de dire¢ao na condugio de vei-

5 Em nosso livio GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta e GEMIGNANI, Daniel.
“Andlise especifica e contextualizada da Lei n°. 12.619/2012”- LTR, cuja 2* edi¢io encontra-se
no prelo, defendemos a tese da obrigatoriedade de observancia do intervalo de 30 minutos por
todos os motoristas profissionais, tendo por base o artigo 67-A do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB).
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culo rodovidrio de passageiros, ou somente apds 05h30 (cinco horas e
meia) de direcdo no caso de transporte de cargas ( artigo 67 C e §§ 1°
e 1° A), o que descaracteriza a finalidade do instituto, por se tratar de
tempo ininterrupto demasiadamente longo ao volante, em atividade

que exige constante atencio e concentracio para evitar acidentes.

3.2 Tempo de espera

A Lei 12.619/2012 tratou do tempo de esperano §8°, do
artigo 235-C, trata do tempo de espera, assim considerando as horas
excedentes da jornada normal, em que o motorista do transporte ro-
doviirio ficar aguardando o carregamento/descarregamento dos ve-
iculos no embarcador/destinatario ou a fiscalizacio da mercadoria
transportada em barreiras fiscais/alfandegarias.

Os §§4° e 5°, do artigo 235-E, também fazem menc¢ao a
esta nova figura juridica, estabelecendo que quando estiver fora da
base da empresa, o motorista que “ficar com o veiculo parado por
tempo superior a jornada normal de trabalho fica dispensado do ser-
vigo, exceto se for exigida permanéncia junto ao veiculo, hipétese em
que o tempo excedente a jornada serd considerado de espera”. Tam-
bém sera computado tempo de espera, nas viagens de longa distincia,
o periodo que exceder a jornada normal em que o motorista estiver
parado “nas operagdes de carga ou descarga e nas fiscalizacoes em
barreiras fiscais ou aduaneira de fronteira.”.

Um dos pontos mais polémicos da nova lei foi inserido
pelo §9°, do artigo 235-C. Ao tratar da remuneracio deste perio-
do, estabeleceu que nao serao “computadas como horas extraordina-
rias”, mas “indenizadas com base no salario-hora normal acrescido de
30%", o que veio desencadear intensa controvérsia.

Com efeito, a redacio mal formulada, que restringe o con-
ceito de remuneracio apenas a contraprestacio ao tempo em que o
motorista efetivamente atua na direcao do veiculo, deu margem a

iniimeros questionamentos por deixar de abranger também o periodo
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em que o motorista fica a disposicio do empregador, realizando tare-
fas conexas a fungao, em beneficio do empreendimento econdmico.

Na tentativa de dirimir tais controvérsias, a Lei
13.103/2015 alterou parcialmente a redacio do § 8° do artigo 235 C,
revogou os §§ 4° e 5° do artigo 235 E e alterou de maneira significa-
tiva 0 § 9° do artigo 235 C ao reduzir a remuneracio respectiva para
apenas 30% do salario-hora normal, ao invés do pagamento da hora
mais adicional de 30%. Tal estipulacio teve o escopo de sepultar toda
a controvérsia anteriormente suscitada quanto a inconstitucionalida-
de de um adicional em percentual inferior a 50%, estabelecido pela
Constituicio Federal de 1988 como patamar minimo, mas certamen-
te desencadeara novos debates quanto a similitude, ou nao, com os
institutos de sobreaviso/prontidao dos ferroviarios.

3.3 Tempo de reserva

A Lei 12.619/2012 estabeleceu nos §§6° e 12, do artigo
235-E, que quando o empregador adotasse revezamento de motoris-
tas trabalhando em dupla no mesmo veiculo, inclusive nos casos de
transporte de longa distAncia de passageiros, o tempo que excedesse
a jornada normal de trabalho, em que o motorista estivesse em re-
pouso no veiculo em movimento, dirigido por outro motorista, seria
considerado tempo de reserva a ser remunerado em 30% da hora
normal. Além disso, dentro do periodo de 24 horas, tornava obriga-
toria a concessao do descanso de 6 (seis) horas com o veiculo parado.

Contudo, o tempo de reserva foi extinto pela Lei
13.103/2015, que retirou o referido pagamento de 30% e estabele-
ceu a possibilidade do veiculo rodar continuamente por 3 (trés) dias
seguidos, com os motoristas se revezando na direcio, sem parar para
s6 entdo usufruir o intervalo de 6 horas, o que configura inequivo-
co retrocesso, por colocar em risco nio s6 a vida do motorista, mas
também dos passageiros e demais pessoas que trafegam pelas vias
publicas.
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3.4 Tempos de descanso

Ao exigir, e enfatizar de forma reiterada, a importancia
dos tempos de descanso, a lei indicou que tal questio ultrapassava os
contornos contratuais trabalhistas, visando preservar as boas condi-
¢oes do motorista para dirigir com responsabilidade e seguranca em
beneficio de terceiros.

A- Intervalo intrajornada

No que se refere ao intervalo intrajornada, a Lei
12.619/2012 inseriu na CLT o § 3° do artigo 235 C e o inciso II do
artigo 235 D, prevendo a concessio do intervalo de 1 ( uma ) hora
para refeicio.

A Lei 13.103/2015 nestes termos manteve o regramento da
matéria, mas piorou a situagdo do motorista que atua no transporte
coletivo de passageiros ao alterar o § 5° do artigo 71 da CLT, preven-
do ndo s6 o fracionamento, mas também a reducio de duragao deste
intervalo, além de retirar a possibilidade do nao desconto da jornada,
previsto na redagio anteriormente conferida pela Lei 12.619/2012.

B- Intervalo entrejornada

Ao inserir 0o § 3° ao artigo 235-C da CLIT, a Lei
12.619/2012 assegurou ao motorista profissional intervalo de repou-
so entrejornada com a duracgio de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e
quatro) horas.

O §10, do artigo 235-E, inserido pela Lei 12.619/2012
foi revogado pela Lei 13.103/2015, que manteve 0 mesmo preceito
no § 4° do artigo 235 D, estabelecendo que nao “sera considerado
como jornada de trabalho, nem ensejara o pagamento de qualquer
remuneracio, o periodo em que o motorista empregado ou o ajudan-
te ficarem espontaneamente no veiculo usufruindo dos intervalos de

repouso’ .
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A grande dificuldade consistira em distinguir quando o
comportamento ocorre de forma espontinea, com o devido gozo do
intervalo, e quando de maneira travestida, em que a permanéncia no
veiculo se destina a cuidar da carga e do patriménio do empregador,
o que evidentemente dependeri da prova, nio se descurando aqui da
aplicacio da teoria da carga probatéria dinAmica, que imputa o d6nus
a parte que tem maior aptidio para produzi-la.

Interessante ressaltar que a exigéncia de gozo do inter-
valo entrejornada nao ficou restrita ao motorista empregado. Nes-
te sentido recente Resolu¢io do Conselho Nacional de Transito
(CONTRANY:.

Apesar da Lei 13.103/2015 ter revogado os §§3°, 5° e 7°,
do artigo 67-A do Cddigo de TrAnsito Brasileiro, manteve a obrigato-
riedade de gozo do intervalo de 11 horas, mas no § 3°, do artigo 67 C
acrescentado ao CTB, admitiu a possibilidade de fracionamento em
dois periodos ( 8 + 3), mesmo critério adotado também em relacao
aos empregados “garantidos o minimo de 8 (oito) horas ininterrup-
tas no primeiro periodo e o gozo do remanescente dentro das 16
(dezesseis) horas seguintes ao fim do primeiro periodo”, conforme
estabelece o § 3° do artigo 235 C, que inseriu na CLT. Ademais, tam-
bém manteve o mesmo preceito da lei anterior, ao estabelecer no §
6° deste artigo que “o condutor somente iniciard uma viagem apds o
cumprimento integral” do intervalo de descanso.

Importante registrar que, apesar de ter minimizado a obri-
gacio fixada pela Lei 12.619/2012 ao retirar a sancio estabelecida ao
ato de permitir, no § 7° do artigo 67 C manteve o preceito que atri-
buiu ao transportador de cargas e de passageiros,embarcador, con-

6 Resolugio CONTRAN 405 de 12/06/2012 — art. 1°- Estabelece
os procedimentos para fiscalizacio do tempo de direcio e descanso do
motorista profissional na condugio dos veiculos de transporte e de conducio
de escolares, de transporte de passageiros com mais de 10 (dez lugares) e de
carga com peso bruto total superior a 4.536 (quatro mil e quinhentos e trinta
e seis) quilogramas, para cumprimento do disposto no art. 67-A, incluido no
Codigo de Transito Brasileiro — CTB, pela Lei n° 12.619, de 30 de abril de
2012.

66



signatario de cargas, operador de terminais de carga, operador de
transporte multimodal de cargas ou agente de cargas a proibig¢ao de
ordenar “a qualquer motorista a seu servico, ainda que subcontrata-
do, que conduza veiculo” sem o gozo integral do intervalo de 11 ho-
ras de descanso, sob pena de aplicacio das sancoes previstas no inciso
XXIII do artigo 230 quanto a configuracio de infracio e possibilidade
de retencio do veiculo.

C- Intervalos semanais

A Lei 12.619/2012 distinguiu a duracio do intervalo sema-
nal em conformidade com a duracao do tempo das viagens. No §3°
do artigo 235-C estabeleceu o descanso semanal de 35 (trinta e cinco)
horas, mas o elasteceu para 36 (trinta e seis) horas quando se tratar de
viagens com duracao superior a uma semana, conforme dispunham os
§§1° e 3°, do artigo 235-E, por ela também inseridos na CLT.

A Lei 13.103/2015 revogou tais preceitos e disciplinou a
matéria no caput do artigo 235 D, adotando o critério tnico de 35
horas semanais ( incluindo 24 horas de repouso semanal e 11 horas
de intervalo entrejornadas) para ambas as situacoes. Entretanto, man-
teve a possibilidade de fracionamento, sendo 5 horas cumpridas na
mesma semana em continuidade a um periodo de repouso didrio, e
30 horas para gozo postergado por ocasido do retorno a base ( matriz
/ilial) ou ao seu domicilio.

A razao disso, conhecida ha tempos, é possibilitar maior
recuperacio fisica e mental do trabalhador, notadamente aqueles que
trabalham a distAncia, permitindo-lhe preservar as relacoes sociais
no local em que tem seu domicilio, além da possibilidade de desfrutar
um tempo maior na companhia de seus familiares, assim conferindo
efetividade aos artigos 6° e 226 da CF/88.

Imperioso registrar que no § 2°, do artigo 235 D, limitou a
cumulatividade dos periodos de 30 horas nao concedidas ao ntimero
de 3 ( trés) descansos consecutivos, a fim de obrigar a compensacio
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dentro do mesmo més, conforme explicitamos de maneira detalhada
na 2* edi¢ao de nosso livro.

4.A GRANDE CELEUMA: LOCAL PARA GOZAR
OSTEMPOS DE DESCANSO

Ao reconhecer que a fixacio de um limite de jornada ultra-
passa as balizas meramente contratuais, ampliando sua exigéncia para
preservar a integridade fisica e a seguranc¢a nao s6 do empregado,
mas de todo motorista, a nova regra promove um encontro do direi-
to do trabalho com suas origens. Além disso, considera tal exigéncia
imprescindivel para garantir a seguranca de terceiros que trafegam’
pelas vias piblicas e estradas, assim contribuindo para reduzir o ele-
vado ntimero de acidentes, escopo ressaltado por Sebastido Geraldo,
ao ponderar que:

(...) a reducao dos riscos inerentes ao traba-
lho sempre foi o norte, a preocupacio central,
o ponto de partida e de chegada de qualquer
programa serio sobre prevencio de acidentes
do trabalho ou doencas ocupacionais. Em ra-
zao dessa constatagio axiomatica, a Constitui-
¢ao de 1988 expressamente estabeleceu como
direito dos trabalhadores a ‘reducao dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de
satde, higiene e seguranca (artigo 7, XXII).
Estamos, portanto, diante de um principio fun-
damental sobre a promocio de medidas pre-
ventivas no local de trabalho.

Ocorre que, apesar de todas as evidencias,

7 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢io juridica a saude do trabalhador. LTr. 6
edicio. Sao Paulo. 2011- pag 147.
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a doutrina nao concedeu ao mencionado prin-
cipio o devido reconhecimento e nem o mes-
mo enquadramento como tal. E provavel que
a preocupacao com as consequéncias dos aci-
dentes e das doencgas ocupacionais tenha des-
viado os estudos para o campo da infortunaria,
restando pouca dedicagao ao desenvolvimento
das das técnicas e das normas de prevengio.

(..)

Ademais, importante ressaltar ter o artigo 9° da Lei
12.619/2012 expressamente estabelecido que:

As condicoes sanitirias e de conforto nos
locais de espera dos motoristas de transporte
de cargas em pétios do transportador de carga,
embarcador, consignatario de cargas, operador
de terminais de carga, operador intermodal de
cargas ou agente de cargas, aduanas, portos ma-
ritimos, fluviais e secos e locais para repouso e
descanso, para os motoristas de transporte de
passageiros em rodovidrias, pontos de parada,
de apoio, alojamentos, refeitérios das empresas
ou de terceiros terao que obedecer ao disposto
nas Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego, dentre outras.

A Lei 13.103/2015 ampliou esta abrangéncia em seu artigo
9°, ndo s6 ao inserir a exigéncia quanto a observancia das condigoes
de seguranga, mas também por ampliar os limites de aplicacao, ao
dispor :

Art. 9° As condi¢oes de seguranca, sani-
tarias e de conforto nos locais de espera, de
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repouso e de descanso dos motoristas profis-
sionais de transporte rodoviério de passageiros
e rodovidrio de cargas terio que obedecer ao
disposto em normas regulamentadoras pelo

ente competente.

§ 1° E vedada a cobranca ao motorista ou
ao seu empregador pelo uso ou permanéncia
em locais de espera sob a responsabilidade de:

I - transportador, embarcador ou consigna-
tario de cargas;

IT - operador de terminais de cargas;

I11 - aduanas;

IV - portos maritimos, lacustres, fluviais e
secos;

V - terminais ferroviarios, hidroviarios e
aeroportudrios.

§ 2¢ Os locais de repouso e descanso dos
motoristas profissionais serdo, entre outros,
em:

I - estacoes rodovidrias;

IT - pontos de parada e de apoio;

III - alojamentos, hotéis ou pousadas;

IV - refeitérios das empresas ou de terceiros;

V - postos de combustiveis.

Nestes termos, imputou a obrigacio de observincia deste
preceito nao s6 ao empregador e a empresa transportadora, mas tam-
bém ao embarcador, consignatirio de cargas, operador de terminais
ferroviarios, hidrovidrios e aeroportuérios, operador intermodal de
cargas e agente de cargas, aduanas e portos, o que certamente ense-
jarda muitos debates judiciais quanto a formacio de litisconséreio dos
legitimados a responder pelo pélo passivo nas demandas trabalhistas.
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Face as dimensoes e a abrangéncia das alteracoes propos-
tas, teria sido apropriado fixar um periodo de vacatio legis mais dila-
tado. Como isto nao ocorreu, a entrada em vigor da Lei 12.619/2012
desencadeou intensos movimentos de protesto com a paralisacao de
rodovias em Sao Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo e Rio Grande
do Sul. Um ntimero elevado de caminhdes ficaram parados, mui-
tos com cargas pereciveis, o que provocou transtornos considera-
veis. Entre as razoes do conflito, duas se apresentaram com maior
intensidade:

A existéncia de poucas dreas de descanso nas principais
rodovias do pais, o que comprometeria o cumprimento da regra, ante
a proibicao de permanecer no acostamento das rodovias e a falta de
seguranca para estacionar em qualquer lugar.

O encarecimento dos custos, que viria reduzir o valor das
comissoes e a rentabilidade econdmica da atividade explorada, des-
pertando o descontentamento também dos empregadores e moto-
ristas autbnomos, que assim contribuiram para que houvesse uma
paralisacio de grande dimensao.

Apesar de intenso nos primeiros dias, o movimento logo
recrudesceu quando todos perceberam que o cumprimento das novas
regras visava garantir nio sé melhores condi¢oes de vida e trabalho
aos motoristas, mas também a seguranga nas estradas do pais, que vi-
nham registrando um crescente e preocupante aumento de acidentes,
muitos com vitimas fatais, deixando para tras um rastro de desolagao
e sofrimento, que muitas vezes poderiam ser evitados.

Isso sem falar nos prejuizos econdmicos, a dificuldade no
escoamento de nossas safras agricolas e bens industriais, que encare-
cem o produto brasileiro e acarretam sua perda de competitividade.

Entretanto,0 movimentacio de paralisacio das rodovias
voltou a ocorrer por iniciativa dos transportadores autonomos, que
pressionaram pela aprovacio acodada da nova Lei 13.103/2015 que,
infelizmente, veio reduzir e precarizar muitos direitos anteriormente
assegurados aos motoristas, atribuindo em seu artigo 10° ao poder
publico a obrigacao de adotar medidas para a disponibilizacao de
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espagos apropriados ao gozo dos intervalos para repouso, descanso e
tempo de espera, em um tempo excessivamente dilatado de 5 ( cinco)
anos, o que pode frustrar o adimplemento de melhores condicoes de
trabalho aos motoristas.

5.DIALOGO DAS FONTES

Na esteira do preceituado no artigo 7°, inciso XXVI, da
Constitui¢io Federal de 1988, o novo estatuto profissional do moto-
rista veio reconhecer o valor normativo da negociac¢io coletiva, assim
fixando parAmetros para o didlogo das fontes, que possibilita varias
formas de inter-relacio entre as autbnomas e heterénomas, criando
areas de confluéncia para garantir a oxigenacao de um ordenamento
juridico saudavel e apto a operar com funcionalidade, nao s6 na so-
lucao das controvérsias ji instaladas, mas também na prevencao de
conflitos.

Nesta esteira, importante ressaltar que a negocia¢io co-
letiva poder4 ter sua atuacio ampliada para abranger também obri-
gacoes de fazer/ nao fazer, que possam levar a procedimentos e pro-
vidéncias necessirias para evitar/reduzir a ocorréncia de doencas
profissionais e acidentes de trabalho.

E uma nova perspectiva que se abre para a atuagio mais
efetiva e eficaz da negociac¢io coletiva, pautada pelo horizonte do
neoconstitucionalismo, que pode levar a superacao do nefasto neocor-
porativismo, que insiste em continuar impregnando o ordenamento
e podera causar sua necrose, levando ao retrocesso das conquistas
sociais e trabalhistas obtidas até hoje.®

8 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta - Neocorporativismo x neoconstitucionalismo: um
debate sindical contemporéneo - Editora Bonijuris. Curitiba. Revista Bonijuris n°® 611. Outubro
de 2014. pags. 30 a 39 e Revista LTr- novembro de 2014.pags. 1300 a 1307
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6. CONCLUSOES

Atentas as caracteristicas peculiares que formatam a re-
alidade fatica da atividade do motorista, e as novas ferramentas de
controle e supervisio disponibilizadas pelos meios telematicos e in-
formatizados de comando, as Leis 12.619/2012 e 13.103/2015 vieram
conferir outro balizamento para a interpretacio do conceito de in-
compatibilidade, previsto no inciso I, do artigo 62 da CLT, surgindo
com duplo proposito.

De um lado criar norma especial de tutela para o motorista
profissional, estimulando o didlogo das fontes, de outro impulsionar a
func¢io promocional do direito do trabalho e seus efeitos irradiantes
para o ordenamento juridico, visando estimular conduta preventiva
que possa impedir o surgimento de novas lesdes e novos conflitos,
assim atuando em beneficio da integridade fisica, da satde e da se-
guranga, nao s6 dos trabalhadores, mas de todos que trafegam pelas
ruas, avenidas e estradas de nosso territério, com ele dividindo o
mesmo meio ambiente, tornando ainda mais premente o desafio de
sobrepor o discurso da realidade sobre a pseudo realidade criada
pelo discurso.

Conseguiremos?
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A CONVENCAO N° 169 DA OIT
E O PLURALISMO JURIDICO

José Augusto Segundo Neto

Juiz do Trabalho do TRT da Sexta Regido. Especialista
em Decisio Juridica pela UFPE. Membro da Associagao
Juizes para a Democracia.

INTRODUCAO

A regulacio dos direitos dos povos indigenas e tribais sur-
ge na agenda internacional em fins do século XIX. Em que pese ine-
xistir um mandado especifico em relagiao aos povos indigenas, o fato
de a OIT ter adotado convencoes que nio se limitam a temas laborais
possui razoes historicas.

Enquanto que a preocupacio central da Sociedade das
Nacoes era esclarecer as normas vigentes entre os Estados e manter
o status quo internacional a fim de salvaguardar a Paz, a problematica
indigena nao passou desapercebida da OIT, organismo internacional
que procura fomentar a justica social, fazendo viva a disposicio pre-
ambular de sua constitui¢io “a paz universal e permanente sé pode
basear-se na justica social”.

75



A QUESTAO INDIGENA EA OIT

Historia José Manuel Lastra (2008) que em 1921 a OIT
efetuou estudos para analisar as condi¢des em que sobrevivem as po-
pulacoes indigenas. Esta organizacio, em 1926 por meio do Conselho
de Administracio instituiu uma Comissio de Expertos em Trabalho
Indigena, cujo objetivo era formular normas internacionais dirigidas
a estes trabalhadores. Os frutos dos esforcos realizados por esta Co-
missio, intituiram as bases para elaborar a Convencio n° 29 sobre o
trabalho forcado, em 1930. Posteriormente surgiu em 1936, a Con-
vencio n° 50, acerca do recrutamento dos trabalhadores indigenas
e, mais adiante, em 1939 foi firmada a Convencao n° 64, relativa a
regulamentacio dos contratos escritos de trabalho dos trabalhadores
indigenas, tempos depois, em 1947, foi elaborada a Convencio n° 86,
referente A duracio maxima dos contratos de trabalho dos trabalha-
dores indigenas. Com a experiéncia obtida, a OIT insistiu no tema
da nova conta para o ano de 1955, ao expedir, na Trigésima Oitava
Reuniao, a Convencgao n° 104, dirigida a abolicio das sancoes penais
por incumprimento do contrato de trabalho por parte dos trabalha-
dores indigenas.

Na busca da promocao e protecio dos direitos dos povos
indigenas, a OIT celebrou tratado que definem os direitos exclusi-
vamente laborais dos trabalhadores indigenas e os relacionados com
direitos coletivos — nao s laborais, representados pelas Convencoes
n® 107 e n°® 169.

A Convencio n° 107 caracterizava-se por indicar uma
politica indigenista de integracio nacional (monocultural), ou seja,
considerava os povos indigenas como transitérios, pois os Estados
tinham por obrigacio sua integracio a cultura nacional. (MOLINA,
2014, p. 328).

Na conferéncia n° 76, de 27 de junho de 1989, com 328
votos a favor, um contra e 49 abstencoes, foi aprovado o texto da
Convencio n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais que, junto
com a Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
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constitui um dos corpos legais fundamentais do Direito Internacional
indigena. (MOLINA 2014, p. 329)
Para Virginia Leary (1999)",

A Convencio n° 169 da OIT é uma Conven-
¢ao de trabalho internacional atipica porque
difere de outras convencoes da OIT no seguin-
te: (1) sua temdtica e (2) a participacio (ape-
sar de limitada) em sua redacio de atores nao
governamentais que nao fossem organizacoes
de trabalhadores ou empregadores (é dizer, as
organizacoes indigenas). O alcance dos progra-
mas de assisténcia técnica da OIT em apoio ao
Convenio também é um aspecto excepcional

dentro da Organizagao.

Com a transicio da Convencao n°® 107 para a Convencio
n° 169, abandonou-se a teoria integracionista e paternalista passando-
-se a reconhecer as culturas e as visoes de mundo desses povos assim
como sua plena participacao nos processos decisorios e de outros
fatores que lhes dizem respeito de modo a se garantir o direito a de-
terminar suas proprias prioridades. (PIPER, 2001, p 14-15).

CARACTERISTICAS DA CONVENGAO N° 169
DA OIT

Além do preAmbulo, resumindo as consideragoes mais

importantes que estiveram presentes quando de sua elaboracio, a

1 “(..) el Convenio No. 169 de la OIT es um convenio de trabajo internacional atipico porque
difiere de otros convenios de la OIT en lo siguiente: (1) su temdtica y (2) la participacion (aun-
que limitada) en su redaccion de actores no gubernamentales que no fueran organizaciones de
trabajadores o empleadores (es decir, las organizaciones indigenas). El alcance de los programas
de asistencia técnica de la OIT en apoyo al Convenio también es un aspecto excepcional dentro
de la Organizacion”.
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estrutura da Convencio n° 169 da OIT se integram por oito partes
de contetido e duas de disposi¢oes gerais e finais: I. Politica geral
(arts. 1° - 12); II. Terra (arts. 13-19); II1. Contratacio e condicoes de
emprego (arts. 20); IV. Formacio profissional, artesania e indastrias
rurais (arts. 21-23); V. Seguridade social e satde (arts. 24-25); VI.
Educacio e meios de comunicacao (arts. 26- 31); VII. Contatos e
cooperacio através das fronteiras (art. 32); VIII. Administracio (arts.
33); IX. Disposicoes gerais (arts. 34-35); X. Disposic¢oes finais (arts.
36-44).

Em relacio a estrutura formal da Convencgao aprovada no
Brasil, hia equivoco em sua confeccio, pois o texto aprovado pelo
Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, consta na epigrafe no artigo
21 o termo “Industria Rural”, sem qualquer referéncia a expressiao
“Parte III” ou ao titulo “Formacio profissional, artesania e indis-
trias rurais” na forma aprovada pela 76* Conferéncia da Organizacao
Internacional®.

A convencio destina-se aos governos dos paises que a fir-
maram: ~deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacgao dos povos interessados, uma agdo coordenada e siste-
mdtica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
respeito pela sua integridade”. (art. 2°).

Em relacgio aos sujeitos de direitos, foi adotado o termo
povos no lugar de populagdes, usada na Convencio n® 107. Os go-
vernos resistiram a utilizacdo desse termo, por associi-lo ao concei-
to de autodeterminacdo ou livre determinacio (LEARY, 1999, p 28).
Por essa razao foi acrescido o art. 1.3: “A utiliza¢do do termo “povos”
na presente Convengdo ndo deverd ser interpretada no sentido de
ter implicagdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser
conferidos a esse termo no direito internacional.”. Assim, a expressao
“povos indigenas” tem um significado particular, limitado aos termos
do acordo.

2 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO
CODE:C169
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Também controverso o uso da expressio territérios por
temor que fosse interpretado como um atentado a soberania dos Es-
tados independentes, o que pacificou a utilizacio da expressio “terras
e territérios”, mantendo-se intacta a importancia do vinculo entre a
cultura e as vidas dos povos indigenas e suas terras. (LEARY, 1999,
p 31).

Ja os artigos 6.1 e 7.1 expressam que os governos devem
estabelecer meios que permitam aos povos interessados participar na
tomada de decisdes em todos os niveis administrativos e legislativos.
O espirito de consulta e participagao, com indicagio de hip6teses em
que sio obrigatorias, é a pedra angular, nos dizeres de Elina Mere-
minkaya (2011, p 235)..

A Convencio n° 169 também orienta que os governos de-
verao respeitar “a importancia especial que para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados possui a sua relagdao com as terras
ou territorios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relagdo™ e Define territério indigena como aquele que “abran-
ge a totalidade do habitat das regiées que os povos interessados ocu-
pam ou utilizam de alguma outra forma™.

A CONVENCAO 169 E O PLURALISMO
JURIDICO

Em relagio a conjuntura indigena, o contexto da altima
década do século XX foi marcada pelo questionamento internacional
aos 500 anos do descobrimento/invasao das Américas; pela adociao
da Convencio n° 169 da OIT; pelos movimentos de reivindicacgio de
direitos dos povos indigenas e, em consequéncia dos processos de

redemocratizacio dos paises da regiao, pelas reformas constitucio-

3 Art. 13.1 da Convengao n° 169 da OIT

4 Art. 13.2. da Convengiio n° 169 da OIT
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nais de vérios paises latino-americanos. No que Raquel Fajardo (2004,
p. 172) denomina de “Horizonte Pluralista” houve uma tendéncia
nas reformas constitucionais empreendidas de paises que formam a
Comunidade Andina das Nacoes: Colombia, Peru, Bolivia, Equador
e Venezuela, destacando-se o reconhecimento: a) do carater pluricul-
tural do Estado/Nacao/Repiblica; b) dos direitos dos povos indigenas
e das comunidades campesinas; ¢) do direito indigena e a jurisdicao
especial.

Os povos indigenas foram reconhecidos como sujeitos po-
liticos e ndo como objeto de politicas ditadas por outros, ou seja,
como sujeitos com direitos a controlar e auto definir suas préprias
instituicoes.

No Brasil, o Congresso Constituinte de 1988 incluiu o Ca-
pitulo VIII (Dos Indios) ao Titulo VIII (Da Ordem Social). Entre-
tanto, foi timido no enfrentamento de questoes relacionadas com a
plurinacionalidade, multiculturalidade, interculturalidade e plurali-
dade juridica.

Registra Raquel Fajardo (2003) que os paises andinos que
incluiram alguma forma de do reconhecimento do direito e jurisdi¢io
especial indigena foram Colombia (1991), Peru (1993), Bolivia (1994),
Equador (1998) e Venezuela (1999). Na realidade, a primeira mudan-
¢a desses textos constitucionais estd no reconhecimento do carater
pluricultural e multiétnico da configuracio estatal da nacio, o que
é premissa ao reconhecimento da pluralidade linguistica e juridica.

O Equador, por exemplo, segundo o artigo 1° de sua
Constituicao (1988)° é reconhecido como um Estado democritico,
soberano, independente, unitirio, intercultural, plurinacional e laico.

Registra Radl Llasag Fernandez (2008. P. 182 e ss.) que o
principio da plurinacionalidade se sustenta no reconhecimento de
todas as diversidades, sejam elas étnicas, culturais ou de outra na-
tureza, acrescentando que esse principio implica a obrigacio estatal

5 Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada.
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de garantir o direito a viver como povos diferentes em seu préprio
territorio, com suas particularidades visoes, crencas, formas de orga-
nizacao socia, politica, econdmica e juridica, tomando importincia o
principio da complementariedade (o ser humano é parte do todo e
da natureza).

A interculturalidade, por seu turno, funda-se na necessi-
dade de construir relagoes entre as diversidades, como também entre
priticas, l6gicas e conhecimentos distintos dessas diversidades, com
o afa de construir a unidade na diversidade. (WALSH, 2002, FER-
NANDEZ, 2008, p. 185).

Nesse sentido multicultural, o seguinte considerando ex-
traido do preAmbulo da Convencao n° 169, no qual se reconhece “as
aspiragoes desses povos a assumir o controle de suas proprias insti-
tuigoes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter
e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos
Estados onde moram”.

Uma das consequéncias dos principios da plurinacionali-
dade e multiculturalidade esti no reconhecimento dos sistemas ju-
ridicos indigenas, possibilitando uma articulacio democritica com o
sistema judicial nacional e os poderes do Estado. (FAJARDO 2003).

A titulo de exemplo, os textos constitucionais colombiano
e peruano reconhecem a fungéo jurisdicional e a autoridade das co-
munidades indigenas de acordo com seu direito consuetudindrio: A
Constitui¢io da Coldémbia de 1991, em seu artigo 246° estabelece que
“As autoridades dos povos indigenas poderio exercer funcoes jurisdi-
cionais dentre de seu Ambito territorial, de conformidade com suas
préprias normas e procedimentos, sempre que nao sejam contrarios

a Constituicio e leis da Republica”

6 «Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad com
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial com el sistema juridico nacional”
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No mesmo sentido, a Constituicio peruana de 1993,
artigo 1497 “As autoridades das Comunidades campesinas e nativas
com o apoio das Rondas Campesinas, podem exercer as fungoes ju-
risdicionais dentro do seu dmbito territorial de conformidade com o
direito consuetudindrio sempre que ndo violem os direitos fundamen-
tais da pessoa”.

As normas constitucionais acima lancadas seguem as
orientagoes tragadas nos artigos 8.2 ¢ 9.1 da Convencio n° 169 da
OIT.

Observe-se que o reconhecimento de 6rgios de resolucao
de conflitos indigenas, suas normas e procedimentos limitam-se aos
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional.

Como dito alhures, no Brasil a discussiao sobre mul-
ticulturalidade e pluralismo juridico é bastante timida, em que
pese o ultimo censo (IBGE, 2010) ter levantado uma populacio
indigena de aproximadamente 896.917 distribuidos em 305 et-
nias que falam 274 linguas diferentes alocados, em sua maioria,
em 695 4reas reconhecidas como terras indigenas.

Apesar do acanhamento brasileiro em validar o sistema
juridico formado pelo direito consuetudinério vigente em determi-
nada Comunidade, a sentenca proferida nos autos do Processo n°
0090.10.000302-0 (0000302-88.2010.8.23.0090 )8 9 na Comarca de
Bonfim/RR excepciona a regra geral. Analisando fato tipico ocorrido
em 20 de junho de 2009 na comunidade indigena do Manod, onde o
acusado DENILSON (indio) ap6s ingerir bebida alcodlica desferiu

7  “Las autoridades de las Comunidades campesinas y Nativas con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los
Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial.”

8  Disponivel em http://www.tjrr.jus.br/tjrr-siscom-webapp/pages/proc_texto_inteiro.jsp?com
rCodigo=90&numero=1&listaProcessos=009010000302&tipoRetorno=html&procAno=10&pr
ocNumero=302&movNumero=101&cCom=90&cNum=1

9  http://www.radaroficial.com.br/d/5512341282095104
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facadas na vitima ALANDERSON (indio), seu irmio, que veio a fale-
cer, foi declarado que o Estado Nacional néo teria direito a pretensio
punitiva.

Apés o ocorrido, em 26 de junho de 2009, os Tuxauas e
membros do Conselho da comunidade indigena do Manoa4 se reuni-
ram para analisar o caso e punir o indio Denilson, como de fato ocor-
reu. No dia 6 de abril de 2013, reuniram-se novamente liderancas in-
digenas Tuxauas de varias comunidades e, apds oitiva das autoridades
indigenas, foi imposta ao indigena DENILSON virias penalidades
além dessas: afastamento da Comunidade Manoa por mais 5 (cinco)
anos para a Regiao Wai Wai; cumprir o regimento interno do Povo
Wai Wai; participar do trabalho comunitario; participar de reunides
e eventos desenvolvidos pela Comunidade; nio comercializar sem
a permissao da Comuniade juntamente com a Tuxaua; aprender a
cultura a a lingua Wai Wai.

Com efeito, o Estado substitui os particulares e traz para
si o direito de punir, agindo por meio de 6rgios proprios. Entretanto
essa regra pode ser excepcionada em conformidade com o descrito na
Convencio n° 169 da OIT, na norma indicada no artigo 57 da Lei n°
6.001/73' e no artigo 231 da Constitui¢ao Federal. A autoridade judi-
ciaria prolatora da decisio, no que chamou de “Duplo jus Puniendi”,
declarou que nao poderia ser aplicado o direito estatal quando a Co-
munidade indigena soluciona o caso aplicando seus usos e costumes
(direito consuetudinirio indigena).

Nos fundamentos da sentenca foi consignado que “o Esta-
do terd ampla autonomia para investigar, processar e julgar o indigena
nos casos em que a comunidade indigena ndo julgd-lo, logo, o Estado,
em casos tais, atuard de forma subsididria”, ou seja, o Estado s6 atua

nos casos em que a nacao indigena nio julgar seu integrante.

10 Art. 57. Serd tolerada a aplicagio, pelos grupos tribais, de acordo com as instituigoes
proprias, de sancdes penais e disciplinares contra os seus membros, desde que nio revistam

de caréter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.
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CONCLUSAO

E possivel a coexisténcia do direito nacional e consuetu-
dinério, sendo aquele subsidiario a este. E isso ganha peso quando
trabalhamos com o fendmeno do pos-positivismo, onde as fontes me-
lhor se equilibram, mitigando a lei frente aos principios juridicos.
Naio é invidvel o reconhecimento de um sistema normativo préprio
das comunidades ancestrais no interior de um mesmo espago social.
E, mais do que isso, ao existir uma dupla normatividade ha uma vio-
léncia em potencial, qual seja, a possibilidade de um indigena sofrer
dupla punicio: a que impde o sistema positivo dominante e aquela
imposta pelo seu grupo étnico.

No atual desenvolvimento dos direitos humanos impoe-
-se a aceitacao de um sistema normativo proprio a uma comunidade
indigena, como reflexo de uma sociedade multicultural, reconhecen-
do essa comunidade enquanto sujeito politico, capaz, inclusive de
criaciao de norma juridica de natureza penal, de forma autdénoma,
independente e, talvez, antagonica ao sistema penal vigente no Es-
tado nacional. A visdo intercultural e o cariter pluralista da justica,
positivado pelo direito internacional dos direitos humanos, faz viva
as normas previstas na Convencio n° 169 da OIT.
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O MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO E O SEU GARANTE
CONSTITUCIONAL: ESTUDO
EM HOMENAGEM A JUIZA DO
TRABALHO LUCIA TEIXEIRA DA
COSTA OLIVEIRA.

Renata Conceicao Nobrega Santos

Juiza do Trabalho do TRT da Sexta Regiao.
Mestranda em Histéria Social da Cultura Regional
pela UFRPE.

DA JUSTIFICACAO

A preocupagio quanto ao meio ambiente de trabalho e seu

equilibrio é algo que se apresenta de modo recorrente no dia a dia

das demandas judiciais trabalhistas.

Tal questio, ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2005,

teve seu relevo acentuado. Nao houve mais davida de que a Justiga

do Trabalho é competente para processar e julgar as controvérsias

envolvendo trabalhadores e empregadores nas acoes cujo objeto en-

volva acidentes e doencas ocupacionais, nos termos stiimula vincu-

lante n. 22 do Supremo Tribunal Federal — STE que expressamente

enuncia: ‘A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar

as acoes de indenizacao por danos morais e patrimoniais decorrentes
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de acidente de trabalho propostas por empregado contra empregador,
inclusive aquelas que ainda nao possuiam sentenca de mérito em
primeiro grau quando da promulgacio da Emenda Constitucional
n° 45/04”.

Todavia, mesmo antes de tais regramentos constitucional
e jurisprudencial, muitos dos Juizes do Trabalho se mantinham fir-
mes no entendimento de que esta competéncia ja lhes tocava e, para
estes profissionais, ji era corrente a preocupac¢io no enfrentamento
dos pormenores dessa tematica.

Dentre tais profissionais, encontrava-se a Juiza do Traba-
lho Licia Teixeira da Costa Oliveira, integrante da primeira instAncia
do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido, a qual, em matéria
de responsabilizacio, pautava seus argumentos na ideia de que o
empregador, pela prépria fungao social da propriedade (art. 5°, inciso
XXIII e art. 170, inciso III, ambos da Constituicao Federal — CF),
detinha responsabilidade diferenciada e, especialmente quanto ao
meio ambiente do trabalho, este ator social se tornara “garante cons-
titucional” de um meio ambiente higido e seguro. A Magistrada me
despertou a aten¢io. Em sua linha de raciocinio, referia-se ao em-
pregador enquanto garante, relacionando-o a previsao do § 2° do art.
13 do Co6digo Penal Brasileiro (CPB).

Acompanhei em virias ocasides suas explanacoes a respei-
to e elas sempre externavam uma curiosa expressio: “garante cons-
titucional”. Isso aconteceu em aulas e mesmo em conversas despre-
tensiosas ocorridas ha mais de 08 anos. Fui tomada pela curiosidade
de pesquisar acerca do tema, mas nao houve qualquer publicacao
em matéria de seguranca e meio ambiente de trabalho que eu tenha
acessado ao longo destes tltimos 08 anos de buscas que tenha utiliza-
do tal expressio ou construido arcabouco conceitual aplicivel a esse
conjunto de palavras que me intrigou.

Nio tendo a Juiza Licia Teixeira da Costa Oliveira deixa-
do material publicado e diante de meu insucesso em encontrar outro
autor que assumisse o lugar vazio desta criacio, passei a me utilizar
da figura de “garante constitucional” em meus textos, certa de que
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tal expressao fora cunhada por ela, Licia, mas também por ela fora
deixada 6rfa, uma vez que nao a publicou em livros ou artigos cien-
tificos, bem como nao revelou de modo estruturado uma elaboracio
conceitual do “garante constitucional”, o que sempre me impedia de
fazer uma citacio bibliografica da fonte. Foi este vazio que me insti-
gou nestas linhas.

Decidi romper este siléncio para fazer registrar a expres-
sao “garante constitucional” enquanto advinda do brilhantismo da
Magistrada, que h4 alguns anos também deixou a nés 6rfaos de sua
presenca material. Aceitei, pois, o desafio que me acompanha h tan-
tos anos para tentar tracar linhas gerais acerca do instituto do garante
penal e do tratamento dado pela CF de 1988 aos direitos a satde e
ao meio ambiente e trazer a tona a figura do “garante constitucional”.

Penso que a minha demora na tentativa de evidenciar
substrato tedrico ao instituto do “garante constitucional” reside na
certeza de que qualquer conceito construido nesta abordagem nao
fara jus a riqueza intelectiva daquela que cunhou a expressio. En-
tretanto, sei que ja nio era sem tempo de empreender a tentativa,
seja para salvaguardar bibliograficamente a fonte, seja para abrandar
a falta que a presencga de Licia e de sua inteligéncia viria e provo-
cativa me faz.

DA CONDUTA, DA OMISSAO, DOS CRIMES
COMISSIVOS POR OMISSAO E DO DEVER DE
GARANTIA

Partindo da concepcao de direitos enquanto intersecoes
minimas indispensaveis ao equilibrio dinAmico da sociedade (SOU-
TO, 2003), na qual devem prevalecer as condutas esperadas ou nao
proibidas, as normas juridicas se constituem em comandos de fazer,
de ndo fazer e de tolerar, regulando fatos (REALE, 1968) que aquela

comunidade de pessoas valore como relevantes para manutencio des-
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se equilibrio das forcas simbélicas (BOURDIEU, 1992) que as funda
e as identifica enquanto grupo comum.

Especificamente na seara penal, as regras de conduta niao
toleradas se constituem em topologia minima que desenha a geogra-
fia das condutas humanas inaceitaveis pelo grupo comum. Sio ina-
ceitaveis porque desarticulam o equilibrio de forgas que permite a
existéncia desse grupo comum. Assim, as regras penais, para além de
sua perspectiva punitiva e repressiva, revelam o paradigma minimo,
a condicao indisponivel de existéncia daquele grupo que se pretende
coeso e harménico e que se identifica como tal, alinhavando pelo sen-
timento de estabilidade e pertenca de cada um de seus integrantes,
por mais diversos que sejam (HALL, 2005).

As condutas sio reguladas de modo a manter o grupo em
equilibrio, mas nao de modo estitico. O arranjo é em fluxo nio ca-
6tico, na medida em que o fator de desestrutura e caos gerado pela
conduta nio tolerada é punido. A reprimenda ¢ aceita pelo grupo
como medida de retomada do equilibrio dinAmico: “Convenha-se
que, mesmo abstraidas as leis penais, todo individuo normal, que
cresce como membro da comunhio civil e vai natural e gradativa-
mente afeicoando seu espirito ao clima ético circundante, aos im-
perativos da moral pritica que o solicitam desde a infancia, tem, de
regra, a clara intuicao do que deve evitar para nao se por em antitese
com o escopo social de coordenacio e coadaptaciao das atividades em
comum’ (HUNGRIA et al, 1978).

Dito isto, penso que a conduta humana, seja comissiva,
seja omissiva, d4 ensejo a incidéncia das regras penais quando apre-
senta relacdo de causalidade com o resultado nio tolerado pelo grupo
comum. O resultado é a revelagiao material deste devir condicional,
ou seja, é a alteracio ocorrida no mundo dos fatos e que se relaciona
a uma conduta sine qua non tipificada em nosso ordenamento juridico
positivo: “Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do cri-
me, somente é imputével a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
acdo ou omissio sem a qual o resultado nio teria ocorrido” (BRASIL,
1984). Em seu § 2° dispde que “a omissio é penalmente relevante
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quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O de-
ver de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacao de cuidado,
protecio ou vigilincia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade
de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado” (BRASIL, 1984).

Ao definir a conduta omissiva e abordar a sua relagao cau-
sal, Nelson Hungria destacou que a integracio nessa cadeia de resul-
tados nao é meramente mecanica, mas admite uma dimensao logica:
“Tem-se procurado demonstrar que a omissio é mecanicamente cau-
sal(...). O problema s6 admite solu¢iao quando se considera que causa
nio é apenas um conceito naturalistico, senao também um conceito
l6gico. Do ponto de vista 16gico, é condi¢ao de um resultado a nao-
-interferéncia de forcas que podem impedir o seu advento. Quem
deixa de impedir um evento. podendo fazé-lo, é condicio dele, tanto

quanto as condicdes colaterais que tendiam para a sua producio. Para
se aferir da causalidade da omissao, deve ser formulada a seguinte

pergunta: ‘teria sido impedido pela acio omitida o evento subsequen-
te? Se afirmativa a resposta, a omissdo é causal em relagao ao evento”
(HUNGRIA, 1978).

Especificamente no que diz respeito ao dever de agir, o
penalista entendia ndo ser necessaria uma positivacio categorica da
propria norma penal material acerca de quem possuiria o dever juri-
dico de evitar o resultado. Lecionava que “seria inteiramente ocioso é
dizer-se que a omissao s6 tem relevancia penal, como causa, quando
represente o descumprimento de um dever juridico” (HUNGRIA,
1978), pois o simples fato de a omissao figurar na relagio causal s6
se justificava quando o non facere violasse o dever juridico de agir.

Em todo caso, o advento da nova parte geral do CPB em
1984 trouxe disposi¢io expressa acerca do dever de agir e da omissao
causal. Na exposi¢iao de motivos, consta do item 13 os fundamentos
das normas relativas as condutas omissivas e aos detentores do dever
de agir: “Ao introduzir o conceito de omissao relevante, e ao extremar,
no texto da lei, as hipoteses em que estara presente o dever de agir,

9l



estabelece-se a clara identificacdo dos sujeitos a que se destinam as
normas preceptivas” (BRASIL, 1984).

Destarte, com tal regramento em vigor, nao tenho davida
de que a violacao do dever juridico de agir se tornou relevante caso
tal quebra ocasione um resultado nio tolerado e tipico. H4, pois, no
art. 13, §2°, do CPB tanto uma regra de adequacao tipica mediata,
quanto uma norma penal em branco e que se refere a uma das moda-
lidades andomalas de delito, qual seja, o crime comissivo por omissao
ou omissivo imprdprio, pois sio “os delitos de a¢io excepcionalmente
praticados por omissao, restrita [a omissao] aos casos de quem tem o
dever de impedir o resultado” (NUCCI, 2011).

A dogmatica penal desenvolveu teorias “acerca dos crité-
rios necessarios para a configuracio da posicio de garantia, que con-
sistem basicamente na teoria formal (ou cléssica) e na teoria material
(funcional) das fontes juridicas” (QUIRINO, 2012).

A teoria formal ou cléssica, na qual se estrutura o § 2° do
art. 13 do CPB (DOS SANTOS, 2006 apud QUIRINO, 2012), enten-
de que apenas lei, contrato ou conduta anterior geradora do risco de
producio do resultado sio fontes dos deveres de garantia, de modo
que nao haveria uma obrigacao originaria de omissao por parte do
cidadio e, sendo assim, “para a existéncia de um delito de omissio,
sempre seria necessario um fundamento juridico especial que desse
base a obrigatoriedade do agir (lei ou contrato)” (JESCHECK, 1993
apud QUIRINO, 2012).

Concluo, pois, que para perfeicio do tipo nos crimes omis-
sivos improéprios é indispensavel a adequagio tipica mediata através
do § 2° do art. 13 do CPB, bem como que esta norma encerra uma
espécie de norma penal em branco no que diz respeito ao agente, ja
que a nocao de garante omisso precisa ser integralizada pela definicao
normativa de quem é o sujeito que possuia o dever de garantia do
bem juridico e que de tal encargo nao se desincumbiu.
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DA SAUDE DO TRABALHADOR, DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO E DO DEVER
CONSTITUCIONAL DE GARANTIA

A Constituicao de 1988, ao tratar do meio ambiente em
seu art. 225, ndo apenas salvaguardou constitucionalmente o meio
ambiente enquanto direito, mas imputou a todos o dever de manté-lo
em equilibrio: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever

de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes”
(destaquei) (BRASIL, 1988).

Naio por outra razao que o constituinte determinou ao po-

der publico, na atuacio sistematizada de efetivacao do direito a sat-
de, ter por alvo a protecio ao meio ambiente do trabalho: “Art. 200.
Ao sistema tinico de satde compete, além de outras atribuicoes, nos
termos da lei: I a VII — omissis; VIII - colaborar na proteciao do meio

ambiente, nele compreendido o do trabalho” (destaquei) (BRASIL,
1988).

As normas de medicina e seguranca do trabalho sao de
ordem piblica, e nos termos do art. 7°, inciso XXII, o empregador
detém o dever constitucional de garantia, na medida em que é cor-
responsavel pela manutencio do meio ambiente de trabalho sauda-
vel: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicio social: (...) XXII - redu-
¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranca” (BRASIL, 1988).

O empregador, portanto, tem o dever nao s6 de fornecer
os meios que reduzam ou extingam os riscos da atividade, mas o
poder-dever de fiscalizacio dos trabalhadores, para que estes efeti-
vamente facam uso dos meios fornecidos. Destaco que a legislacao
trabalhista expressamente caracteriza como ato faltoso a recusa injus-

tificada do obreiro em utilizar equipamento de seguranca e protecio
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fornecido pelo empregador (artigos 157, 162 e 166, todos da Conso-
lida¢do de Leis do Trabalho — CLT).

Cumpre-me registrar que o legislador nesta matéria, ape-
sar de atribuir deveres ao trabalhador, niao o coloca em posicio equi-
valente & do empregador. E que o art. 158 da CLT fala em deveres
de observancia e de colaboracio do empregado, enquanto o art. 157
da CLT elenca deveres de cumprimento e fiscalizacio, dando inclu-
sive meios de coer¢io e disciplina em caso de recusa injustificada,
tipificando tal conduta como ato faltoso (art. 158, paragrafo tnico, da
CLT).

Com isso, estou certa de que o constituinte regulou a
condicdo juridica do empregador, tornando-o “garante
constitucional” de um meio ambiente de trabalho saudavel
e assim o fez porque “todo o sistema juridico encontra-
se calcado na preservacao da qualidade do ambiente
de trabalho e na prevencdo de acidentes e doengas
ocupacionais”, de modo que, para o empregador, “dentre
os deveres anexos de conduta, existe o dever de protecao
ao patriménio fisico, psicolégico e moral do trabalhador’
(DELLEGRAVE NETO, 2007).

Tal dimensao constitucional, para além da esfera do indi-
vidual do trabalhador que se acidenta ou fica doente no exercicio de
seu oficio, alcanca a propria coletividade de trabalhadores. O trata-
mento constitucional dispensado ao meio ambiente enquanto dever
oponivel erga omnes, revela, da mesma forma, protecio erga omnes.
Diante disso, a efetividade de tal direito esti atrelada necessaria-
mente as tutelas preventivas e, em se tratando de meio ambiente do
trabalho, estas se revelam em obrigacoes de nao fazer.

Logo, considerando que a tutela preventiva atende ao in-
teresse de uma coletividade, em caso de ocorréncia do dano ambien-
tal, por um facere proibido ou nao tolerado que o desrespeito a um
direito dessa natureza atinge a coletividade, lesada pela inobservancia
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do dever de garantia imposto pela CLT e elevado a guarda constitu-
cional de direitos e deveres: “O problema da tutela juridica do meio
ambiente manifesta-se a partir do momento em que sua degradacio
passa a ameacar nao s6 o bem-estar, mas a qualidade da vida humana,
se nao a propria sobrevivéncia do ser humano [...] O que é importante
é que se tenha consciéncia de que o direito a vida, como matriz de
todos os direitos fundamentais do homem, é que ha de orientar todas
as formas de atuagao no campo de tutela do meio ambiente. Cumpre
compreender que ele é um fator preponderante, que hi de estar aci-
ma de quaisquer outras consideracoes como as de desenvolvimento,
como as de respeito ao direito de propriedade e como as de iniciativa
privada” (DA SILVA, 2000).

O labor humano nao constitui uma mercadoria, mas um
instrumento a servico da dignidade humana, cujas funcoes precipu-
as no seio social sdo inclusio e revelacio de cidadania. Registro que,
embora as relagoes de trabalho sejam espécies do género relacoes de
natureza privada, o que sobressai desta questio é justamente o aspec-
to coletivo que lhe funda, evidenciando que o “Direito do Trabalho
é dotado de dupla natureza: uma, de ordem patrimonial e a outra,
de ordem pessoal. Protege-se o trabalhador, em decorréncia de sua
posicio juridica, mas, igualmente, porque as relacoes de producio
tém interesse social para comunidade. A tutela do sistema juridico
nao se restringe aos interesses pessoais das partes contratantes. Tem
um objetivo que transcende esta 6rbita estritamente individual (...) O
século XIX transcorreu sob a regéncia da liberdade de contratar, des-
provido de leis trabalhistas, haja vista que o individualismo juridico
era o suporte de todo o direito comum. Considerando, todavia, que
a historia é sempre uma marcha continua pela liberdade e igualdade
social, foi no bojo mesmo do sistema capitalista que surgiram as idéias
do intervencionismo estatal. A existéncia de vinculos econémicos e
sociais tao dispares evidenciava que a liberdade provocava o dominio
do mais forte sobre o mais fraco. Diante dessas constatagoes, sao cria-
das leis dotadas de carater de ordem publica, limitando a liberdade
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contratual e procurando proteger o hipossuficiente contra os abusos
dos poderosos economicamente” (ARAUJO, 2003).

Ademais, quanto ao meio ambiente do trabalho, ndo ha
como se falar em relacoes de natureza privada, uma vez que tanto
o direito a satide e quanto o direito ao meio ambiente de trabalho
que proporcione higidez fisica e mental ao trabalhador nio carregam
qualquer nota transacional. Ao revés, guardam seus atributos cons-
titucionais de normas de ordem publica e, por isso mesmo, cogentes
e indisponiveis.

Foi clarividente a opgao do constituinte brasileiro em opor
a toda a coletividade, e ndo apenas ao Estado, o dever de promocio
e manutengio do meio ambiente em equilibrio. E, dadas as balizas
constitucionais do valor social do trabalho e da funcao social da pro-
priedade, o Estado brasileiro estabeleceu dentre os principios gerais
da atividade econdmica a defesa do meio ambiente (art. 170, caput e
inciso VI, da CF).

Assim, a partir da constitucionalizacio de principios, a
exemplo do risco criado e do poluidor pagador, é revelada uma cate-
gorizacio constitucional do dever juridico de garantia do empregador
ou, na expressio da Juiza do Trabalho Licia Teixeira da Costa Olivei-
ra, atribuiu-se ao empregador a condicio de “garante constitucional”
de um meio ambiente do trabalho seguro e saudivel.

DAS PALAVRAS FINAIS

Na breve justificacio deste texto é que reside a sua raziao
de existir. Sem a pretensio de esgotar quaisquer dos temas atinentes
ao dever juridico de garantia, aos crimes comissivos por omissio e ao
empregador enquanto garante constitucional de um meio ambiente
do trabalho preservado, tematicas estas que por si s6 ja dariam en-
sejo a diversos desdobramentos, as linhas que aqui se tragaram pre-
tenderam registrar o brilhantismo de uma mente que, como Nelson
Hungria, tinha aversio as 4guas estagnadas: “Muitas vezes, com a
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minha facil e irreprimivel exaltacio, fui provocador de acalorados
debates, em que todos nos empenhivamos, imprimindo ondulagoes
na superficie de nosso até entio invariavel ‘manso lago azul’. Nao me
arrependo de té-lo feito. Tenho aversao as dguas estagnadas, que s6
servem para emitir efivios malignos ou causar emanacoes mefiticas”
(HUNGRIA,1961 apud FUCK, 2012).

De minha parte, apenas me resta tomar de assalto as pa-
lavras de Orozimbo Nonato que originalmente dirigidas a Nelson
Hungria, aqui peco licenca para dedica-las a Lticia: “Eramos uma la-

goa placida e o Nelson [a Licia] nos transformou em um mar revolto”
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Juiza do TRT da Sexta Regiao. Mestre em Estado,
Constitucionalizagio e Direitos Humanos pela UFPE.
Doutoranda em Direito, Estado e Constituicio pela
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do Trabalho.

A histéria dos Direitos Humanos demonstra como os ins-

trumentos juridicos foram sendo criados e estendidos progressiva-

mente a todos os paises, em defesa da dignidade humana, contra a

violéncia, a discriminacio, o aviltamento e a exploracio.

Gabriela Neves Delgado destaca que os direitos humanos

nao se revelam de forma estanque na histéria, tampouco evoluem de

forma linear. Enquanto padrao de humanidade e também reinvindi-
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cacao de ordem moral, os direitos humanos encontram-se em per-
manente processo de construcio e reconstrugio, surgindo, no curso
histérico, mediante processo cumulativo e quantitativo.!

A Declaragao Universal de Direitos Humanos, de 1948,
dispoe que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”.

Assim, ha o reconhecimento universal de que, em razio
dessa radical igualdade, nenhum individuo, independentemente do
género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacao pode afirmar-se
superior aos demais.?

A Declaracio e o Programa de Ac¢io de Viena, de 1993,
reafirmaram o empenho solene de todos os Estados e a obrigagio pri-
meira dos governos de cumprirem com as suas obrigacoes no tocante
a promocao do respeito universal e da protec¢io de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, em conformidade com a Carta
das Nagoes Unidas, com outros instrumentos relacionados com os
direitos humanos e com o Direito Internacional, reiterando a essen-
cialidade da cooperacio internacional (Item 1).

No ambito do Direito Internacional, delineou-se o siste-
ma normativo internacional de direitos humanos, como um constitu-
cionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e a
limitar o poder do Estado, mediante a criagdo de um aparato interna-
cional de protecao de direitos. Por sua vez, no Direito Constitucional
Ocidental, testemunha-se a elaboracio de textos constitucionais aber-
tos a principios, dotados de elevada carga axioldgica, com destaque
ao valor da dignidade humana.?

1 DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Republica e Direitos Fundamentais:
dignidade da pessoa humana, Justica social e Direito do Trabalho. DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 176-177.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos Direitos Humanos. Sio Paulo:
Saraiva, 2015, p. 13.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 47.
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Nesse sentido, a Constituicao de 1988, marco juridico da
institucionalizacdo dos direitos humanos no pais, adota como parte
de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho.

Na perspectiva e afirmacio do Estado Democritico de Di-
reito, fundado e ancorado na Constitui¢ao da Reprblica, tais funda-
mentos se concentram na compreensio do sentido e da extensio do
direito fundamental ao trabalho digno.*

O principal bem a ser protegido é a dignidade humana, na
concepeio kantiana de que, dotada de vontade racional, s6 a pessoa
vive em condicoes de autonomia. Segundo Kant, a liberdade de todo
individuo possui intima rela¢io com a igualdade natural, através da
qual existe a impossibilidade moral de alguém ser obrigado pelos
demais a mais coisas do que estio obrigados com respeito a nés. O
homem é um fim em si mesmo e, por isso, tem valor absoluto, nao
podendo ser usado como instrumento.’

Como afirma Flavia Piovesan, a Declaracao de 1948 in-
troduziu a chamada concep¢ao contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos. Uni-
versalidade porque clama pela extensao universal dos direitos hu-
manos, sob a crenca de que a condicio de pessoa é o requisito tinico
para a titularidade de direitos, considerando o ser humano um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade,
esta como valor intrinseco a condi¢io humana.®

Segundo Ingo Sarlet, o principio da dignidade da pessoa
humana impoe ao Estado, além do dever de respeito e protecio, a

obrigacio de promover condicoes que viabilizam e removam toda

4  DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Republica e Direitos Fundamentais:
dignidade da pessoa humana, Justiga social e Direito do Trabalho. DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 55.

5 KANT, Immanuel. Doutrina do direito. Trad. Edson Bini, S3o Paulo: {cone, 1993, p. 55.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 49.
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sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem
com dignidade.”

A escravidiao acabou sendo universalmente abolida, como
instituto juridico, somente no século XX. Mas a concepcio kantiana
da dignidade da pessoa como um fim em si leva a condenacio de
muitas outras priticas de aviltamento da pessoa a condicio de coisa,
além da classica escravidao, tal como o engano de outrem mediante
falsas promessas.®

Tramitam no Congresso Nacional projetos de lei que ob-
jetivam a retirada do trabalho degradante e da jornada exaustiva do
tipo penal, previsto no art. 149 do Cédigo Penal, que trata do trabalho
andlogo a escravidiao no Brasil, tornando a previsao do crime comple-
tamente dissociada da realidade atual.

Com a promulgac¢io da Emenda Constitucional 81, de
05.06.2014, o art. 243 da Constituico foi alterado, passando a prever,
além da expropria¢io sumadria de iméveis urbanos e rurais em que
for constada a cultura ilegal de plantas psicotrépicas ou a exploracao
de trabalho escravo, a destinacio dos imdveis ou das dreas a reforma
agraria e a programas de habitacio popular. A aplicacio da medida
de expropriacao, no entanto, estd dependendo de regulamentacio
em lei especifica.

A grande discussao em torno da regulamentacao da ma-
téria estd na nova definicao de trabalho escravo, que tecnicamente
deveria ser trabalho andlogo a de escravo. O PLS 432/2013 propoe
a retirada do tipo penal das condi¢oes degradantes de trabalho e da
jornada exaustiva, exigindo para a configura¢io do crime, ameaca de
punicio, uso de coacao e que a relacio de trabalho tenha se concluido
de maneira involuntria.

Outras propostas legislativas que descaracterizam o crime
de reducao a condig¢ao andloga a escravidao siao o PL 3842/2012, o

7  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2015, p. 90.

8§ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 36.
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PL 2464/2015 e a reforma do Codigo Penal (PLS 236/2012), com as
principais alteragoes do PLS 432/2013.

As justificativas para as alteracoes propostas nos projetos
de lei sdo no sentido de que o conceito atual é “muito vago” e que
esta em desacordo com a Convencio n° 29 da Organizacio Interna-
cional do Trabalho - OIT, que s6 menciona trabalho forcado, o que
nao encontra qualquer amparo.

Quando um pafs ratifica uma Convengao Internacional se
compromete a cumpri-la, especialmente no que respeita a protecio
dos direitos humanos, devendo adotar mudancas para o alcance de
tal objetivo. Nessa esteira, a principal obrigacio de um Estado é a
mudanca da legislacio interna, se contraria & Convencio Internacio-
nal e prejudicial a protecao do ser humano, ja que aplicavel, em cada
caso, a norma que ofereca melhor protegéo a vitima.’

As normas internacionais apenas estabelecem padroes mi-
nimos e universais a serem seguidos, devendo cada Estado adotar a
legislacao que mais atenda as suas especificidades econdmicas, sociais
e culturais.

O trabalho degradante é aquele que ofende a dignidade,
avilta, humilha, desconsidera a humanidade, ofende a honra obje-
tiva e subjetiva, coloca em risco a vida, a satde e a integridade do
trabalhador.'

O meio ambiente do trabalho, como integrante do meio
ambiente geral (art. 200, VIII da CF), deve ser preservado por todos
(art. 225, Caput da CF), sendo inadmissivel que nos dias atuais ainda
existam trabalhadores sendo tratados como coisas ou animais, sem

agua potavel, instalacoes sanitarias, sem qualquer protecio em face

9 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional,
Sdo Paulo: Saraiva, 5. ed., 2015, p. 134-135.

10 A defini¢@o de trabalhado degradante, ao contrario do que mencionado nas justificativas
apresentadas nos projetos de lei, é clara, como ja reconhecido na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores do pais (Inquérito 3412/AL, STF, Rel. Min. Rosa Weber; MS 14017/DF
2008/0271496-6, STJ, Rel. Min. Herman Benjamim; RR - 178000-13.2003.5.08.0117, TST, Rel.
Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho).
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dos riscos do trabalho, com o oferecimento de alimentacio de péssi-
ma qualidade e até deteriorada.

No que respeita a jornada exaustiva, deve ser entendida
como aquela que impde, de forma persistente, alta intensidade ao
trabalho e nio s6 quando verificado o descumprimento da jornada
regular, sendo comum nos trabalhos por produgao ou nos pagamentos
calculados por hora, sem a garantia das pausas, intervalos e descansos
legais remunerados.

Sobre o trabalho extra, a comissiao de expertos da OIT
analisou situacoes em que, aproveitando da vulnerabilidade dos tra-
balhadores, houve a exigéncia de trabalho sob ameaca da perda do
emprego ou do recebimento de pagamento inferior ao salirio mini-
mo, entendendo que, em tais casos, nao se trata apenas de mas con-
dic¢oes de trabalho, mas de real imposicao de trabalho, desafiando a
protecio da Convencio n® 29.!!

Com relac¢io ao contetido da Convencio n° 29 da Orga-
nizacio Internacional do Trabalho, deve ser entendido no contexto
histérico de sua aprovacao.

Angela de Castro Gomes relata entrevista concedida no
ano de 2005, por Roger Plant, responsavel pelo Programa Internacio-
nal de Combate ao Trabalho Forcado da OIT, a Revista da ANAMA-
TRA. Quando indagado sobre o motivo de a Convencao n° 29 citar
“trabalho forcado”, Plant explicou que o termo nascera ligado as for-
mas de exploragio do trabalho em época de colonialismo, voltando-
-se mais especificamente para populacdes colonizadas, em regices de
pequeno desenvolvimento industrial.

Assim, tanto em 1930, como em 1957, quando foi pro-
mulgada a Conven¢ao n° 105, o que a OIT estava considerando em
relacio a tal designacio eram formas de exploracao do trabalhador
impostas por um Estado a povos submetidos & sua dominacio poli-
tica e econdmica. Algo muito distinto das “novas formas de trabalho

11  Derecho internacional del trabajo y derecho interno: manual de formacion para jueces,
juristas y docentes em derecho. Trabajo forzoso. Centro Internacional de Formacion de la OIT.
Italia, Turim, 2014, p. 9.
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forcado”, que s6 comecaram a ser identificadas nas tltimas décadas
do século XX. Nesses casos, empresas e atores privados sao respon-
saveis pela situacio, e nao mais o poder publico. Nesse contexto, a
OIT passou a pressionar os Estados para assumirem as suas respon-
sabilidades no combate a tais praticas de exploracio, nao s6 com a
aprovacao de uma legislagio especifica e punitiva, mas deixando de
promover uma excessiva debilitacio ou flexibilizacao da legislacao ja
existente de regulacio do mercado de trabalho.'

Caso a alteracao do conceito de trabalho anilogo a escravi-
dao seja aprovada, havera retrocesso sem precedentes, além da trans-
formacio da PEC do Trabalho Escravo em mais uma lei para “inglés
ver”, a exemplo da primeira lei que previu a extingdo do tréfico ne-
greiro no pais, em 1831.

Como explica Emilia Viotti da Costa, o pais tornou-se
dependente econdmico da Inglaterra. Essa dependéncia datava da
transferéncia da Corte portuguesa para o Brasil, em 1808, quando
D. Joao VI, em recompensa pela ajuda dos ingleses, concedera-lhes
varios privilégios comerciais. Em 1826, por ocasiao da renovacao
dos tratados comerciais, a Inglaterra imp0s ao governo brasileiro a
abolicao do trafico de escravos dentro de trés anos. Pela lei de 7 de
novembro de 1831, o governo brasileiro declarou que seriam consi-
derados livres todos os africanos introduzidos no territério nacional
daquela data em diante, impondo severas penas aos infratores. A re-
ferida lei, no entanto, foi solenemente ignorada e o ntimero de escra-
vos introduzidos no pais aumentou ainda mais. Entre 1831 e 1850,
quando houve a edigao de nova lei proibindo o trafico, mais de meio
milhdo de escravos foi introduzido no Brasil, gerando fortunas para
as elites da época.'

Os principios consagrados nas Convengoes n° 29 e n° 105
da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil, tém sido amplamente aceitos

12 GOMES, Angela de Castro. Justiga do Trabalho e trabalho analogo a de escravo no Brasil:
experiéncias, limites e possibilidades. /n: A Justi¢a do Trabalho e sua historia. GOMES, Angela
de Castro; SILVA, Fernando Teixeira da (Org.), Campinas-SP: Unicamp, 2013, p. 514-515.

13 COSTA, Emilia Viotti da. A aboli¢iio. 9. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2010, p. 25-26.
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pelos Estados membros e recebido um respaldo praticamente uni-
versal, passando a fazer parte inaliendvel dos direitos fundamentais
dos seres humanos, com a incorporacio em diversos instrumentos
internacionais, tanto universais como regionais.'*

Com a adocio da Declaracio relativa aos Principios e Di-
reitos Fundamentais no Trabalho, em 1998, isso foi refor¢ado, com o
compromisso dos Estados membros da OIT de respeitar, promover e
aplicar os quatro direitos e principios fundamentais, neles incluida a
abolicao de todas as formas de trabalho forcado, independentemente
de terem ratificado as Convengdes pertinentes.

A proibicio do uso de trabalho forcado ou obrigatério, em
todas as suas formas, é considerada na atualidade como uma norma
imperativa na legislacio internacional moderna sobre direitos hu-
manos. Tais formas de trabalho sao consideradas graves violagoes de
direitos humanos, condenadas universalmente e sua proibicio alcan-
¢ou o status de jus cogens, aceita pela comunidade internacional de
Estados como uma norma que niao admite derrogaciao (art. 53 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969).

Apesar de todos os esforcos, o trabalho for¢ado ou obri-
gatério continua existindo em muitos paises e milhares de pessoas
em todo o mundo estio a eles submetidas. H4, também, em escala
mundial, a manutengio de trabalhadores em regime de servidao por
dividas, mediante o trafico de seres humanos com fim de exploracao
sexual e laboral, envolvendo nao s6 adultos, como também criangas,
o que tem sido fruto de renovada preocupacio internacional .'®

Embora o trabalho forgado persista em formas tradicionais
com vestigios da escravidio e da servidao por dividas, novas formas

14  Derecho internacional del trabajo y derecho interno: manual de formacion para jueces,
juristas y docentes em derecho. Trabajo forzoso. Centro Internacional de Formacion de la OIT.
Italia, Turim, 2014, p. 1.

15 Derecho internacional del trabajo y derecho interno: manual de formacion para jueces,

juristas y docentes em derecho. Trabajo forzoso. Centro Internacional de Formacion de la OIT.
Italia, Turim, 2014, p. 1.

106



de submissio surgiram, o que requer a atualizacio e renovacao dos
compromissos internacionais assumidos.

Segundo a OIT, atualmente existem cerca de 21 milhoes
de pessoas vitimas de trabalho forcado em todo 0 mundo, com a es-
timativa de que a cada ano as formas modernas de escravidao geram
ganhos de 150 bilhoes de délares a economia privada.'®

Para abordar melhor essas formas contemporaneas de es-
cravidao, em junho de 2014, a OIT adotou um novo Protocolo, vin-
culado a2 Convencao n° 29, de cariter vinculante.

O Protocolo a Convengao n° 29 refor¢ou o marco legal in-
ternacional contra o trabalho for¢cado ao introduzir novas obrigacoes
relacionadas com a prevencio, protecio das vitimas e com o acesso
a compensacoes, no caso de danos materiais ou fisicos, por exemplo.
Além disso, requer que os governos adotem medidas para proteger
melhor os trabalhadores de praticas de recrutamento fraudulentas ou
abusivas, especialmente trabalhadores migrantes e enfatiza o papel a
ser desempenhado por parte de empregadores e trabalhadores.

A primeira condicio fundamental para a abolicio do tra-
balho for¢ado é a existéncia de legislacio que o defina claramente,
proiba e aplique san¢bes aos que cometerem o crime no territorio
nacional, sendo de extrema relevancia o papel dos juizes na efetiva
punigio dos responsaveis e das demais autoridades competentes, para
a protecio das vitimas, evitando que fiquem expostas a situacoes de
vulnerabilidade e exploracio, inclusive os trabalhadores migrantes
indocumentados, o que requer cooperacio internacional e a colabo-
racao entre os Tribunais Nacionais.!”

Na Convencio n° 29 da OIT, a expressio trabalho forcado
ou obrigatério designa todo trabalho ou servigo exigido de um indi-

16  Disponivel em: [http://www.oit.org.br/content/oit-adota-novo-protocolo-para-combater-
formas-modernas-de-trabalho-forcado] Acesso em: 12.08.2015

17  Derecho internacional del trabajo y derecho interno: manual de formacion para jueces,

juristas y docentes em derecho. Trabajo forzoso. Centro Internacional de Formacion de la OIT.
Italia, Turim, 2014, p. 2.
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viduo sob ameaca de uma pena qualquer e para qual o trabalhador
nao tenha se oferecido voluntariamente.

A ameaca de uma pena qualquer envolve sancoes penais,
assim como, varias formas de coercio, como a violéncia fisica, restri-
¢oes, coacdes, intimidacoes ou abusos psicoldgicos. Além do endivi-
damento, a pena pode ser relativa a perda de direitos ou de benefi-
cios relacionados com mérito funcional, como a promocao ou ameaca
de transferéncia, quando o empregado se negar a realizar determina-
da atividade espontaneamente.'®

A questao do oferecimento voluntirio tem gerado diversas
discussoes, sendo importante trazer a interpretaciao da OIT sobre a
matéria. Inicialmente, se houver qualquer tipo de ameaga, ainda que
indireta, nao ha que se falar na existéncia de consentimento. Uma
imposi¢io externa ou a coagao moral do trabalhador, também podem
descaracterizar a existéncia do consentimento, como, por exemplo,
quando é induzido a engano e vitima de falsas promessas, se ha re-
tencio dos documentos e imposi¢io para que fique a disposicao."”

Além do consentimento livre, exige-se que o trabalhador
seja informado, de forma minuciosa, sobre as condi¢oes de trabalho,
devendo, em qualquer caso, ter absoluta liberdade para deixar o em-
prego. Nesse sentido, o consentimento inicial pode ser considerado
irrelevante quando obtido com vicio, mediante fraude ou quando
o trabalhador nio tem liberdade de trabalho ou autodeterminacio.

No Brasil, os aliciadores atraem os trabalhadores para
prestarem servicos nas dreas rurais, muitas vezes em locais distantes
das suas residéncias, oferecendo-lhes condicoes vantajosas de traba-
lho, geralmente inexistentes. Devido a necessidade do deslocamento
e até pelo adiantamento de valores, além da facilitagio da compra de
materiais, os trabalhadores chegam aos seus destinos endividados e,

em alguns casos, sequer recebem os seus pagamentos, ficando impe-

18 Ibid.,p. 8.

19 Ibid., 13.
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didos de deixarem o emprego.’ No meio urbano, a conduta tem sido
mais comum por intermédio da terceirizaciao, como nos servigos de
confeccio e da construcio civil,?' sendo a maior parte dos resgates
por trabalho degradante e jornada exaustiva.?

O alto indice de resgates entre os trabalhadores terceiri-
zados, como ressaltam Delgado e Amorim, retrata o uso abusivo da
contrataciao como forma de esconder responsabilidades e dificultar a
identificacdo dos reais beneficidrios da exploracao criminosa. Nessas
condicdes, o emprego perde seu contetido ético e sua qualidade ins-
titucional, sendo mero disfarce para a pratica delituosa.

Com relacio a Convencio n° 29 da OIT, cabe aos Estados
nao tolerar a imposicao de trabalho forcado por parte de terceiros,
sob qualquer de suas formas, em todo o territério nacional, devendo
estabelecer garantias legais para tanto. O art. 25 da referida Conven-
¢ao prevé que o ato de exigir ilegalmente trabalho forcado ou obriga-
torio serd objeto de san¢oes penais, devendo tal aplicagao ser efetiva.

O Brasil possui legislacio adequada a conceituacio de tra-
balho anélogo a de escravo, fruto de avanco social e de compromissos
nacionais e internacionais assumidos,? tendo a OIT reconhecido o

20 FIGUEIRA, Ricardo Rezende. Pisando fora da prépria sombra: escraviddo por divida no
Brasil contemporaneo, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004, p. 34-35, 249, 251.

21  Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/01/
ministerio-divulga-balanco-do-trabalho-escravo-em-2014>. Acesso em: 05 jun.
2015.

22 Como no Parana, por exemplo, em 90% dos resgates. Disponivel em: <http:/
www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/o-fim-do-trabalho-escravo-no-brasil-
ehsc71fawl0r0e7pi0yno9tu6>. Acesso em: 03 jun. 2015.

23 DELGADO, Gabricla Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da
terceirizaciio. Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 112.

24 A alteragao do conceito de trabalho analogo a de escravo pela Lei 10.803/2003, que deu
nova redagéo ao art. 149 do Codigo Penal, foi fruto de compromisso assumido pelo pais na
solugéo amistosa do Caso José Pereira (n° 11.289), perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos.
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avanco da legislacio nacional, com a alteracao do art. 149 do Codigo
Penal pela Lei 10.803/2003.

Atualmente nio se concebe a existéncia de trabalhadores
escravizados, com o uso de correntes, algemas ou sujeitos a casti-
gos fisicos diretos. As formas contemporineas de escravidio exigem
maior abertura no conceito, para melhor protecao dos direitos huma-
nos, ja que envolvem situacdes muito mais complexas do que a mera
coaco fisica ou a restricio direta da liberdade de locomocio.

Como ressaltam Acioli e Assis, embora conscientes de que
o passado nao dilui o presente, nao podemos deixar de notar que a
rede de infortinios tecida pela obra da escravidao a fez chegar a
contemporaneidade. Nao se pode ainda deixar de observar que a Lei
Aurea de 1888 foi a propulsora da mudanca juridica fundamental na
vida do trabalhador no Brasil sob o regime da escravidao; institucio-
nalmente ele passou a ser livre. Quanto a liberdade, comporta virios
significados e para sua compreensao é necessaria a sua historicizacao,
ou seja, a consideracio dos dados da realidade em que o termo é pos-
to, para que nao fique sem sentido.”

Segundo Marcus Carvalho, a liberdade é um processo de
conquistas, um caminho a ser percorrido, e ndo uma situagio estatica
ou definitiva. Por causa desta historicidade, o conceito de liberdade é
mutivel com o tempo. Ser ou nio ser livre era uma questao histérica
objetiva no Brasil e as pessoas viviam efetivamente todos os efeitos
e consequéncias desse processo. Hoje em dia, a liberdade esta in-
timamente ligada & nocdo de autonomia individual, dentro de uma
sociedade normatizada, na qual as pessoas sao consideradas iguais
perante a lei.?

25  ACIOLI, Vera Lucia Costa; ASSIS, Virginia Maria Almoedo de. A Justica e o Direito
como estratégias de resisténcia ao trabalho escravo em Pernambuco: da Colonia a Republica.
Disponivel em: <http://www.trt6.jus.br/memoriachistoria/site/docs/artigos/artigoestrategias.pdf>
Acesso em: 28 ago.2015.

26 CARVALHO, Marcus J. M. de. Liberdade: rotinas e rupturas do escravismo no Recife,
1822-1850. 2. Ed. Recife: UFPE, 2010, p. 214.
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Os projetos de lei em trimite no Congresso Nacional para
a alteragao do conceito previsto no art. 149 do Cédigo Penal nenhum
avanco trardo para a erradicacio do trabalho andlogo a de escravo no
Brasil, além de violarem a Constituicio de 1988 e as normas nacionais
e internacionais de protecio aos direitos humanos e fundamentais
dos trabalhadores, inclusive o direito fundamental ao trabalho digno.
Apesar de haver previsio do aumento da pena (nos PLS 236/2012 e
PLS 432/2013), dificultarao, ainda mais, a punicao dos responsaveis,
uma vez que também propoem a retirada do tipo penal do preposto,
do intermediario ou do chamado “gato”, exigindo que a conduta seja
cometida diretamente pelo empregador, deixando de criminalizar
toda a rede de aliciamento que atua em tais casos.

A OIT recomendou ao Brasil o aumento da pena do crime
de manter trabalhadores em condi¢oes andlogas a de escravo (sem a
modificacio do conceito), além da aprovacio de projeto de lei que
impeca a concessio de financiamentos publicos, vantagens fiscais e a
participacio em licitacoes publicas, inclusive a transformacao em lei
da lista suja, adotada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, até o
momento, sem sucesso.?’

Consoante se vé, o Brasil tem muitos caminhos a seguir
para avancar na erradicacio do trabalho anilogo a de escravo, no en-
tanto, sinaliza o (des) caminho da altera¢ao prejudicial e reducionista
da legislacio em vigor, violando a Constituicio e descumprindo a
Convencio n° 29 e seu Protocolo de 2014, além da Convengao n® 105
da OIT e outros instrumentos internacionais ratificados.
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I - INTRODUCAO

Com a fundacio dos Cursos Juridicos no Brasil, em 11

de agosto de 1827, completou-se, teoricamente, a independéncia

Pouco tempo antes (hd4 menos de cinco anos) havia sido

proclamada nossa independéncia politica; urgia, entdo, promover

nossa emancipacio intelectual. Com efeito, antes vigoravam entre
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noés as Ordenacoes do Reino de Portugal, como sistema juridico im-
portado da metrépole e, por conseguinte, precirio, que nao mais
correspondia a fase de maturaciao de nosso processo politico, em
andamento.

Na feliz expressiao do professor Haroldo Valladio!, a Fun-
dac¢io dos Cursos Juridicos, no Brasil, “foi a verdadeira Carta Magna
da nossa independéncia cultural: deslocava-se de Coimbra para a nos-
sa terra e ampliando-se num sentido fortemente progressista o antigo
e tnico centro oficial de formacio do nosso ensino superior”. Nao
como uma dadiva do Alto, mas como uma reivindicacio da propria
nacionalidade, ideal de uma revolucio de intelectuais que formavam
a elite cultural da Colonia.

Os Cursos Juridicos — que representavam as primeiras ins-
tituicoes de ensino superior no Brasil — surgiram, concomitantemen-
te, em Olinda e Sao Paulo capital, ndo por simples coincidéncia, mas
porque o anseio de cultura dos brasileiros encontrou em Pernambuco
e Sao Paulo dois centros de polarizacio e as duas capitais intelectuais
do pais.

Il - INSTALACAO DOS CURSOS JURIDICOS NO
BRASIL

Fundados em 1827, por lei de 11 de agosto, foram instala-
dos em 1828 - em 1° de marco, em Sao Paulo, e em 15 de maio, em
Olinda. Nesta tltima cidade, o Curso teve como seu instalador e pri-
meiro diretor interino, por quatro anos, o professor mineiro, de Sao
Joao del-Rey, Lourenco Ribeiro. Houve estudos preparatérios a ma-
tricula, que incluiam as cadeiras de: Latim, em prosa e verso; Fran-
cés e Inglés, em prosa e verso; Retorica e Poética; Logica, Metafisica
e Etica; Aritmética e Geometria; Histéria e Geografia. Tais estudos

1 In Histéria do Direito especialmente do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos S.A., 1977, p. 113.
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constituiram, nas duas academias juridicas, pela Lei n® 7 de novem-
bro de 1831, o “Curso Anexo”, entio chamado Colégio das Artes.

Funcionou, entre aquelas duas grandes sedes culturais,
um sistema que Haroldo Valladao denominou de sistema de vasos
comunicantes, observando que, “nessa comunhio espiritual, nas duas
cidades, dos estudantes do norte, do sul e do centro do pais, se plas-
mou a unidade cultural, a unidade literaria, juridica e politica, base
indestrutivel da unidade brasileira”. Destarte, Teixeira de Freitas®
matricula-se em Olinda em 1832, vai para Sao Paulo, onde faz o se-
gundo, o terceiro e o quarto anos, e volta para Olinda, onde se forma
em 1837; José de Alencar vem de Sao Paulo para Olinda, onde faz a
terceira série, em 1848; Carvalho Moreira (Barido de Penedo) inicia
o curso em Olinda, em 1834, e conclui em Sao Paulo, em 1838. Os
professores sao comuns aos dois centros: José Bonificio, o Moco, Jodo
Dabney de Avelar Brotero e Oliveira Escorel lecionaram em Pernam-
buco e foram transferidos para a Faculdade de Sao Paulo; Pedro E de
Cavalcanti de Albuquerque foi nomeado para esta e depois passou a
ensinar na de Olinda.

As duas Academias Juridicas transformaram-se em Facul-
dades de Direito, passando a de Olinda a funcionar no Recife, onde
outros notaveis alunos se destacaram, entre os quais Rui Barbosa,
o Bario do Rio Branco, Joaquim Nabuco, Fagundes Varela, Castro
Alves, Aureliano Lessa.

Estavam, assim, lancados os fundamentos da cultura ju-
ridica brasileira. A formaciao de nossos lideres politicos e intelec-
tuais, até entio feita na Europa — especialmente nas Universidades
de Coimbra, Sorbonne e Oxford -, tinha condicao de realizar-se em
nosso meio, com as caracteristicas da cultura nacional. Surgiu, pois,
inicialmente, a tendéncia de o curriculo do Curso Juridico dar énfase

aos estudos do direito nacional e ciéncias sociais, incluindo, além do

2 Ibidem, pag. 114.

3 Teixeira de Freitas foi um dos mais notaveis juristas das Américas, que teve o grande mérito
de codificador do direito privado latino-americano.
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direito natural e do direito das gentes, do direito patrio civil, criminal
e da histéria da legislacao nacional, da filosofia juridica e da hist6-
ria das legislacoes antigas, o Direito Publico, estatistica universal,
Geografia politica, Direito politico ou andlise das constitui¢oes dos
diversos governos antigos e modernos, Economia politica, Historia fi-
loséfica e politica das nacoes ou discussio histérica de seus interesses
reciprocos e suas negociacoes. Posteriormente, entraram no curriculo
o Direito Mercantil e Maritimo e a Economia Politica. Foi excluido o
direito romano, que posteriormente (em 1854) veio a constar com a
disciplina “Institutas de Direito Romano”. Deu-se especial atenciao
ao direito comparado e ao direito internacional, sendo o Brasil pre-
cursor do ensino deste nos curriculos.

O preenchimento das primeiras catedras fez-se por livre
escolha do Governo e recaiu em ilustres personalidades, formadas
pelas Universidades de Coimbra, de Paris, de Aix-en-Provence, de
Goetingen, de Bolonha. Depois, a selecao dos professores era rigo-
rosa, tendo como pressuposto o grau de doutor e requisito, a apro-
vacio em concurso, tanto para os denominados lentes proprietarios
(titulares, na linguagem de hoje), quanto para os substitutos e os dos
cursos preparatérios (Lei de 7.11.1831).

11l - OS CURSOS JURIDICOS INAUGURAM NOVO
AMBIENTE CULTURAL NO BRASIL

Os dois cursos juridico-sociais representavam, no dizer de
Haroldo Valladao®, o comeco de vida nova no ambiente cultural do
Brasil, pelo que deviam ser nacionalistas e progressistas, caracteris-
tica essa que se revelou no estudo das instituicoes juridicas patrias
e de disciplinas como Economia Politica, Direito Comercial e Mari-
timo, Direito Pablico e das Gentes, com o objetivo de se formarem
dignos e hibeis diplomatas nas cortes, que representassem com hon-
ra a nacao no teatro politico. Os jovens estudantes expandiam suas

4 Ibidem,p. 116.
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ideias efervescentes e davam azo a seu potencial intelectual, através
da imprensa académica, com numerosos jornais, ecos, folhas, revis-
tas, de varias espécies (filosoficos, literarios, dramaticos), em multi-
plas associagoes estudantis (ateneus, sociedades, grémios, clubes) e
até no teatro académico. Havia biblioteca com variado acervo, que
continha nao s6 obras das ciéncias juridicas e sociais, mas também
as que eram geralmente reconhecidas como indispensiveis para o
verdadeiro conhecimento e desenvolvimento delas; e o “Prémio de
Mérito Literario”, correspondente a uma medalha de ouro com o
peso de uma onga.

Os Cursos Juridicos constituiram-se, pois, em laboratério
das ideias que iriam servir de diretriz para a vida politica e social do
pais e meio de preparacio de cidadios para os postos de governo,
para os cargos de administracio, da politica, da magistratura. Na es-
fera politica e administrativa tivemos, como produtos daquelas Fa-
culdades de Direito, Euzébio, Zacarias, Nabuco, Rio Branco, entre
muitos outros. Na expressio de Joaquim Nabuco, “ja as Faculdades
de Direito eram antessalas de cAmara™. Mencione-se, também, como
valiosa contribuicio nesse sentido, o Seminario de Olinda, que pre-
parou nao somente candidatos ao sacerdécio, mas também homens
vocacionados para as letras, as ciéncias, a administracio publica e a
atividade politica.

Das Academias partiram os grandes movimentos literarios,
além de correntes filoséficas e juridicas, que se tornaram fator de
criacio, consolidacio, progresso e reforma de nossas instituicoes po-
liticas e sociais, pois o culto das letras se irmanava com o nacionalis-
mo. Destaque-se, a respeito, o nascimento da escola condoreira, nas
pessoas admirdveis de Alvares de Azevedo e Fagundes Varella, em
Sao Paulo, e Castro Alves, no Recife. Este atuou nas duas Academias,
unindo Recife e Sao Paulo, numa integracio juridico-literéria e social
de todo o Brasil, o que lhe valeu o titulo de Patrono dos Estudantes
de Direito do Brasil.

5 In Um Estadista do Império. 4pud Haroldo Valladio. Op. cit, p. 117.
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IV - INSIGNES HOMENS PUBLICOS FORMADOS
NOS CURSOS JURIDICOS

Castro Alves, assim como o grande Teixeira de Freitas, era
natural da Bahia;porém, ambos tiveram sua formacio juridica em Per-
nambuco e em Sao Paulo, onde encontraram terreno propicio para o
desenvolvimento de seu potencial intelectual e suas virtudes huma-
nas. Em sua curta vida neste Planeta (24 anos apenas), Castro Alves
aplicou suas energias e seu talento, o vigor de sua mocidade, em favor
das mais sublimes causas da humanidade, como verdadeiro apdstolo
da justica social. Cumpriu essa excelsa missio entre 1862 e 1870, dos
17 aos 23 anos, escrevendo, declamando, discursando, pela imprensa,
pelo livro, pela palavra oral, nas faculdades, nos teatros, nos centros e
associacoes, nos saloes, nas tertilias, nas rodas boémias, com oragoes,
versos, poemas, epistolas, pecas dramiticas etc. Cantou o torrdo natal,
o Brasil, a América, o Universo. Exaltou a independéncia, a liberda-
de, a fraternidade, a igualdade social, a Republica, a justica, o voto
feminino. Condenou a tirania, a prepoténcia, o egoismo, a escravidao,
a iniquidade. Foi patriota, democrata, humano. Fez com veeméncia
a defesa dos oprimidos, verberando contra a escravidao dos negros,
em criacoes poéticas que compdem a antologia da literatura brasilei-
ra e sio obras-primas dos sentimentos cristios, expressio maxima da
dignidade humana. Destaque-se, entre elas, o famoso poema Navio
Negreiro. No teatro Santa Isabel, do Recife, ainda ecoam os brados
da oratéria de Castro Alves e Joaquim Nabuco, dois grandes paladi-
nos da causa da aboli¢io da escravatura e da institui¢ao da Republi-
ca. Esses ideais foram concretizados mais cedo do que Castro Alves
esperava (cem anos), ou seja, dentro de dezoito anos apGs sua morte,
ocorrida em 1871.

Por essas razoes, consideramos Castro Alves e Joaquim
Nabuco precursores do direito mais voltado para a questio social
em nosso pais, sendo Nabuco comparavel ao escocés Robert Owen,
cognominado o pai das cooperativas e protagonista da internacio-
nalizacio da legislacio do trabalho, assim como a Carlos Alberto de
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Meneses, pioneiro do movimento sindical no Brasil, fundando, em
1900, a Corporagio Operaria de Camaragibe, Pernambuco, onde ti-
nha uma fabrica de fiacao e tecelagem. Note-se que se trata de dois
empresarios, que renunciaram a seus interesses de classe e, movidos
por ideal profundo e elevado — o primeiro era socialista utépico e o
segundo, catélico imbuido da doutrina social da Igreja, lancada pela
enciclica RerumNovarum, do Papa Leao XIII, de 1891 —, em prol da
causa da humanidade.

V —A ESCOLA DO RECIFE E SEUS EXPOENTES

No periodo de 1870 a 1914, a Faculdade de Direito do
Recife distinguiu-se no cendrio nacional por um grupo de juristas de
elevado nivel de conhecimentos, que constituiram a famosa Escola
do Recife. Entre eles, citam-se, como expoentes, o sergipano Tobias
Barreto - seu fundador, que, de tao importante, se tornou um refe-
rencial para a propria Faculdade, chamada a casa de Tobias -, Clévis
Bevilaqua - cearense, que elaborou o anteprojeto do Codigo Civil -,
Silvio Romero - que, embora discordando do pensamento de Tobias
Barreto, foi um dos mais ardorosos e cultos membros dessa pléiade
-, Artur Orlando, Fausto Cardoso. A Escola do Recife foi um movi-
mento de cunho filoséfico-juridico que marcou época na histéria do
Direito em nosso pais, pela qualidade intelectual de seus componen-
tes, bem como pelo resultado da investigacio cientifica realizada, in-
fluenciando sobremaneira o pensamento juridico nacional e prestan-
do relevante contribuicio ao desenvolvimento e aprimoramento da
cultura do direito em nosso pais. Em sequéncia, aquela casa — marco
inicial da Universidade Federal de Pernambuco - teve em seu quadro
de professores figuras de valor intelectual nao menos apreciavel, os
quais mantiveram a tradicio de eficiéncia da instituicio, que honra
nossa regiao, tornando-se nela o principal centro de formacao juridica
e de preparacio dos operadores do direito.
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Em face do exposto, se ha de convir, com Haroldo Valla-
dao®, que Olinda (depois, Recife) e Sao Paulo foram os grandes e
fecundos laboratérios das maiores reformas de base no Brasil - a po-
litica, com a Repiblica, e a social e econdmica, com a Aboli¢ao da
Escravatura. Através de seus Cursos Juridicos, a cultura juridica bra-
sileira transbordou do quadro estritamente juridico para o literério,
o filosofico, o politico, o social, ensejando o cultivo dos ideais de
liberdade, democracia, justica, que se irradiaram pelo Parlamento,
pelo Foro, pelo Governo e pela administracio, convertendo-se na
Aboli¢io, na Repiblica, na Federagio, no judiciarismo e no arbitra-
mento, como frutos inestimaveis daqueles dois “niicleos espirituais
da nacionalidade”.

VI - OUTROS IMPORTANTES FRUTOS DOS
CURSOS JURIDICOS

Outros marcos importantes na vida cultural e, especial-
mente, juridica de nosso pais, tendo em vista o desenvolvimento cul-
tural da nacionalidade, foram a criacio, no Rio de Janeiro, do Colégio
Pedro 11, obra de Bernardo de Vasconcellos, e, sobretudo, a fundacio
do Instituto Histérico e Geogrifico Brasileiro, ambos de 1837. Este
teve o papel de uma academia, aberta a todas as capacidades nacio-
nais, sem restricdo. Em seus Arquivos, Mapoteca e Museu, promoveu
concorridas sessdes semanais, em conferéncias, congressos, cursos,
comemoracoes, nas diversas publicacoes, anais, livros e, principal-
mente, em sua revista, de grande prestigio.

A etapa complementar da fundagao dos cursos juridicos foi
assinalada pela fundacao, em 7.8.1843, do Instituto dos Advogados
Brasileiros, que agasalha igual objetivo de desenvolvimento e aper-
feicoamento do sistema juridico nacional, pelo trabalho de pesquisa,
estudos, debates e proposi¢ao de medidas nesse sentido. Inicialmen-
te, chamava-se Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros e, pelo

6 Op. cit, p. 120.
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art. 2° de seus Estatutos, tinha por fim “organizar a ordem dos advo-
gados, em proveito geral da ciéncia da jurisprudéncia’, eis que ainda
nao existia a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) na forma e com a
estrutura que hoje possui. O Instituto promoveu a imprensa juridica,
mesmo antes da dos Estados Unidos, que surgiu em 1851, em Nova
Torque, com a publicacio judicidria “The United StatesMonthly Law
Magazine”. Teve sempre preocupacio com a justica, em relacio ao
Brasil e as nagoes irmas do continente. Tem colaborado, eficazmente,
na elaboracio de leis, codigos e reformas de diplomas legislativos,
como eficiente auxiliar dos 6rgaos publicos — especialmente o Parla-
mento — nessa tarefa de imensurdvel importancia para os destinos do
pais. E assim vem procedendo, sempre, com independéncia, altivez,
transparéncia, equilibrio, respeito a liberdade de manifestacio do
pensamento de qualquer cidado, visando ao prestigio da justiga e a
efetivacio da melhor ordem juridica. E, basicamente, uma casa de
cultura juridica, pela qual passaram os mais brilhantes e respeitaveis
cultores do direito em nosso pais, enquanto que a Ordem dos Advo-
gados — criada posteriormente, em 1931/33 — cuida, além da defesa
da ordem juridica, de promover a representacio, a defesa, a selecao
e a disciplina dos advogados.

VIl - ANALISE CRIiTICA DO ENSINO JURIDICO
NO BRASIL, NA ATUALIDADE

Ap6s esta sucinta visao da formacao historica e do papel
exercido pelos Cursos Juridicos no Brasil, para a afirmacio da nacio-
nalidade, a estruturagio e o desenvolvimento da ordem social, politi-
ca e juridica do pais, passa-se a uma ripida apreciacio de seu estado
atual e do que eles representam em funcio de nosso progresso em
seus varios aspectos.

Com base na experiéncia que teve na chefia do Departa-
mento de Ciéncias Juridicas da Universidade Catélica de Pernambu-

co, este autor pode afirmar, numa apreciagio geral, que o ensino juri-
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dico no Brasil, nos dias atuais, nio est4 a altura dos justos anseios da
comunidade, nem apto ao atendimento das necessidades sociais para
que é concebido. Sem diavida, nio mantém o nivel de qualidade e
eficiéncia que apresentava desde a institui¢ao dos respectivos Cursos
até algumas décadas atris. Evidencia-se a respeito, por conseguinte,
uma crise estrutural, que urge superar, a fim de que nio sofra tanto,
em solucio de continuidade, o processo de desenvolvimento nacio-
nal. Desnecessario é lembrar que a educagao constitui pré-requisito
para o progresso de qualquer povo.

No 2° Seminario Nacional de Ensino Juridico, realiza-
do em Sao Paulo (SP), na Universidade Siao Judas Tadeu, em 28 e
29.5.98, promovido por aquela Instituicio de Ensino e a Ordem dos
Advogados do Brasil, foram analisadas as deficiéncias do ensino juri-
dico no Brasil e apresentadas propostas para supera-las. O quadro das
metas sugeridas para sua sobrevivéncia e melhoria de sua qualidade
impressiona em vista da grande distancia a percorrer para se atingir
um nivel de eficiéncia razoavel, imposto pela nossa época, ante as
profundas e céleres transformagoes das relagoes socioecondmicas,
que reclamam pronta regulacio pela ordem juridica. Essas mudancas
tracam novo perfil para o bacharel em direito e para as institui¢oes
de um modo geral, inclusive o préprio Estado.

As causas dessa crise sao multiplas, valendo ressaltar as
seguintes: a) a proliferacio de cursos de Direito na drea privada, no
territério nacional, sem estrutura suficiente para funcionarem com
a desejavel eficiéncia; b) caréncia de investimento, por parte do Es-
tado, nas universidades publicas, de que resulta a falta dos recursos
materiais e de pessoal qualificado, tanto para as atividades de ensino,
quanto para as de pesquisa e de extensio académica; ¢) a deficiéncia
dos cursos basicos — ensino fundamental e secundario -, que se re-
flete diretamente nos cursos juridicos; d) falta de reorganizac¢ao dos
curriculos, adaptando-os a realidade emergente no mundo contem-
poraneo, em que se exige do operador do direito uma gama de co-
nhecimentos que extrapolam o quadro das disciplinas tradicionais, ou

seja, conhecimentos multidisciplinares, com a introduc¢io de matérias
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relativas a outras ciéncias, tais como a Economia, a Administracio,
a Contabilidade, a Informatica; e) falta de melhor preparac¢ao do ba-
charel em Direito para especializar-se em certas 4reas,tais como as
de Direito de Familia, Direito Imobiliario, Direito Internacional, e
alcancar novas areas de conhecimento, a exemploda Bioética; f) falta
da devida preparaciao em termos de estigio, que capacite o futuro
profissional do Direito a exercer com eficiéncia suas atividades nesse
campo, em face da multiplicidade e versatilidade dos conhecimen-
tos e habilidades que dele se requerem, que incluem, por exemplo,
a advocacia preventiva, em forma de mediagao, tentativas de acordo
e arbitragem, que consubstanciam solucoes extrajudiciais (alternati-
vas) de conflitos de interesse, sobretudo os de natureza econdmica;
) a énfase no estudo do direito positivo, em detrimento de matérias
de formacao fundamental — tais como a Filosofia, a Sociologia, a Psi-
cologia, a Economia, a Ciéncia Politica, a Metodologia do Trabalho
Cientifico -, que propiciam conhecimento mais sé6lido e profundo,
tornando o aluno apto a raciocinar, a argumentar e a propor solucoes
para casos concretos, consoante, alids, orientacio do MEC a propo-
sito da avaliacdo dos cursos de direito.

Naquele conclave foram apresentadas, como premissas do
ensino juridico: a) a ideia de um pais eficiente e produtivo, ante a
globalizacao da economia; b) a andlise da perversao do contrato so-
cial, face a concentracio de renda, que é alarmante em nosso meio;
¢) a compreensio da perda da autonomia deciséria do pafs, isto €, do
controle de sua agenda decisoria, a qual se desloca da nacao para o
ambito internacional e do campo politico para o econdmico. A esse
respeito, a reacio do Estado consiste em produzir legislagio, perden-
do o controle da unidade da consisténcia programatica, bem assim
intervir no mercado, sendo por este desmoralizado, ante sua incom-
peténcia para geri-lo a contento. O Estado resta fraco, esvaziado.
A tUnica alternativa é sair da cena, diminuir sua presenca em 4reas
importantes. Surge, entio, o pluralismo juridico. As grandes compa-
nhias transnacionais produzem a legislacio de que necessitam. Ha
um grande niimero de 6rgaos dotados de legislacio técnica, assim
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como de formas de contrato e de soluc¢io de conflitos. Ante os diver-
sos processos de contratualizacdo, com estratégias de conciliacdo e
arbitragem, o direito positivo reduz-se e perde o controle das situa-
¢oes, sua centralidade, sua exclusividade. Reflexo disso, nas relagoes
de trabalho,é a desregulacio.

No XXVI Encontro Nacional de Faculdades de Direito,
realizado em Goiania (GO) em novembro/98,foram discutidos temas
muito interessantes e da mais palpitante atualidade, relacionados ao
ensino juridico, entre os quais: a monografia de final de curso; as
avaliagoes feitas pelo MEC; a nova biblioteca do curso juridico; o
exame promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil; o ensino dos
novos direitos, como tais considerados, por exemplo, o Direito Agra-
rio, o Direito Ambiental, o Direito do Menor, o Direito Ecolédgico, o
Direito da Informatica; a P6s-Graduacio no Novo Curso de Direito.
Sao preocupantes as exigéncias feitas pelo MEC, com fundamento
na atual Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, para as
instituicoes de ensino superior — tendo em vista suas deficiéncias -,
objetivando adequé-las as novas circunstancias e capacita-las para
enfrentar os desafios do nosso tempo no tocante a educacao, pres-
suposto para o desenvolvimento, que urge promover em todos os
aspectos da vida humana.

VIIl - CONCLUSAO

Em suma, pelo exposto, nio ha divida de que os Cursos
Juridicos, pioneiros do ensino superior no Brasil, representaram a
independéncia cultural de nosso pais e contribuiram, de modo ines-
timavel, para seu desenvolvimento nos varios aspectos da vida hu-
mana. Precisam, ante a crise de que padecem, de um esforco geral
da sociedade, notadamente do Poder Piblico, no sentido de soergué-
-los, a fim de que cumpram o relevante e indeclinavel papel de fator
do progresso, ante as crescentes exigéncias da modernidade para os
operadores do Direito. O dia 11 de agosto, em que se comemora sua
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fundacgio, é propicio para uma séria reflexio a esse respeito, tendo
em vista os superiores interesses nacionais.
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Resumo

De longa data é sabido que as extensas jornadas de traba-
lho, sem os intervalos e pausas adequados, sao uma das
principais causas de acidentes e, sobretudo, de adoeci-
mentos laborais. A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
tém refletido sobre essa temitica, com avancos e retroces-
s0s, j4 havendo uma boa aceita¢io em torno da impres-
cindibilidade da observancia efetiva dos tempos minimos
de intervalos intrajornada e entrejornadas, bem como a
respeito de algumas pausas para categorias profissionais
especificas. E ja se reconheceu que a supressao desses
tempos minimos, ainda que parcial, conduz a uma puniciao

de carater econdmico, e de natureza salarial, ex vi da Sa-
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mula n. 437 do E. TST. Contudo, falta uma visio sistémica
de todos os temas relacionados a essa matéria, que leve
em conta, por exemplo, o quantum da jornada de trabalho
efetivamente praticada pelo trabalhador. Nesse contexto,
de se sustentar, a titulo exemplificativo, que, numa jornada
de trabalho de mais de 11 horas, com supressao parcial do
intervalo, o empregador tera de pagar duas horas extras
por esse fato, e nao apenas uma, como tem sido definido
nos julgados levados a efeito na Justica do Trabalho.

l. Introducao

Ha um pensamento uniforme no sentido de que a saiide
do trabalhador se trata de um direito humano — ou de um direito
fundamental, dependendo da perspectiva de andlise —, e que, por-
tanto, deve receber a maxima protecio do sistema juridico e de todos
os atores que o colocam em marcha. Contudo, a realidade mostra o
quanto referido sistema tem sido ineficiente, porque a quantidade de
acidentes do trabalho e, sobretudo, de adoecimentos ocupacionais,
aumenta ano apos ano. Ocorre que nio se tem dado a devida aten-
¢ao ao estudo sistemdtico das causas desses infortinios, tampouco
a influéncia das extensas jornadas de trabalho — em seus aspectos
quantitativo e qualitativo — no surgimento ou antecipacio dos efeitos
maléficos dos agravos a satide do trabalhador.

De todos sabido que os acidentes no ambiente de trabalho
sa0 um fendomeno multicausal', havendo intimeras causas contribuin-

1 Por isso se afirma que 0 método denominado Arvore de Causas (ADC), desenvolvido na
Franga na década de 1970, é o mais correto para a anélise do problema. Este método parte da
premissa da compreensio dos acidentes como fendmenos multicausais, constituindo um método
“clinico” de investigacio que “propicia a identificagio da rede de fatores envolvidos na génesis
do acidente”, com base no estudo das variacdes do desenvolvimento normal das tarefas, bem
como das atividades dos sujeitos envolvidos e do ambiente fisico e inclusive social no qual
ocorrem as atividades de produgao da empresa. PEREIRA BINDER, M. C. e MUNIZ DE
ALMEIDA, I. “Acidentes do Trabalho: Acaso ou Descaso?” Em: MENDES, R. Patologia do
trabalho. Vol. 1, 2. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atheneu, 2005, p. 779-786.
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do para o “sucesso” do inforttnio. Destarte, niao é possivel afirmar
que somente as jornadas de trabalho extensas sdo as responsaveis pela
ocorréncia de acidentes e adoecimentos no mundo do trabalho. De
outra parte, niio se pode afastar essa causa como uma das mais impor-
tantes para a ocorréncia dos infortimios laborais. E quando se fala em
excesso de jornada de trabalho nao se pode ter em conta apenas seu
aspecto quantitativo — a quantidade de jornada praticada, subtraidos
os intervalos e pausas —, mas também, em igual medida, a vertente
qualitativa dessa jornada, que compreende trés aspectos principais:

1°) o relativo a distribuicdo dos hordrios de trabalho e as
pausas durante a jornada — porque ha clara diferenga para a satade e
a vida pessoal do trabalhador entre se praticar uma jornada em turno
fixo ou em turnos ininterruptos de revezamento; mediante acordo
de compensacio para nio se trabalhar aos sabados ou em regime de
banco de horas com alternincias bruscas de dias e horérios de traba-
lho; em jornadas nas quais se respeitam os intervalos intrajornada e
entrejornadas, bem como as pausas necessarias, ou em jornadas em
que essa observincia niao ocorre;

2°) o relacionado ao tempo de trabalho efetivo — pois quan-
do nao se considera como tempo de trabalho uma série de tempos
nos quais o trabalhador permanece a disposicio do empregador, como
ocorre com o tempo de espera do motorista profissional, ou com o
tempo de sobreaviso, isso também se reflete na saide e na vida pes-
soal do trabalhador;

3°) 0 aspecto pertinente a intensificagdo do trabalho — que
diz respeito a exigéncia de metas e ao aumento da produtividade,
que, por sua vez, implicam em invisivel aumento da jornada de tra-
balho, pois o trabalhador passa a produzir mais no mesmo quantum
de jornada “mensuravel”.

Por certo que, neste breve artigo, nao ha espaco para se
abordar todos esses relevantes aspectos da jornada de trabalho. Dai
porque minha atengio se voltard apenas para as questdes relacionadas
a fruicdo dos intervalos intrajornada e entrejornadas, bem como das

pausas necessarias.
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Pois bem, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras ja tem
pronunciado, com certa uniformidade, a imprescindibilidade da ob-
servancia efetiva dos tempos minimos de intervalos intrajornada e
entrejornadas, bem como de algumas pausas para categorias profis-
sionais especificas. E ja se reconheceu que a supressao do tempo
minimo de intervalo intrajornada, ainda que parcial, conduz a uma
punicio de cariter econdmico, e de natureza salarial, ex vi da Stimula
n. 437 do E. TST, numa interpretagio teleolégica da regra insculpida
no § 4° do art. 71 da CLT.

Contudo, falta uma visio sistémica de todos os temas rela-
cionados a essa matéria, que leve em conta, por exemplo, o quantum
da jornada de trabalho efetivamente praticada pelo trabalhador. Ora,
sdo situacoes juridicas distintas exigir-se do trabalhador jornadas de
8 horas quando a protecio especial lThe confere jornada de 6 horas
— exemplo tipico do bancéario —, ou exigir-se do empregado jornadas
de 16 horas. De modo que condenar o empregador ao pagamento de
apenas uma hora extra pela supressio do intervalo intrajornada em
jornadas de trabalho superiores a 11 horas é conferir tratamento igual
a situagoes absolutamente desiguais. Dai que, numa jornada de tra-
balho de mais de 11 horas, com supressao parcial do intervalo, o em-
pregador teria de pagar duas horas extras por esse fato, e nao apenas
uma, como tem definido a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas.

Por certo que nio se torna tao simples compreender a 16-
gica dessa afirmativa sem uma compreensio sistémica da importincia
dos intervalos e pausas, bem como dos avancos e retrocessos na juris-
prudéncia, a respeito da temética em anélise. E o que devo enfrentar
nos topicos seguintes.

2. A importancia dos intervalos de descanso e das
pausas na jornada de trabalho

De inicio, convém observar que o tempo (ou jornada) de
trabalho ocupa uma posigao de centralidade na normatizacao do Di-
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reito do Trabalho. E possivel sustentar que o tempo de trabalho, ou
mais precisamente sua limitagdo pela normativa estatal, é parte inse-
paravel da prépria génese deste ramo especializado do Direito. Dai
porque ainda hoje, em pleno século XXI, os dois temas fundamentais
desta disciplina sio o salario e a limitacio da jornada de trabalho,
assim como o era no surgimento das primeiras normas que procura-
ram estabelecer limites 4 obtencao do lucro empresarial, inerente ao
modo de producao capitalista.

Francisco Trillo® afirma que a relacio entre o tempo de
trabalho e o lucro empresarial é a quinta-esséncia do processo de pro-
ducio capitalista. Dai existir uma “demanda empresarial pelo maior
tempo de trabalho possivel”. Como se sabe, a busca pelo maior lucro
possivel propiciou o surgimento de jornadas extenuantes de trabalho,
as quais motivaram, “através da luta do movimento obreiro, a fixacio
progressiva de uma regulacio do tempo de trabalho que albergasse
em seu codigo genético, entre outros e fundamentalmente, o objetivo
da protecio a satide dos trabalhadores™.

Nio se pode olvidar de que o trabalhador nao deixa de ser
pessoa quando entrega parte de seu tempo de vida ao empregador,
para que seja possivel a prestacio dos servigos pactuados no contrato
de trabalho. E dizer, o trabalhador vende sua forca de trabalho, fisica
e/ou intelectual, porém, ndo perde sua condigdo humana.

Dai porque a OIT* ja advertia, no final da década de 1980,
que, para assegurar-se a seguranca, a saide e o bem-estar dos tra-
balhadores, é essencial organizar o tempo de trabalho de modo que
o trabalhador disponha de suficientes periodos de descanso: “pausas
breves durante as horas de trabalho, pausas mais extensas para as re-

2 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A flexibiliza¢io da jornada de trabalho e a
violagdo do direito a satde do trabalhador: uma anélise comparativa dos sistemas juridicos
brasileiro e espanhol. Sao Paulo: LTy, 2013, p. 25-26.

3 TRILLO PARRAGA. E |. La construccién social y normativa del tiempo de trabajo:
identidades y trayectorias laborales. Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 30-31.

4 CLERC, J.-M. Introduccién a las condiciones y el medio ambiente de trabajo. Genebra:
Oficina Internacional del Trabajo, 1987, p. 130.
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feicoes, descanso noturno ou diurno e descanso semanal”. Explicava
a OIT que a necessidade de pausas breves no curso da jornada, ainda
que nao estejam prescritas em lei, é particularmente importante em
tarefas que impoem um ritmo acelerado ou requerem um alto grau
de atencdo — como ocorre, por exemplo, no servico de digitacio e no
trabalho em frigorificos.

A doutrina espanhola considera tanto as pausas dentro da
jornada como o descanso didrio ou entrejornadas como verdadeiros
“direitos fisicos” do trabalhador, “de tutela de seus interesses fisiol4-
gicos e psicoldgicos, constituindo-se em descansos interruptivos da
prestacio” de trabalho com o cariter recuperatério para o trabalha-
dor, “cuja nota caracteristica seria a de constituir intervalos de curta
duracio, brevissima no suposto das pausas, os quais se distanciam
dos que se poderiam considerar tipicos descansos laborais, como o
semanal, os feriados e as férias”. Sao tempos de nao trabalho, os quais,
ainda que em mddulos temporais de menor duragao, camprem igual-
mente “a finalidade de restituir as capacidades fisicas ou psiquicas
do trabalhador™.

Destaca-se que as tendéncias flexibilizadoras na regula-
mentacao da jornada de trabalho tém tornado dificil o estabeleci-
mento de limites absolutos a duracio maxima do tempo de trabalho.
De tal modo que os periodos minimos de descanso adquirem uma
especial relevincia nessa matéria, posto que vao se converter nos au-
ténticos limites da jornada laboral, constituindo, assim, uma “rede de
segurancga” para a protecio a satde e a seguranca dos trabalhadores.
Como € sabido, a finalidade mais imediata dos periodos de descanso
obrigatérios é “permitir ao trabalhador a recuperacio das forcas em-
pregadas na atividade produtiva, assim como fornecer-lhe o tempo

5 VALDEOLIVAS GARCIA, Y. “Pausas intra-jornada y descansos inter-
jornadas”. Em: DE LA VILLA GIL, L. E. (Coord.). Estudios sobre la
Jornada de Trabajo. Madri: ACARL — Asociacion de Cajas de Ahorros para
Relaciones Laborales, 1991, p. 256-257.
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necessario para o desenvolvimento de atividades sociais, familiares,
religiosas, ete.”.

Com efeito, desde ha muito tempo a doutrina brasileira
proclama que a fixacio do limite minimo de intervalo intrajornada se
dé por meio de norma de ordem piiblica, imperativa, portanto, por
tratar-se de norma que visa resguardar a satide dos trabalhadores.
Desde a década de 1950 se apontava que as pausas impostas pela
lei “tém por objetivo desviar a aten¢io do empregado do trabalho
desenvolvido por varias horas, diminuir-lhe a fadiga, de permitir-lhe
a refeicio”. E indubitével que uma pessoa nio pode trabalhar conti-
nuamente, sem uma pausa para a reposicio de suas energias fisicas e
mentais, durante uma jornada de quatro ou mais horas diérias.

Também nio se pode olvidar de que a pessoa necessita ali-
mentar-se para essa recomposicao de energias. Ha estudos da Fisio-
logia demonstrando haver limites temporais minimos para que essa
recomposicao seja satisfeita. Orlando Gomes e Elson Gottschalks,
depois de mencionar os estudos da Fisiologia para a fixacao dos pe-
riodos de repouso, explicam que, no curso da jornada de trabalho,
é necessario interrompé-la, dosando o trabalho efetivo com pausas
cientificamente aplicadas, no interesse imediato do empregado e in-
clusive do empregador. De tal maneira que nio se trata de um capri-
cho da lei, a qual fixa os limites minimos de descanso respaldada por
aspectos técnicos, definidos pela investigagdo cientifica a respeito da
matéria.

6  FITA ORTEGA, E Limites legales a la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch,
1999, p. 51.

7  RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. V. 1,
4. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: José Konfino, 1957, p. 199. Nas paginas anteriores
Russomano havia citado o jurista argentino Juan D. Pozzo, para quem o descanso entre as horas
de trabalho ou entre as jornadas tende a atender o indispensivel repouso para a recuperagio
da energia fisica e mental, permitindo ainda ao trabalhador a convivéncia com a familia e o
desenvolvimento de sua prépria personalidade como um ser humano. Ibidem, p. 148-149.

8 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1968, p. 273.
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Quanto ao tempo minimo para o intervalo entrejornadas e
o descanso semanal, os fundamentos sio os mesmos aplicados a ne-
cessidade de fixacao de um tempo necessario ao intervalo e s pausas
intrajornada, qual seja, a prevengdo contra a fadiga fisica e/ou mental.

A pessoa trabalhadora tem que dispor de um tempo mini-
mo para outras atividades relacionadas a seu cotidiano, tendo direito
fundamental ao lazer (arts. 6° e 7°, inciso IV, da CR/88), a estar com
sua familia, a estudar e investir em sua formacio profissional ou pes-
soal, em suma, direito a ter um tempo livre para si mesma, no qual,
obviamente, estd compreendido o tempo de sono necessirio para a
recomposic¢io de seu equilibrio fisico e mental®.

Nio se pode olvidar de que o direito ao descanso didrio e/
ou semanal é um direito fundamental para a protecio da satde e se-
guranga dos trabalhadores. Tanto que o primeiro estd intrinsecamente
interligado a limitacdo da jornada diaria de trabalho. E o segundo,
que tem uma inegavel matriz religiosa muito antiga', foi objeto de
algumas das primeiras normas internacionais do trabalho, porquanto
a OIT, ja em 1921, por meio da Convencio n. 14, estabeleceu um
descanso obrigatério de, no minimo, 24 horas consecutivas a cada
periodo de sete dias, e quando possivel coincidente com os dias con-
sagrados pela tradi¢io ou costumes do pais ou da regido (art. 2 da
Convenciao n. 14 — Descanso Semanal na Inddstria). Posteriormente,
referido direito foi estendido aos trabalhadores do comércio e escrito-
rios pela convencio respectiva (Convencao n. 106, de 1957, art. 6.1).
Ademais, a Recomendacio n. 103 da OIT, que complementa a Con-
vencao n. 106, propugna por “um descanso de trinta e seis horas pelo

9  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A flexibilizagao da jornada de trabalho e a
violagao do direito a satide do trabalhador: uma andlise comparativa dos sistemas juridicos
brasileiro e espanhol, p. 132.

10 Orlando Gomes e Elson Gottschalk apontam que os autores em geral remontam as
origens do descanso dominical ou repouso hebdomadario & mais longinqua Antiguidade
ou a Idade Média, “confrontando-o sempre com o sentimento religioso dos povos antigos,
aplicado aos sabados entre os hebreus e aos domingos entre os cristios”. GOMES, Orlando;
GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho, p. 280.
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menos por semana de trabalho, horas que, sempre que seja possivel,
devem constituir um periodo ininterrupto™.

A finalidade do descanso semanal é “proporcionar ao tra-
balhador um tempo suficiente nao s6 para que possa recuperar as
forcas empregadas na atividade produtiva, mas também para que o
trabalhador possa, como ser humano, desenvolver sua vida social”.
Dai resulta uma dupla necessidade do repouso periédico: 1*) a ne-
cessidade fisiolgica de proporcionar ao trabalhador um tempo de
descanso; 2%) a necessidade social de se The conceder um tempo de
lazer para o desenvolvimento das atividades inerentes a sua condigio
humana (atividades familiares, religiosas, culturais etc.)™.

Mauricio Godinho Delgado® assinala que os avangos dos
estudos e pesquisas sobre a satde e seguranca do trabalhador tém
demonstrado que a extensiao do contato da pessoa com certas ativi-
dades ou ambientes é elemento decisivo a configuracio do potencial
efeito insalubre de referidos ambientes ou atividades. E que essas
reflexdes tém levado a noc¢io de que a reducio da jornada e da dura-
¢ao semanal do trabalho em certas atividades ou ambientes constitui
uma medida profildtica importante no contexto da moderna Medici-
na Laboral, assumindo as normas que cuidam do tema o caréter de
normas de satide publica.

Mais adiante, observa este renomado autor que os perio-
dos de descanso sdo lapsos temporiarios regulares em que o empre-
gado pode interromper a prestacio de servicos e sua disponibilidade
para com o empregador, com o objetivo da recuperacao e implemen-
tacao de suas energias ou de sua inser¢io familiar, comunitiria e po-
litica. Por essa razio, as normas juridicas concernentes a jornada e
aos descansos nio tém fundamento apenas econdmico, ji que seu
fim ltimo é o de proteger a satide do trabalhador. Sendo assim, as

11  CLERG, J.-M. Introduccion a las condiciones y el medio ambiente de trabajo, p. 131.
12 FITA ORTEGA, E Limites legales a la jornada de trabajo, p. 54.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTy,
2005, p. 831.
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normas que estabelecem pausas intra e entrejornadas — bem como
o descanso semanal —, por tratar-se de normas de ordem e satide pii-
blicas, nao podem, em principio, ser suplantadas pela acio privada
dos individuos e grupos sociais, vale dizer, estao fora das margens da
negociacio coletiva',

2.1 A regulamentagao dos intervalos e das pausas no Brasil

No Brasil, como é sabido, em qualquer trabalho continuo
cuja duracao exceda de seis horas, “é obrigatéria a concessao de um
intervalo para repouso ou alimentacio, o qual serd, no minimo, de 1
(uma) hora”, conforme o art. 71, caput, da CLT. E o § 1° deste artigo
prevé que, ainda que nio excedidas as seis horas de trabalho, “sera,
entretanto, obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos quando
a duracio ultrapassar 4 (quatro) horas”.

Somente serd permitida a reducio do limite minimo de
uma hora para descanso ou refeicio quando houver autorizacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego, por seu 6rgao competente (atu-
almente a Secretaria de Seguranca e Medicina do Trabalho), sendo
que referida autorizagio esti condicionada a verificagiao de que o
estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a
organizacio dos refeitérios, e mais, & constatacao de que os respec-
tivos empregados nio estejam “sob regime de trabalho prorrogado a
horas suplementares”, conforme norma de ordem prtblica do § 3° do
mesmo dispositivo legal.

Vale dizer: se houver prestagao de horas extras nao poderd
haver autorizagdo para a fruicao de intervalo inferior a uma hora. Em
contrapartida, por coeréncia logica, se concedida essa autorizagio e a
empresa passar a exigir horas extras dos trabalhadores, de se enten-
der que foi descumprida a condig¢io sine qua non para a autorizagio,
motivo pelo qual o intervalo deveria ter sido de uma hora, conduzin-
do a consequéncia pecunidria do art. 71, § 4°, da CLT, nos moldes da
Stmula n. 437 do E. TST.

14 Ibidem, p. 917-920.
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Isso porque, se o empregador nio cumpre sua obrigacio
de conceder o intervalo minimo para descanso e refei¢io previsto no
caput e no § 1°, “ficard obrigado a remunerar o periodo correspon-
dente com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por cento)
sobre o valor da remuneracio da hora normal de trabalho” (§ 4° do
citado art. 71 da CLT), independentemente de ter havido — ou nio —
extrapolacio da jornada ordindria de trabalho.

Ademais, nem sequer a negociagao coletiva pode transigir
sobre estes limites minimos de descanso durante a jornada de traba-
lho. A jurisprudéncia brasileira, ainda que a principio e por um longo
espaco de tempo tenha sido conivente com a reducio do intervalo
intrajornada por acordo ou convencao coletiva de trabalho, nos l-
timos anos se encaminhou para a construciao de uma nova diretriz,
no sentido de invalidar todas as clausulas convencionais estipuladas
em violacio daquelas normas de caridter minimo preconizadas pela
CLT, exceto em relagao aos motoristas profissionais, empregados em
empresas de transporte coletivo urbano®.

No entanto, até mesmo esta excecao foi abandonada na
jurisprudéncia do C. TST, com a conversio da citada orientacio ju-
risprudencial na Stimula n. 437 daquele Tribunal. Em verdade, na
redacdo da nova simula, de 2012, foi suprimida a excecao relativa aos
motoristas e cobradores do transporte publico coletivo urbano, talvez
em razio da nova Lei do Motorista Profissional (Lei n. 12.619/2012).

O que se espera é que o TST endosse a tese de nao ser

permitida qualquer excecio as normas de ordem publica que dis-

15  Veja-se a redagdo do item 11 da Orientagiio Jurisprudencial n. 342 da SDI-1 do Tribunal
Superior do Trabalho, antes de sua conversio em stimula no ano de 2012:

IT — Ante a natureza do servico e em virtude das condi¢bes especiais de trabalho a que sio
submetidos estritamente os condutores e cobradores de veiculos rodovidrios, empregados em
empresas de transporte ptiblico coletivo urbano, é vélida clidusula de acordo ou convengio
coletiva de trabalho contemplando a reduciio do intervalo intrajornada, desde que garantida
a reducio da jornada para, no minimo, sete horas didrias ou quarenta e duas semanais, nio
prorrogada, mantida a mesma remuneragio e concedidos intervalos para descanso menores e

fracionados ao final de cada viagem, ndo descontados da jornada.”
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ciplinam os tempos minimos de pausas intrajornada, diante do seu
contetdo ontolGgico, aqui analisado.

Outrossim, o art. 72 da CLT estabelece que nos servicos
permanentes de mecanografia (datilografia, escrituragio ou cilculo —
a0s qquais se equiparam, por jurisprudéncia pacifica dos tribunais, os
servicos de digitagao') —, “a cada periodo de 90 (noventa) minutos de
trabalho consecutivo correspondera um repouso de 10 (dez) minutos
nao deduzidos da dura¢iao normal de trabalho™.

Referidas pausas de descanso ou para as refei¢oes durante
a jornada de trabalho, inclusive nos servigos nos quais nao ha uma fa-
diga muscular, porém, uma excessiva concentracio ou atencio, como
no atendimento ao publico — como ocorre, por exemplo, em alguns
setores do comércio e nos servigos especializados —, sdo imprescindi-
veis para se evitar a fadiga mental, que nao é raro desigua em estres-
se ocupacional e outros transtornos psiquicos.

Quanto ao intervalo entrejornadas, o art. 66 da CLT esta-
belece que “entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo
minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso”, fixando, as-
sim, o limite minimo do descanso entrejornadas. Relativamente ao
chamado intervalo intersemanal, o art. 67 da CLT assegura a todo
empregado um descanso semanal de 24 (vinte e quatro) horas con-
secutivas, o qual, salvo motivo de interesse publico ou necessidade
imperiosa do servico, devera coincidir com o domingo, ainda que
apenas em parte. E a Constituicio de 1988, no rol do art. 7°, positi-
vou como direito humano fundamental o direito ao repouso semanal
remunerado, de preferéncia aos domingos (inciso XV).

Por certo que hi outras normas a respeito da matéria, na
propria CLT ou em legislagiao esparsa, mas penso que as diretrizes

16  Stmula n. 346 do Tribunal Superior do Trabalho: “DIGITADOR. INTERVALOS
INTRAJORNADA. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Os digitadores, por aplica¢io analdgica do art. 72 da CLT, equiparam-se aos trabalhadores nos

servigos de mecanografia (datilografia, escrituraciio ou calculo), razio pela qual tém direito
a intervalos de descanso de 10 (dez) minutos a cada 90 (noventa) de trabalho consecutivo.”
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basicas e com carater de generalidade sdo estas, para os estreitos li-
mites deste breve artigo.

3. A condenacdao em horas extras pela supressao
dos intervalos

Sendo a normativa que fixa tempos minimos de intervalos
intra e entrejornadas, bem como de pausas no curso da jornada de
trabalho, constituida de normas de inconcussa ordem publica, o sis-
tema deve conter outras normas, pré-estabelecidas ou derivadas da
jurisprudéncia, para punir os empregadores que nio as observarem,
de modo a lhes incutir — bem como aos demais empregadores — o
animo de observancia, configurando-se, nessa linha de raciocinio, o
propalado efeito pedagégico das condenagoes judiciais.

Pois bem, foi com esse objetivo que a jurisprudéncia tra-
balhista passou a enfrentar de modo diverso as situacdes constatadas
nos processos judiciais, quando se comprovava que o trabalhador
nao tinha usufruido integralmente seu sagrado direito ao intervalo
intrajornada. Deixando de lado a conformista tese de que isso resul-
tava em mera infracio administrativa, os juizes passaram a considerar
como hora extraordindria o tempo suprimido do intervalo minimo de
uma hora, preconizado no art. 71, caput, da CLT. Mas somente em
1994 o legislador deu atenciao ao problema, normatizando a hipéte-
se no § 4° do mesmo dispositivo legal, por meio da Lei n. 8.923, de
27-7-1994.

Sem embargo, como sempre, o legislador nao resolveu to-
das as questdes relacionadas & temética', fazendo com que a jurispru-
déncia laboral se encarregasse de definir novas “regras” de conduta.
Assim é que:

17  E nem é seu papel fazé-lo, porque a vida real é bem mais dinAmica do que a pensada
no Parlamento, motivo pelo qual sempre houve e continuara havendo, sobretudo na seara
trabalhista, a necessidade de suplantar as lacunas normativas pelas outras (tantas) fontes do
Direito do Trabalho, nos moldes do art. 8° e paragrafo tinico da CLT.
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1°) definiu-se que, ainda que concedido em parte o inter-
valo intrajornada, a finalidade da norma de protecao nao teria sido
atingida, motivo pelo qual seria devida uma hora extra (cheia) e nao
apenas o lapso de tempo faltante para completar uma hora de inter-
valo (O] n. 307, de 11-8-2003);

2°) ap6s idas e vindas da jurisprudéncia, assumiu-se a po-
sicdo de que esse tempo minimo de intervalo deve estar infenso a
negociacio coletiva, por se referir a norma de ordem publica (art. 7,
XXII, da CR/88), sendo nulas quaisquer cldusulas convencionais que
disponham em sentido contrario, suprimindo ou reduzindo o tempo
minimo de intervalo intrajornada (O] n. 342, de 22-6-2004);

3°) entendeu-se que, por se tratar de hora extraordindria,
tanto que deve ser paga com o adicional minimo de 50% — tal como a
hora extra prevista no inciso XVI do art. 7° da Constitui¢iao da Repi-
blica Federativa do Brasil —, sua natureza juridica somente poderia
ser a de auténtica hora extraordinéria, causando repercussdes no cal-
culo de outras verbas trabalhistas (O] n. 354, de 14-3-2008);

4°) em significativa afirmacao da finalidade pedagégica dos
institutos em andlise, finalmente se entendeu que, se pactuada ou de-
finida por lei jornada de seis horas didrias, em sendo esta ultrapassada
com habitualidade, o intervalo intrajornada deveria ser de uma hora
e nao de apenas 15 minutos, ocasionando o pagamento de uma hora
extraordinaria (cheia) e reflexos, nos moldes do § 4° do art. 71 da CLT
(O] n. 380, de 14-3-2008).

5°) definiu-se que os trabalhadores rurais — como nao po-
deria ser de outra forma, ex vi do caput do art. 7° da CR/88 — também
faziam jus & remuneracio dessa hora extraordinaria “cheia” e seus
reflexos, ainda que a supressio de seu intervalo intrajornada fosse
apenas parcial, numa interpretacio sistemdtica dos arts. 5°, inciso I,
do Decreto n. 73.626/74 e 71 e §§ da CLT, a despeito de o art. 5° da
Lei n. 5.889/73 nio estipular a duracio minima de uma hora para o
intervalo intrajornada do ruricola, que deveria observar apenas os
usos e costumes da regido onde o trabalho fosse prestado (O] n. 381,
de 19-4-2010).
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Todas estas orientacoes jurisprudenciais sio extremamente
importantes, tanto que convertidas na Stimula n. 437, de 25-9-2012,
a qual contempla as cinco situagoes juridicas supra, em seus quatro

itens. Eis a diccio da referida simula:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA
REPOUSO E ALIMENTACAO. APLICA-
CAO DO ART. 71 DA CLT (conversio das
Orientacgoes Jurisprudenciais n® 307, 342, 354,
380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - Ap6s a edicdo da Lei n° 8.923/94, a nio-
-concessao ou a concessao parcial do intervalo
intrajornada minimo, para repouso e alimenta-
¢io, a empregados urbanos e rurais, implica o
pagamento total do periodo correspondente, e
nao apenas daquele suprimido, com acréscimo
de, no minimo, 50% sobre o valor da remune-
racdo da hora normal de trabalho (art. 71 da
CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jor-
nada de labor para efeito de remuneracio.

I - £ invélida clausula de acordo ou con-
vencio coletiva de trabalho contemplando a
supressdo ou reducio do intervalo intrajorna-
da porque este constitui medida de higiene,
satde e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagao
coletiva.

IIT - Possui natureza salarial a parcela pre-
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vista no art. 71, § 4°, da CLT, com redacio in-
troduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de
1994, quando nio concedido ou reduzido pelo
empregador o intervalo minimo intrajornada
para repouso e alimentacio, repercutindo, as-

sim, no célculo de outras parcelas salariais.

IV - Ultrapassada habitualmente a jornada
de seis horas de trabalho, é devido o gozo do
intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o perio-
do para descanso e alimenta¢iao nao usufruido
como extra, acrescido do respectivo adicional,
na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.

Este dltimo item, o de n. IV da Stimula n. 437, como ja
afirmado, representa um significativo avango jurisprudencial, porque
o intervalo de 15 minutos foi destinado apenas e tio somente para as
jornadas de trabalho de mais de 4 horas, mas que, em hipétese algu-
ma, excedam a 6 horas diirias. Essa é a logica da visdo sistémica do
multicitado art. 71 e seus §§, em combinacio com os varios dispositi-
vos constitucionais que cuidam da satide do trabalhador, em especial
o inciso XXII do art. 7°, como referido expressamente na OJ n. 342,
de 2004, bem como no item IT da Sttimula n. 437 do E. TST.

Com efeito, em jornadas de trabalho superiores a seis ho-
ras didrias o intervalo intrajornada devera ser, no minimo, de uma
hora, “em qualquer trabalho continuo”, como expressamente disci-
plinado logo no inicio do caput do art. 71 Consolidado. E dizer, em
jornadas que excedem a seis horas, o tempo minimo de intervalo para
a devida protecao a satide do trabalhador é de uma hora.

Nio obstante, esse tempo minimo foi pensado para jor-
nadas de até 8 horas didrias, ou de 8 horas e 48 minutos diarios, no
legitimo e auténtico acordo de compensacao de horario de trabalho,
tal como previsto e autorizado pela norma de ordem ptblica do art.
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7°, inciso XIII, da Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil.
Quando muito, a se admitir a constitucionalidade do famigerado ban-
co de horas, em jornadas de até 10 horas dirias, pois este é o limite
mdximo de jornada de trabalho no Brasil. Tanto que nem mesmo na
disciplina do banco de horas, que flexibiliza como nunca os limites
didrios de jornada de trabalho, o legislador ousou desrespeitar esse
limite sagrado, que ja é mais extenso do que o previsto pela Conven-
¢ao n. 1 da OIT, de 1919 — por isso mesmo nao ratificada pelo Brasil
até hoje, quase um século ap6s —; pelo contrario, determinou essa
observancia como condigao de validade do préprio acordo (coletivo)
ou convencio coletiva de trabalho que venha a instituir o banco de
horas em determinada categoria profissional, nos moldes do § 2° do
art. 59 da CLT (com a redacio atual conferida pela MP n. 2.164-41,
de 24-8-2001).

Nessa linha de raciocinio 16gico e juridico, qual deveria
ser, entdo, o tempo minimo de intervalo intrajornada em jornadas de
12 horas didrias, como ocorre diuturnamente no malsinado regime de
12 x 36 — 12 horas de trabalho por 36 de descanso —, ou, o que é pior,
nos regimes de 5 x 2 — 5 dias de trabalho por 2 de descanso — e suas
variantes 4 x 2, 5 x 1, 3 x 1 e tantas quantas a engenhosidade humana
(para nao dizer exploracio capitalista) inventarem? E em jornadas de
mais de 12 horas didrias? E em jornadas absurdamente extenuantes
— como se tivéssemos regredido ao século XIX — de 15, 16 ou mais
horas de trabalho, como tem ocorrido com os motoristas profissionais
e outros trabalhadores?

Penso que, por coeréncia, l6gica, bom senso e o mais que
se queira, o intervalo intrajornada nao deveria ser de apenas uma
hora nessas situacoes juridicas. Se em jornadas superiores a 6 (seis)
horas o intervalo intrajornada deve ser de uma hora para a devida
protecao a satide do trabalhador, em jornadas de 12 horas ou mais
esse tempo minimo de intervalo deveria ser de, no minimo, duas ho-
ras. E se, numa verdadeira aventura humana — e que ainda se com-
prova em juizo, mesmo que esporadicamente, principalmente em ca-
sos de motoristas —, um trabalhador se ativar em jornadas de mais de
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18 horas, esse tempo minimo outro niao poderia ser que nao o de trés
horas de intervalo intrajornada. Por isso mesmo a Lei do Motorista
Profissional fixou o tempo maximo de direcio, devendo haver pausas
(extras) durante a jornada, além do intervalo classico de uma hora.

Em abono a essa tese, de se destacar que, segundo a OIT,
ninguém deveria trabalhar habitualmente mais do que 11 (onze) ho-
ras por dia, pois este é o limite que inclusive identifica a presun-
¢ao de que a morte stbita do trabalhador — normalmente por pa-
rada cardiorespiratoria ou acidente vascular cerebral — tem relagdo
direta com as extenuantes jornadas praticadas. Trata-se do fenome-
no denominado karoshi, que merece uma abordagem especifica, na
sequéncia.

3.1 O risco de adoecimentos e até de morte subita
(karoshi) nas jornadas de mais de | | horas diarias

Em profundo estudo sobre a influéncia do excesso de jor-
nada de trabalho na seguranca e na satude dos trabalhadores, Anne
Spurgeon'® asseverou que a preocupagio central em relacio a quanti-
dade de horas trabalhadas é o desenvolvimento da fadiga e, associado
a isso, do estresse ocupacional, sendo que a exposi¢ao cumulativa a
fadiga e ao estresse desidgua em problemas de doencas mentais e car-
diovasculares. A situagio é ainda mais grave quando os trabalhadores
sdo submetidos rotineiramente ao regime de horas extraordinarias.

O estudo desta autora revela que os trabalhadores da in-
dustria, no Japao, quando se ativaram em horas extras, tiveram au-
mentados os riscos de problemas de satide mental. Com efeito, é
impressionante a quantidade de morte stbita e de suicidios naquele
pais, na ocorréncia do karoshi — morte stibita por excesso de traba-
lho —, sendo que houve 1.257 casos oficiais de suicidio relacionado
ao trabalho, ja em 1996. Um estudo de 203 casos de karoshi cons-

18 SPURGEON, A. Working time: its impact on safety and health. OIT y Korean
Occupational Safety and Health Research Institute, Genebra, 2003.
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tatou que 2/3 deles ocorreram porque os trabalhadores se ativaram
regularmente em mais de 60 horas por semana, em mais de 50 horas
extras por més ou mais da metade de suas férias antes dos ataques
cardiovasculares fatais.

O karoshi se trata de um grande problema social no Japo,
sendo, em verdade, resultado de um modo de gestao empresarial, o
chamado modelo de gestio japonesa, vulgarizado no Ocidente com a
expressao toyotismo, que hoje em dia estd difundido em praticamente
todos os paises, no chamado pds-fordismo. Este modelo é particula-
rizado pela busca cada vez maior de redugao dos custos do trabalho,
apresentando como caracteristica no Ambito laboral a promocio da
individualizagao das relagoes laborais ou, dito de outra maneira, a
eliminacio dos valores coletivos dos trabalhadores. Por isso, espe-
cialistas no tema tém afirmado que a avaliacdo individualizada da
produgdo e a exigéncia de qualidade total, duas das principais carac-
teristicas do toyotismo, provocam uma sobrecarga de trabalho que
conduz a uma explosao de doencas, dentre as quais o burn out, o
karoshi e os transtornos musculoesqueléticos®.

Veja-se a extensio do termo karoshi:

O termo é compreensivo tanto das mortes
ou incapacidades laborais de origem cardio-
vascular devidas a sobrecarga de trabalho (aci-
dente vascular cerebral, infarto do miocérdio,
insuficiéncia cardiaca aguda,...) como de ou-
tras mortes stbitas (por exemplo, as relaciona-
das com a demora no tratamento médico por
causa da falta de tempo livre para consultas)
e também dos suicidios atribuidos ao excesso
de trabalho. Em sentido estrito, recebe o nome

de karo-jisatu ou suicidio por excesso de traba-

19  SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. A flexibilizagdo da jornada de trabalho e a
violagdo do direito a satide do trabalhador: uma anélise comparativa dos sistemas juridicos
brasileiro e espanhol, p. 207-208.
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lho [...] Em 2006 foram reconhecidas no Japao
560 indenizac¢oes por danos a satide (213 delas
foram por falecimentos) ligados a sobrecarga
de trabalho, incluindo tanto as doencgas vas-
culares cerebrais como os distirbios mentais
(incluindo a morte por suicidio). E relevante
destacar que 40% dos trabalhadores afetados
tinham menos de 30 anos. Dado o caréter ex-
tremamente restritivo destes reconhecimentos
se tem estimado que na realidade o karoshi (e
o karo-jisatu) ocasionam a morte de 10.000 tra-
balhadores anualmente® (no Japio).

O jornal Japan Press Week noticiava, em 28-3-1998, a mor-
te de um jovem programador de computador devido ao excesso de
trabalho, pois na sentenga do Tribunal Distrital de T6quio ficou con-
signado que o tempo médio de trabalho anual deste jovem era su-
perior a 3 (trés) mil horas, sendo que nos trés meses anteriores a sua
morte ele chegou a trabalhar 300 (trezentas) horas por més, ja que
estava trabalhando no desenvolvimento de um sistema de software
para bancos. Na edicio de 4-4-1998 o citado jornal relatava outro caso
de um jovem que morreu de ataque cardiaco devido ao excesso de
trabalho, ja que nas duas semanas anteriores a sua morte trabalhou
em média 16 horas e 19 minutos por dia®.

20 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M. “Vivir para trabajar: la excesiva jornada de trabajo
como factor de riesgo laboral”. Gestion Prdctica de Riesgos Laborales, n. 77, pp. 34-41, dez.
2010. Disponivel em: <http://riesgoslaborales.wke.es/noticias_base/vivir-para-trabajar-la-
excesiva-jornada-de-trabajo-como-factor-de-riesgo-laboral ’commit.x=7&commit.y =1&com
mit=BUSCAR&locale=es&magazine_ids%5B%5D =13&q=vivir+para+trabajar&site=8>.
Acesso em: 4 mai. 2011., p. 36-37. O autor relata o suicidio de um jovem de 23 anos, resultado
de uma depressio originada do sobre-trabalho, pois o trabalhador temporirio realizava jornadas
de 250 horas mensais, trabalhando 11 horas didrias e, inclusive, 15 dias seguidos sem descanso.
Cita, ainda, este autor a estimativa de 5.000 suicidios anuais no Japio, derivados de depressoes
por excesso de trabalho. Ibidem.

21  ANTUNES, Ricardo. Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sao Paulo: Boitempo,
2006, p. 35.
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Nio obstante, essa situacao nao é um “privilégio” do Ja-
pao, pois estudos das décadas de 1960 e 1970 revelaram que nos Es-
tados Unidos as doengas cardiacas eram frequentes nos trabalhadores
que trabalhavam mais de 60 horas por semana. Ademais, estudos
verificaram que os motoristas de caminhio, que trabalhavam 11 ou
12 horas por dia, tiveram um aumento impressionante dos casos de
fadiga e de problemas musculoesqueléticos, resultantes da postura
prolongada em condi¢oes precirias, ao dirigir sentados em pelo me-
nos 50% de sua jornada, além do aumento das doencas do coracio.
Muito importante também um estudo realizado na Alemanha, no qual
se constatou, na andlise de 1.200.000 acidentes do trabalho, que o
risco de acidente aumentou exponencialmente depois da nona hora
de trabalho, com um percentual trés vezes maior nas jornadas de 16
horas de trabalho didrias. A conclusd@o, como nao poderia deixar de
ser, é a de que trabalhar regularmente mais de 50 horas por semana
aumenta o risco de doengas, especialmente as cardiovasculares®.

Pois bem, por todas essas explanacoes, de se definir que
ninguém deveria trabalhar habitualmente mais de 11 (onze) horas por
dia. Se hia um risco exponencial de adoecimentos ocupacionais e in-
clusive de morte stbita por excesso de trabalho, nas jornadas de mais
de 3.000 horas por ano, ou de mais de 270 horas por més, ou de mais
de 60 horas por semana®, isso significa que jornadas habituais de 11
horas ou mais por dia ndo devem ser toleradas, porque implicam em
alto risco de infortanios laborais, com terriveis consequéncias para o
trabalhador, sua familia e para toda a sociedade, que financia os cus-
tos do sistema de seguridade social. Portanto, estamos diante de um
caso de satide ptiblica, que ultrapassa os contornos do direito indivi-

22 SPURGEON, A. Working time: its impact on safety and health.

23 A conta é bastante simples. Considerando-se os direitos fundamentais a pelos menos 30
dias de férias anuais, ao descanso semanal e ao repouso em feriados, tem-se que um trabalhador
trabalha, em média, 25 dias por més, durante 11 meses por ano. Assim, em jornadas de 3.000
horas por ano, a jornada didria média seria de 10,90 horas. Em jornadas de 270 horas mensais,
a jornada diaria seria, na média, de 10,80 horas. E, por fim, em jornadas de 60 horas semanais,
a jornada didria seria de 10 horas, a se considerar seis dias de trabalho, ou de 12 horas, em cinco
dias de trabalho, atingindo uma média de 10,90 horas (60 : 5,5).
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dual a satde do trabalhador, como se a fundamentalidade deste di-
reito nao fosse suficiente para despertar a atencio dos atores sociais.

3.2 Os caminhos da jurisprudéncia para coibir as
jornadas de mais de | | horas diarias: a condenacdo
em horas extras

Diante do exposto até esta parte, de nio se olvidar de que
as investigagoes cientificas, devidamente consolidadas, apontam para
anecessidade de se implementar limites efetivos de jornada de traba-
lTho, numa visao sistémica da importancia das pausas e dos intervalos
intra e entrejornadas. E que nio se pode permitir, em nome de uma
flexibilizagio desmedida que acarreta graves danos a toda a socieda-
de, jornadas extenuantes, consideradas assim as jornadas habituais de
onze horas ou mais de trabalho por dia.

Sendo assim, o sistema juridico deve proporcionar respos-
tas adequadas a essa situagio juridica. Penso nas que seguem.

3.2.1 Considerar inconstitucionais quaisquer
regimes que estipulem jornadas de 12 horas de trabalho

E chegada a hora de o E. TST, na linha de sua jurispru-
déncia progressiva sobre a tematica, cancelar a Simula 444, que ca-
minha velozmente na contramio dessa citada jurisprudéncia. Ora,
se ha um limite constitucional de oito horas didrias e de 44 horas
semanais, se existe um limite legal de 10 horas de trabalho por dia
e, 0 que é mais grave, se as jornadas extensas, sobretudo no periodo
noturno, tém efeitos maléficos sobre a saiide do trabalhador, revela-se
de clareza meridiana a inconstitucionalidade do regime de trabalho
conhecido como 12 x 36 — doze horas de trabalho por trinta e seis
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de descanso —, principalmente quando do labor no periodo noturno,
ainda que precedido de autorizaciao em negociacio coletiva®.

Com efeito, de se notar que, em tal regime, o trabalhador
cumpre jornada de 48 horas numa semana e de 36 horas na semana
seguinte; a considerar-se a reducio da hora noturna, cumpre jorna-
da de 52 horas numa semana e de 39 horas na outra. Destarte, em
semanas alternadas o trabalhador, no periodo diurno ou noturno, ul-
trapassara o limite constitucional de 44 horas semanais.

Nio obstante, nio se trata de simples questio aritmética a
posta a exame, pois 0 que estd em jogo, em verdade, é a prejudicia-
lidade do referido regime de trabalho a satide dos trabalhadores. De
se ressaltar, o regime de 12 x 36, muito aplicado pelas empresas de
prestacio de servicos no Ambito da saide, da seguranca e de vigilan-
cia patrimoniais, revela-se extremamente prejudicial a saide do tra-
balhador, seu bem mais valioso, e que nio esta abrangido pelo prin-
cipio da disponibilidade. E dizer, a satide se trata de direito humano
Sfundamental indisponivel, nao podendo nenhuma norma coletiva fixar
condigoes de trabalho que ameacem esse bem tao essencial.

Como se nio bastasse, quando o trabalhador se ativa em
12 horas diariamente, principalmente no periodo noturno, tera sé-
rios danos existenciais. Ocorre que o trabalho noturno provoca uma
dessincronizacao entre o ciclo vigilia-sono e outros ritmos biolégicos,
bem como entre o ciclo dia/noite e outros ciclos ambientais. Isso se
deve ao fato de que o sono diurno é frequentemente mais curto e nao
mostra a distribuic¢io temporal tipica dos diferentes estigios de sono,
produzindo o que se chama de déficit de sono, que é um fator de risco
de acidentes e doencas ocupacionais.

E essa situagio se torna ainda mais grave no sistema de 5
dias de trabalho de doze horas diirias por 2 dias de descanso (5 x 2)
e suas variaveis: 4 x 2, 5 x 1, 3 x 1 e tantas outras. Em tais regimes,

24 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A flexibiliza¢do da jornada de trabalho e a
violagdo do direito a saiide do trabalhador: uma andlise comparativa dos sistemas juridicos
brasileiro e espanhol, p. 159-161. Todas as consideracdes que seguem foram retiradas desta

obra.
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os trabalhadores ativam-se em 12 horas, por 3, 4 ou 5 dias seguidos,
o que é um verdadeiro absurdo, colocando em risco sua saide, seu
bem mais precioso a ser preservado na relacio contratual emprega-
ticia. Ora, se o trabalhador se ativa em cinco jornadas de 12 horas
didrias, por dois dias de descanso, ele cumpre uma jornada de 60
horas semanais, o que também ocorre no sistema de 4 x 2. Agora,
nos sistemas de 5 x 1 ou de 3 x 1, ele trabalha em seis jornadas de 12
horas por dia, com apenas um dia de descanso, laborando, portanto,
em extenuantes 72 horas semanais — ainda que nas semanas seguin-
tes haja maior quantidade de folgas, em decorréncia do regime. Um
verdadeiro despropdsito!

Espero, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho re-
veja seu posicionamento no sentido de considerar vilido o regime
de 12 x 36, se pactuado em negociac¢ao coletiva, a exemplo do que
ja ocorreu em relacio ao intervalo intrajornada. Ora, o fundamento
juridico para nio mais se permitir a reducio do referido intervalo por
norma coletiva aplica-se como luva A situacao do trabalho em jorna-
das extenuantes, como se dd no trabalho nos sistemas aqui analisados,
inclusive no de 12 x 36.

No minimo, de se exigir as seguintes condi¢des para a va-
lidade desses sistemas de trabalho: 1%) a concessiao de dois inter-
valos intrajornada de uma hora cada, efetivamente usufruidos; 2*) a
proibicao de trabalho nos dias de folga, que, por si s6, ja desnatura
o proprio regime, que somente atende sua logica se houver trabalho
em dias alternados, ndao em dias continuos; 3%) a exigéncia de que a
norma coletiva proiba o trabalho para outro empregador nos dias de
folga porque, do contririo, o trabalhador ird ativar-se em mais de um
emprego, trabalhando diariamente em 12 horas, sem qualquer des-
canso semanal, como tem ocorrido no setor da saide.

Um dado relevante para se repensar este regime de 12 x
36 — ou pelo menos para se impor limites a sua pactuacio, como aqui
sugerido — é o relativo a acidentalidade. O atendimento hospitalar,
atividade na qual se emprega largamente esse regime, tem registrado
uma altissima quantidade de acidentes do trabalho. Em 2012, houve
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54.008 acidentes do trabalho nessa atividade — mais do que o dobro
da segunda colocada —, sendo absurdos 49.402 acidentes tipicos e 392
doencas notificados, mais 4.214 doencas presumidas pela aplicacio do
NTEP — Nexo Técnico Epidemiol6gico Previdencidrio. Os ntimeros
falam por si, bastando que a eles se dé a devida atencio.

3.2.2 Definir que o tempo minimo de intervalo intrajornada
em jornadas de 12 horas é de 2 (duas) horas

Visto anteriormente que o tempo minimo de uma hora de
intervalo intrajornada foi pensado para jornadas de oito ou, no maxi-
mo, dez horas didrias. Este é o limite mdximo de jornada de trabalho
em nosso pais. Nao se pode admitir que em regimes de 12 x 36 ou em
qualquer outro, com jornadas de 11 (onze) ou mais horas de trabalho
— pelos seus efeitos deletérios ja enfatizados anteriormente —, haja a
concessao de apenas uma hora de intervalo, ou, o que é pior, apenas
do tempo suficiente para uma ripida refei¢ao. As peculiaridades de
alguns servicos, como os de vigilancia e de portaria, nao podem ser
ignoradas. No entanto, a satide do trabalhador — a finalidade essencial
da fixacao dos tempos minimos para refeicio e descanso — é um bem
juridico que estd acima de qualquer entrave de natureza econdmica.
Na absoluta impossibilidade de se conceder esses intervalos intrajor-
nada (dois de uma hora cada), que se os pague na forma do art. 71, §
4°, da CLT, como se vera no préximo item.

Como ja mencionado, por um raciocinio l6gico-juridico, o
intervalo intrajornada nio deve ser de apenas uma hora em jornadas
que ultrapassem o limite razodvel e proporcional de 11 (onze) horas
didrias. Ora, se em jornadas de mais 6 (seis) horas o intervalo deve ser
de 1 (uma) hora, para a devida protecao a satde do trabalhador, em
jornadas de 12 (doze) horas, em quaisquer dos regimes aqui analisa-
dos, o tempo minimo de intervalo intrajornada deve ser, no minimo,
de 2 (duas) horas. Por 6bvio, para qualquer jornada de trabalho su-

perior a 12 horas esse tempo minimo deve ser, a fortiori, pelo menos,
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de duas horas. A se constatar jornadas absurdas, de mais de 16 horas,
que seriam 100% (cem por cento) maiores do que as permitidas cons-
titucionalmente, esse tempo minimo deveria ser de 3 (trés) horas, para
os intervalos intrajornada. No minimo, essas trés horas deveriam ser
consideradas para jornadas de mais de 18 horas, que seriam 3 (trés)
vezes maiores do que a pensada na fixaciao do intervalo intrajornada
de uma hora, no art. 71, caput, da CLT.

3.2.3 Condenagdo do empregador ao pagamento, como
hora extraordindria, de todos os lapsos de intervalo nao
usufruidos

Se a jurisprudéncia ja reconheceu que, ao ultrapassar com
habitualidade a jornada de seis horas, o trabalhador tem direito a um
intervalo intrajornada de uma hora — porque este é o lapso de tempo
minimo em jornadas superiores a seis horas —, motivo pelo qual, nao
sendo concedido esse tempo minimo, o trabalhador tem direito ao
pagamento de uma hora extra (cheia) e reflexos respectivos, numa
interpretacio logica dos §§ do art. 71 da CLT (O] n. 380 e Stimula
n. 437, item IV), e sistematica (art. 7°, caput e incisos XIII, XIV, XVI
e XXII da CR/88), hd de se construir uma jurisprudéncia que leve
em conta todos esses fatores e defina que em jornadas de 12 (doze)
horas ou mais o trabalhador tem direito a duas horas de intervalo in-
trajornada®, e que, se nao concedidas em sua integralidade, faz jus o
trabalhador ao pagamento dessas duas horas extraordinarias (cheias),
com os reflexos correspondentes.

Sem duvida que essa construcao jurisprudencial podera
onerar ainda mais as empresas que se valem de sistemas de trabalho
com jornadas de 12 horas de trabalho. Contudo, dados os conhecidos
maleficios desse tipo de jornada, o Poder Judiciirio, como guardiao
dos direitos fundamentais e responsavel pelo equilibrio social, nao
deve se preocupar apenas com a viabilidade econdmica das empre-

25 Ainda que em dois intervalos de uma hora cada, o que, alids, seria mais benéfico ao
trabalhador e propiciaria um atendimento mais adequado da finalidade da norma.
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sas, mas também — e principalmente — com a dignidade da pessoa
humana, que sempre ocupou e deve continuar ocupando uma posi-
c¢ao de absoluta centralidade na interpretacio e aplicaciao das normas
juridicas.

Alis, é uma questio de bom senso, pois se o intervalo in-
trajornada de uma hora é suficiente para uma jornada de oito horas,
nao podera sé-lo para jornadas de doze ou mais horas por dia, que
implicam num acréscimo de, no minimo, 50% (cinquenta por cento)
sobre a jornada “normal” de trabalho. De modo que, por coeréncia
e logica, esse intervalo deveria ser de, no minimo, uma hora e trinta
minutos, em jornadas de 12 horas, ou seja, 50% maior do que o in-
tervalo intrajornada “normal”. Ocorre que os estudos cientificos to-
dos demonstram a insensatez de se admitir jornadas superiores a 11
(onze) horas didrias, motivo pelo qual a condenacao de cariter pecu-
nirio e pedagdgico disciplinada no § 4° do art. 71 Consolidado deve
levar esses aspectos em consideragio. Somente assim haverd uma
visdo sistémica dos dispositivos e institutos em andlise, oferecendo-
-se um tratamento conforme a equidade, pois nao se pode conferir
tratamento igual a situacoes juridicas absolutamente distintas. De se
insistir: se ultrapassada a jornada de seis horas, a hora extraordinaria
do intervalo intrajornada deve ser de uma hora; a fortiori, quando
ultrapassada a jornada de 11 — ou pelo menos de 12 — horas, o tempo
extraordinario correspondente deve considerar o lapso de 2 (duas)
horas, nao de apenas uma hora.

Tanto é assim que a jurisprudéncia do E. TST ji definiu,
ha muitos anos, o direito do trabalhador que nao tem observado o
tempo minimo de intervalo entrejornadas de 11 (onze) horas, ap6s o
repouso semanal de 24 horas, ao pagamento de todas as horas que
foram subtraidas desse lapso de tempo, como horas extraordinarias.
Veja-se a redacao da Stimula n. 110, de 25-9-1980:

JORNADA DE TRABALHO. INTERVA-

LO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003
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No regime de revezamento, as horas traba-
lhadas em seguida ao repouso semanal de 24
horas, com prejuizo do intervalo minimo de 11
horas consecutivas para descanso entre jorna-
das, devem ser remuneradas como extraordi-

nérias, inclusive com o respectivo adicional.

O raciocinio 16gico desta simula é o de que o intervalo
entrejornadas, dada sua extrema relevaincia, nio pode ser suprimido
nem mesmo no regime de turnos ininterruptos de revezamento, tam-
pouco ap6s o descanso semanal de 24 horas continuas. De modo que
o intervalo intersemanal somente terd atingida sua finalidade se o tra-
balhador se ausentar do trabalho por, no minimo, 35 horas continuas.

Mais recentemente, em 14-3-2008, por coeréncia e logica,
o E. TST definiu que todas as horas suprimidas do intervalo entre-
jornadas de 11 (onze) horas também deverao ser remuneradas como
horas extraordinarias, aplicando-se os mesmos efeitos do § 4° do art.
71 Consolidado, ex vi da OJ n. 355, da SDI-1, cujo teor se transcreve:

INTERVALO INTERJORNADAS. INO-
BSERVANCIA. HORAS EXTRAS. PERIO-
DO PAGO COMO SOBREJORNADA. ART.
66 DA CLT. APLICA(;AO ANALOGICA DO
§ 4° DO ART. 71 DA CLT (DJ 14.03.2008)
O desrespeito ao intervalo minimo interjor-
nadas previsto no art. 66 da CLT acarreta, por
analogia, os mesmos efeitos previstos no § 4°
do art. 71 da CLT e na Stimula n°® 110 do TST,
devendo-se pagar a integralidade das horas
que foram subtraidas do intervalo, acrescidas

do respectivo adicional.

Pois bem, por analogia, numa interpretacio coerente e 16-

gica de todas estas normas, inclusive as jurisprudenciais, de se criar o
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direito ao pagamento da integralidade das horas necessdrias a preven-
¢ao de doengas relacionadas ao trabalho, quando suprimidas, ainda
que em parte, acrescidas do adicional constitucional ou do conven-
cional mais favorivel. Se nas jornadas de 11 (onze) ou mais horas o
intervalo intrajornada deveria ser de 2 (duas) horas, este é o lapso de
tempo que deve ser considerado, seja para a concessiao do intervalo,
seja para o pagamento das horas extraordinarias correspondentes a
sua inobservancia.

Nem se objete que nao ha previsio legal para tanto, pelos
seguintes motivos: 1°) a jurisprudéncia jd concedia o pagamento da
hora extraordindria pela supressio do intervalo intrajornada antes
mesmo da Lei n. 8.923/94, que definiu a exigibilidade do direito, ao
acrescentar o § 4° ao art. 71 da CLT; 2°) desde 1980 o TST, por meio
da Stmula n. 110, criou o direito ao pagamento de todas as horas
suprimidas do intervalo entrejornadas posterior ao repouso semanal,
ndo havendo, até hoje, lei que discipline a matéria; 3°) numa evolugdo
jurisprudencial em torno da matéria, como ja visto, o TST, interpre-
tando a norma do referido § 4°, definiu que: a) é devida uma hora
extra (cheia) e nao apenas o lapso de tempo faltante para completar
uma hora de intervalo (O] n. 307, de 2003); b) esse tempo minimo
de intervalo nao pode ser suprimido ou reduzido pela negociacio
coletiva (O] n. 342, de 2004); ¢) trata-se de hora extraordindria, que
deve ser paga com o adicional minimo de 50%, gerando reflexos em
outras verbas trabalhistas (O] n. 354, de 2008); d) se ultrapassada com
habitualidade a jornada de seis horas dirias, o intervalo deveria ser
de uma hora e nio de apenas 15 minutos, dando ensejo ao pagamento
de uma hora extraordinria (cheia) e reflexos (O] n. 380, de 2008).

O que falta nesse avango jurisprudencial? A defini¢io de
que o intervalo intrajornada minimo de uma hora foi previsto para
jornadas “normais” — de oito ou no maximo dez horas diarias — e que,
praticadas jornadas de onze ou mais horas de trabalho, ainda que em
regimes de 12 horas de trabalho por dia, esse tempo minimo devera
ser de duas horas, e ndo de apenas uma hora, ocasionando, quando
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desrespeitado, o pagamento de duas horas extraordindrias (cheias),
com adicional minimo de 50%, mais os reflexos correspondentes.

E preciso ousadia para se criar o direito por meio da ju-
risprudéncia. Sem embargo, essa ousadia passa a ser dever funcional
quando o que estd em jogo é a protegio eficaz a direitos fundamentais
de tamanha importancia, como o sdo os direitos do trabalhador impli-
cados quando se fala em limites de jornada de trabalho.

3.2.4 Condenagdo do empregador ao pagamento, como
hora extraordindria, de todos os lapsos de tempo de pausa
ndo usufruidos

Idéntico raciocinio deve ser aplicado para a ndo concessdo
das pausas restauradoras definidas pela normativa de protegao a sai-
de do trabalhador, considerando-se como nio concedidas e, portanto,
dando ensejo ao pagamento do lapso de tempo correspondente como
hora extraordindria. Vale lembrar das seguintes hipoteses, analisadas
na sequéncia.

3.2.4.1 Pausas do digitador

Nos trabalhos repetitivos, normalmente os misculos se
contraem mais de 30 vezes por minuto (cerca de 14.400 contragoes
numa jornada de oito horas didrias). Quando a for¢a relativa da con-
tracdo supera 10% da forca méaxima, a duracio da contracio e a forca
muscular comecam a diminuir. Um nivel de trabalho muito rapido
como, por exemplo, o uso do teclado do computador, pode provocar
aumento da tensao intramuscular, podendo resultar em edema das
fibras musculares, no surgimento de dor e na diminuicio da forca
muscular®.

26 SMOLANDER, Juhani y LOUHEVAARA, Veikko, Trabajo Muscular. In: Enciclopedia de
Salud y Seguridad en el Trabajo, p. 29.31-29.32. Disponivel em: <http://www.mtas.insh/
EncOIT/index.htm>.

156



Os estudos fisiologicos e ergondmicos sobre o trabalho
indicam que a sobrecarga muscular se traduz em fadiga, vale dizer,
numa redugdo da capacidade de trabalho, e pode reduzir também
a produtividade e a qualidade do trabalho. A forma mais rapida de
regular a sobrecarga muscular é aumentar a flexibilidade do hordrio
de trabalho em nivel individual. Isso supoe estipular um regime de
pausas que leve em conta a carga de trabalho, a necessidade e a capa-
cidade de cada pessoa. De tal forma que o trabalho muscular estdtico
e repetitivo deve ser reduzido ao minimo possivel?’.

Como é sabido, o trabalho do digitador é extremamente
repetitivo. Dai a protegdo especial ao digitador, encontrada na NR-17,
desde a década de 1990. Merece transcrigao seu item 17.6.4, letras

“” e “d:

¢) o tempo efetivo de trabalho de entrada de
dados nao deve exceder o limite maximo de 5
(cinco) horas, sendo que, no periodo de tempo
restante da jornada, o trabalhador podera exer-
cer outras atividades, observado o disposto no
art. 468 da Consolidac¢io das Leis do Trabalho,
desde que nao exijam movimentos repetitivos,

nem esforgo visual;

d) nas atividades de entrada de dados deve
haver, no minimo, uma pausa de 10 minutos
para cada 50 minutos trabalhados, nio deduzi-

dos da jornada normal de trabalho.

Bem por isso, nos trabalhos repetitivos ndo se deve permi-
tir, em hipétese alguma, a remuneragdo por produgao, tendo em vista
que o trabalhador, nessa modalidade de remuneragio, é “estimulado”

27  Ibidem.
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a trabalhar além de suas forcas fisicas e psiquicas, a fim de receber
algo mais do que o mero saldrio de subsisténcia. Dai que, de acordo
com a letra “a” do item 17.6.4 da NR-17, o empregador nao pode pro-
mover qualquer sistema de avaliacio dos trabalhadores que prestam
servicos nas atividades de digitacio, “baseado no niimero individual
de toques sobre o teclado, inclusive o automatizado, para efeito de
remuneracio e vantagens de qualquer espécie”. E a letra “b” desta
mesma norma limita o niimero maximo de toques reais pelo digitador,
que nao deve ser superior a oito mil por hora trabalhada.

Pois bem, diante da intensa repetitividade dos movimen-
tos empreendida pelo digitador, as pausas de 10 minutos a cada 50
minutos de trabalho se faz imprescindivel. No minimo, de se aplicar
a Stmula n. 346 do E. TST, segundo a qual o digitador tem direito a
pausas de 10 minutos a cada 90 de trabalho consecutivo nessa ativida-
de. E se ndo concedidas essas pausas, de se condenar o empregador
a0 pagamento, como tempo extra, com adicional e reflexos correspon-
dentes, de todos os lapsos de pausas nao usufruidos durante a jornada
de trabalho, pelo digitador ou qualquer outro trabalhador que desem-
penhe trabalho andlogo, que é, por sua natureza, estdtico e repetitivo.

3.2.4.2 Pausas dos trabalhadores em atividades de
teleatendimento/telemarketing

Quanto aos operadores de teleatendimento/telemarketing,
a preocupacio com os intimeros problemas de saiide a eles relaciona-
dos foi tamanha que a Secretaria de Inspecao do Trabalho, 6rgao do
Ministério do Trabalho e Emprego, editou a Portaria n. 9, de 30 de
marco de 2007, introduzindo o Anexo II na NR-17, definindo normas
regulamentadoras especificas para o setor, de modo a proporcionar
um méaximo de conforto, seguranca, saiide e desempenho eficien-
te a esses trabalhadores. O referido Anexo contém normas quanto
ao mobiliario do posto de trabalho, aos equipamentos utilizados, as
condicdes ambientais e A organizacio do trabalho, além de outras di-
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retrizes, de modo a proporcionar boas condicoes ergondmicas para
a prestacao laboral.

Contudo, as normas mais importantes para a protecio
a satde desses trabalhadores, no contexto aqui analisado, sao as
seguintes:

a) se houver prorroga¢iao do horario normal, ser obriga-
torio um descanso minimo de 15 (quinze) minutos antes do inicio da
prestacao de horas extraordindrias, de acordo com o art. 384 da CLT
(item 5.1.3.1);

b) o tempo de trabalho efetivo em atividade de teleatendi-
mento ou telemarketing é de, no maximo, 6 (seis) horas diarias, nele
incluidas as pausas, ou seja, incluindo o tempo de pausas, a jornada
nao deve passar de seis horas, sendo que a remuneracio deve corres-
ponder as seis horas (item 5.3);

¢) a fruicdo de pausas de descanso e de intervalos para re-
pouso e alimentagao é imprescindivel para a prevengdo de sobrecarga
psiquica, muscular estitica de pescoco, ombros, dorso e membros
superiores (item 5.4);

d) por isso, as pausas deverio ser concedidas: 1°) fora do
posto de trabalho; 2°) em 2 (dois) periodos de 10 (dez) minutos conti-
nuos; e 3°) apOs os primeiros e antes dos tltimos 60 (sessenta) minu-
tos de trabalho em atividade de teleatendimento/telemarketing (item
5.4.1);

e) a instituicao dessas pausas obrigatérias nao prejudica o
direito ao intervalo obrigatério para repouso e alimentacio previsto
no § 1°do art. 71 da CLT (item 5.4.1.1), que, no caso, deve ser de 20
(vinte) minutos para todos os trabalhadores que desempenhem essa
atividade (item 5.4.2);

f) enfim, a participacio em quaisquer modalidades de ati-
vidade fisica, quando adotadas pela empresa, ndo é obrigatéria — por-
que as tais gindsticas laborais nao tém se mostrado eficazes para pre-
venir doengas como as chamadas LER/DORT nesses trabalhadores,
que necessitam muito mais de repouso do que de outra atividade
durante as pausas —, motivo pelo qual a recusa do trabalhador em
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pratici-las nao podera ser utilizada para efeito de qualquer punic¢io
(item 5.6).

Aqui se pode reproduzir a mesma observacio do tépico
anterior, no sentido de que, ndo concedidas as duas pausas de 10 mi-
nutos cada, ou o intervalo intrajornada de 20 minutos, o empregador
deve ser condenado ao pagamento, como hora extraordinaria e seus
efeitos juridicos, de todos os lapsos niao usufruidos pelo operador de
teleatendimento ou telemarketing durante a sua jornada de trabalho.

3.2.4.3 Pausas do trabalhador em frigorificos

Como adverti em outro trabalho, ao se analisar os grupos
de atividades econdomicas, numa perspectiva mais global, observa-se
que a soma de todas as atividades do grupo 10 da CNAE — inddstria
da producio de alimentos, que tem 31 atividades — atinge um total
absurdo de 23,59 casos de doencas nao notificadas por 1.000 traba-
lhadores, com destaque para o codigo 1012 — frigorificos de suinos
e aves —, no qual a taxa de enfermidade é de 3,61. Assim, os frigo-
rificos que desenvolvem sua atividade utilizando somente suinos e
aves, principalmente frangos, s@o as empresas que mais causam do-
encas ocupacionais em todo o grande setor da industria alimenticia.
Por isso, é muito importante estudar as jornadas e as formas de sua
distribuicio neste ramo empresarial, no qual ndo se tem concedido
as pausas intrajornada necessdrias ao combate do estresse laboral e a
prevencio da fadiga ocasionada pela sobrecarga muscular, resultando
em intimeros casos de afastamentos para tratamento de doengas®.

Dai que, preocupado com o altissimo indice de adoeci-
mentos no ramo de frigorificos, o Ministério do Trabalho e Emprego,
por meio da Portaria MTE n. 555, de 18 de abril de 2013, editou a
NR-36, sobre Seguranga e Saiide no Trabalho em Empresas de Abate
e Processamento de Carnes e Derivados.

28  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A flexibilizagdo da jornada de trabalho e a
violagdo do direito a saide do trabalhador: uma andlise comparativa dos sistemas juridicos
brasileiro e espanhol, p. 234.
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As principais normas desta NR, no que diz respeito ao
tema aqui analisado, sdo as que dao diretrizes & organizagdo temporal
do trabalho (item 36.13). Dentre elas, de se destacar que a norma do
item 36.13.1 praticamente repete a do art. 253 da CLT, estipulando
que “para os trabalhadores que exercem suas atividades em ambien-
tes artificialmente frios e para os que movimentam mercadorias do
ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa, depois de uma
hora e quarenta minutos de trabalho continuo, sera assegurado um
periodo minimo de vinte minutos de repouso”. Ademais, nio somen-
te essas pausas de 20 minutos, mas também todas as outras pausas
“extras” previstas na NR-36, devem ser computadas como tempo de
trabalho efetivo (item 36.13.4), ou seja, devem ser consideradas den-
tro da jornada de trabalho.

Portanto, basta que o ambiente de trabalho possa ser con-
siderado artificialmente frio para que o trabalhador tenha direito a
essas pausas, como ja havia decidido o E. TST, por meio da Stmula
n. 438, cujo teor é o que segue:

INTERVALO PARA RECUPERACAO
TERMICA DO EMPREGADO. AMBIENTE
ARTIFICIALMENTE FRIO. HORAS EX-
TRAS. ART. 253 DA CLT. APLICACAO ANA-
LOGICA - Res. 185/2012, DE]JT divulgado em
25, 26 e 27.09.2012

O empregado submetido a trabalho conti-
nuo em ambiente artificialmente frio, nos ter-
mos do pardgrafo tinico do art. 253 da CLT, ain-
da que néo labore em cimara frigorifica, tem
direito ao intervalo intrajornada previsto no
caput do art. 253 da CLT.
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Contudo, nao bastam essas pausas de 20 minutos para a
prevencao das doengas laborais nesse segmento empresarial. Por isso,
amparado por precedentes jurisprudenciais — e a0 mesmo tempo os
reforgando —, 0 MTE tornou obrigatérias outras pausas, em confor-
midade com o item 36.13.2, segundo o qual “para os trabalhadores
que desenvolvem atividades exercidas diretamente no processo pro-
dutivo, ou seja, desde a recepcio até a expedicio, onde sio exigidas
repetitividade e/ou sobrecarga muscular estatica ou dinAmica do pes-
coc¢o, ombros, dorso e membros superiores e inferiores, devem ser
asseguradas pausas psicofisiolgicas” extras, de acordo com o quadro
que as define: a) 20 minutos de pausa para as jornadas de até 6h20min
(considerado o tempo de tolerincia das jornadas de até seis horas dia-
rias); b) 45 minutos de pausa nas jornadas de até 7Th20min, com 20min
de tolerancia (até 7Th40min); ¢) 60 minutos de pausa para as jornadas
de até 9h10min (considerado o tempo de tolerincia nas jornadas de
até 8h48min).

No entanto, estido excluidos da contagem da jornada de
trabalho os lapsos de tempo de troca de uniforme e de deslocamento
até o setor de trabalho. Por outro lado, se a jornada de trabalho ultra-
passar 9h10min, deve ser concedida uma pausa “extra” de 10 minutos
ap6s as 8h48min de jornada, de modo que o tempo total de pausas,
nessa hipétese, serd de 70 minutos. Enfim, caso a jornada ultrapasse
as 9h58min — 0 que é um despropdsito nessa atividade econdmica,
dado o altissimo indice de adoecimentos laborais —, devem ser con-
cedidas pausas de 10 minutos a cada 50 minutos trabalhados.

Ademais, dada a intensa repetitividade dos movimentos
nos servicos de processamento de carnes e derivados, aliada a sobre-
carga muscular estitica e/ou dinAmica, esses periodos de pausa ndo
podem ser cumulados e conferidos ao mesmo tempo. Pelo contrario,
devem ser concedidos ao longo da jornada de trabalho. Dai a nor-
mativa estipular que os periodos unitirios das pausas devem ser de
no minimo 10 minutos e no maximo de 20 minutos (item 36.13.2.5).
Além disso, a distribuicio dessas pausas deve ocorrer de modo a nao
incidir na primeira hora de trabalho, nem na primeira hora logo ap6s
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o intervalo para refeicio e descanso, tampouco na tltima hora da
jornada (item 36.13.2.6).

Nao € s6. Para que essas pausas possam propiciar a recu-
peragao psicofisiolégica dos trabalhadores, o item 36.13.5 da NR-36
preconiza que devem ser observados os seguintes requisitos:

a) a introducio de pausas nao pode ser acompanhada do
aumento da cadéncia individual, ou seja, da ritmicidade das esteiras
de producio;

b) as pausas previstas no item 36.13.1 (20min a cada
1h40min em ambiente artificialmente frio) devem ser obrigatoria-
mente usufruidas fora dos locais de trabalho, em ambientes que ofe-
regam conforto térmico e actustico, disponibilidade de bancos ou ca-
deiras e 4gua potavel;

¢) as pausas previstas no item 36.13.2 (as pausas extras, de
acordo com a jornada efetivamente praticada) devem ser obrigatoria-
mente usufruidas fora dos postos de trabalho, em local com disponi-
bilidade de bancos ou cadeiras e 4gua potavel.

Enfim, como ja previsto para os operadores de teleaten-
dimento ou telemarketing, a participacio em quaisquer modalidades
de atividade fisica, quando ofertada pela empresa, ndo é obrigatéria
e pode ser realizada em apenas wm dos intervalos destinados as pau-
sas (item 36.13.6). Repito: a propagada ginastica laboral nao tem tido
muita eficicia para a prevencao de doencas do sistema musculoes-
quelético nesse setor econdmico — tanto que ja praticada ha muitos
anos e os indices de adoecimentos s6 aumentam —, e por isso mes-
mo a recusa do trabalhador em pratici-la ndo é passivel de qualquer
punicao.

Uma vez mais, a mesma observagao feita nos topicos an-
teriores pode ser aqui reproduzida. Se ndo concedidas as pausas de
20 minutos a cada 1h40min de trabalho continuo em ambiente arti-
ficialmente frio, do intervalo intrajornada conforme a jornada prati-
cada (art. 71 e §§ da CLT) e inclusive das pausas “extras” do quadro
1 do item 36.13.2 da NR-36, o empregador deve ser condenado ao

163



pagamento de todos os lapsos de tempo niao usufruidos, como hora
extraordindria e seus respectivos reflexos.

3.2.4.4 Pausas do cortador de cana-de-agticar

Como ja afirmei em outro texto, de 2008%, o trabalho do
cortador de cana é muito fatigante, quer pelo ambiente em que é
prestado, quer pelo esforco fisico empreendido, sendo que este tra-
balhador precisa dar cerca de mil golpes de podao para cortar uma
tonelada de cana.

Ha um estudo demonstrando que este laborista tem uma

intensa movimentagéo didria em seu trabalho, concluindo que:

[...] ao final da jornada de trabalho de oito
horas, (o trabalhador) terd executado de 10.000
a 12.000 movimentos do membro superior.
Mas é importante lembrar que hia uma movi-
mentacio simultinea da coluna vertebral, es-
pecialmente dos segmentos lombares e cervi-
cais, bem como da articulagao do ombro™.

A isso, soma-se o fato de que o cortador de cana precisa
executar de vinte e cinco a trinta movimentos de levantar e abaixar
o membro superior por minuto (cerca de 14.400 movimentos numa
jornada de oito horas didrias). Associada a intensa movimentacio

dos membros superiores, ainda ha a transmissao mecéanica do im-

29  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A satide do trabalhador como um direito
humano: conteido essencial da dignidade humana. Sao Paulo: LTy, 2008, p. 149.

30 GOMES, Jorge da Rocha; FISCHER, Frida Marina; BEDRIKOW, Bernardo. Trabalho da

crianga e do adolescente no corte da cana-de-agticar. Revista Brasileira de Satde Ocupacional,
Sao Paulo, v. 26, n. 97-98, 2001, p. 17.
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pacto da lAmina do podao no colmo da cana-de-aciicar ao braco do
trabalhador?'.

Além disso, os cortadores de cana recebem salério por pro-
ducio, sendo “estimulados” a produzir cada vez mais. Por isso eu ja
defendia, desde marco de 2008, o fim do salario por producio nesse
tipo de atividade, usando por analogia o quanto disposto na NR-17,
item 17.6.4, letras “a” e “b73.

Nao resta davida, portanto, de que as condigoes antiergo-
némicas em que este trabalho é prestado, aliadas a exigéncia de alta
produtividade, levam, necessariamente, ao surgimento das doencas
osteomusculares e lombalgicas, as quais poderiam, inclusive, ser con-
sideradas como doencas profissionais, inerentes a atividade do cor-
tador de cana, dispensando a demonstracio do nexo causal (art. 20,
inciso I, da Lei n. 8.213/91)®.

Dai porque as pausas para descanso se tornam tao im-
portantes para prevenir as doengas osteomusculares e lombélgicas
nessa atividade, como se verifica da anilise da seguinte ementa do
C. TST, a respeito da aplicagao analgica da norma do art. 72 da CLT
ao trabalhador rural:

RECURSO DE REVISTA. SALARIO POR
PRODUQAO. ADICIONAL DE HORAS EX-
TRAORDINARIAS. CORTADOR DE CANA
DE ACUCAR. O cortador de cana de aciicar,
que recebe salério por producio, tem direito as
horas extraordinarias, acrescidas do respectivo
adicional. Aplicacio da parte final da Orienta-
¢io Jurisprudencial n® 235 da SBDI-1 desta

31  Ibidem, p. 16.

32 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A saiide do trabalhador como um direito
humano: contetdo essencial da dignidade humana, p. 149.

33 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Acidente do trabalho: responsabilidade objetiva
do empregador. 3. ed. Sao Paulo: LTx, 2014, p. 155.

165



Corte. Recurso de revista nao conhecido.

PAUSAS PARA DESCANSO. NR-31 DO
MTE. APLICA(;AO ANALOGICA DO ART,
72 DA CLT. A sobrecarga muscular, decorren-
te dos movimentos repetitivos resulta em fadi-
ga e, por conseguinte, em intimeras lesdes que
podem levar a incapacidade do trabalhador.
Buscando minimizar os efeitos colaterais das
atividades que exigem esse tipo de esforco, o
legislador estabeleceu regime de pausas, con-
forme protecio dada ao digitador. O trabalho
de corte de cana-de-agticar, tal como o dos di-
gitadores, é por demais repetitivo e, da mes-
ma forma, resulta em desgaste fisico e mental
ao empregado rural, considerando que chega
a desferir até mais de 10.000 golpes de podao
diariamente, fora a intensa movimentacio dos
membros superiores (Revista Brasileira de
Satide Ocupacional, Sao Paulo, v. 26, n.97-98,
2001, p.17). Sendo assim, como forma de prote-
¢a0 ao direito humano a satide do trabalhador,
e diante da lacuna da lei (art. 8° da CLT), im-
poe-se a aplicagio analégica do art. 72 da CLT,
que, muito embora seja destinado aos empre-
gados que trabalham nos servicos permanentes
de mecanografia, exige sobrecarga muscular
estatica, conforme prevé o item 31.10.9 da NR-
31. Recurso de revista conhecido e desprovido.
(Processo: RR - 54-58.2011.5.15.0156. Data
de julgamento: 17/04/2013, Relator Minis-
tro: Aloysio Corréa da Veiga, 6* Turma, Data
de Publicacao: DEJT 19/04/2013).
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Fico imensamente feliz em ver o E. TST julgar nesse sen-
tido, pois ja julgava dessa maneira em Orlandia/Morro Agudo (SP)
desde 2008. Alids, em palestra proferida no XIII Congresso Brasileiro
de Direito do Trabalho Rural, realizado pelo E. Tribunal Regional
do Trabalho da 15* Regifo, na cidade de Barretos (SP), nos dias 25 e
26 de outubro de 2007, defendi a ideia de que deveria ser coibido o
ajuste de remuneracio por producio nesse tipo de atividade e, até
que isso efetivamente ocorresse, deveriam ser concedidas pausas que
levem em conta a carga de trabalho, a necessidade e a capacidade de
cada pessoa. Por analogia, sugeri a utilizagio da NR-17, que estabe-
lece uma pausa de 10 minutos para cada 50 minutos trabalhados, ou,
pelo menos, do art. 72 da CLT, segundo o qual deve haver um repou-
so de dez minutos para cada 1h30min trabalhados. Posteriormente, o
texto respectivo foi publicado na Revista LTy, em 2008*.

Como a jurisprudéncia estd bem definida no sentido de se
aplicar, por analogia, a norma do art. 72 da CLT ao cortador de cana
— tendo em vista que o item 31.10.9 da NR-31 nio define o tempo
das pausas para descanso suficientes para preservar a satde do tra-
balhador rural, nas atividades que exijam sobrecarga muscular esti-
tica ou dinAmica —, penso que essas pausas devem ser, no minimo, de
10 minutos a cada 1h30min trabalhados. E se nido concedidas essas
pausas, além do intervalo intrajornada, o empregador rural deve ser
condenado ao pagamento do lapso de tempo respectivo como hora
extraordindria, gerando o direito aos reflexos correspondentes.

Somente assim havera tratamento sistémico a questao dos
intervalos intrajornada e entrejornadas, bem como das pausas no cur-
so da jornada de trabalho. E o que espero ver na jurisprudéncia tra-
balhista, capitaneada pelo E. TST.

3.2.5 Considerar como crime de redugdo a condigdo
andloga a de escravo, a exigéncia habitual de jornadas de

mais de 11 (onze) horas de trabalho

34 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A aplicabilidade das normas regulamentadoras
nas relagoes de trabalho no campo. Revista LTy, Siao Paulo, V. 72, p. 201-208, 2008.
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O art. 149 do Cédigo Penal tipifica o crime de “reducio a

condi¢io anédloga a de escravo”, da seguinte maneira:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢iao ana-
loga a de escravo, quer submetendo-o a tra-
balhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicoes degradantes de traba-
lho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomocio em razio de divida contraida com
o empregador ou preposto (Redacao dada pela
Lei n® 10.803, de 11.12.2003).

Segundo a jurisprudéncia pacifica do E. STE a Justica do
Trabalho nao tem competéncia criminal. Ainda assim, penso que a
jurisprudéncia trabalhista pode dar um grande contributo a definicao
de tal crime, no que pertine a fixacao de critérios objetivos para se
aferir a “jornada exaustiva”.

Pois bem, por todos os fundamentos ji expostos, as jorna-
das de mais de 11 (onze) horas de trabalho, habituais, principalmente
se nao houver a concessao dos intervalos intra e entrejornadas e das
pausas obrigatérias, podem ser consideradas, sem divida objetiva,
como jornadas exaustivas. Nesse caso, a expediciao de oficio para a
apuracio de crime, ao Ministério Publico, nos termos do art. 40 do
CPP, pode surtir um interessante efeito pedagégico para que essa
pratica seja exterminada.

3.2.6 Definir que hd um dano existencial in re ipsa em
jornadas habituais de mais de 11 (onze) horas de trabalho

O dano existencial ainda é uma figura juridica em constru-
¢i0 na jurisprudéncia brasileira, mas a jurisprudéncia trabalhista ja
tem dado sinais de que vai desenvolvé-la a contento, especialmente
no que pertine as jornadas de trabalho exaustivas. Esse dano se con-
figura quanto o trabalhador perde parte considerivel de seu tempo
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de vida no trabalho, impedindo-o de ter seu sagrado tempo livre, pois
o ser humano nao vive apenas para trabalhar e descansar/repousar.
Por isso mesmo, desde o século XIX, os trabalhadores empreenderam
a luta pelos #rés oito: oito horas de trabalho, oito horas de descanso,
oito horas de tempo livre. Marcio Tilio Viana assevera que logo apds
a fixacdo da jornada de trabalho em 10 horas didrias, em 1847, os ope-
rarios ingleses passaram a lutar pela jornada de oito horas, cantando
o seguinte estribilho: “Eigth hours to work; Eigth hours to play; Eigth
hours to sleep; Eigth shillings a day™.

Como é sabido, o excesso de trabalho provoca inimeros
danos ao trabalhador, impossibilitando-o de promover o desenvolvi-
mento de sua personalidade, com o estudo, o aprimoramento intelec-
tual, a aspiracio de crescimento profissional, bem como de ter uma
vida familiar e social saudavel, pois trabalhando em jornadas exte-
nuantes o trabalhador ndo tem tempo suficiente para conviver com a
pessoa amada, para educar seus filhos, relacionar-se com os amigos,
ir a festas, clubes, passeios etc. E nio pode ser olvidada a situaciao de
falta de tempo para relagoes sexuais com a pessoa amada, o dano a
vida de relagdo em sentido estrito, que gera um sentimento de frus-
tracao, de impoténcia, da mais profunda tristeza, tendo em vista ser
o sexo imprescindivel & harmonia conjugal e a propria satde, como
amplamente divulgado no meio cientifico. De modo que o dano exis-
tencial ou o dano a vida de relagio é mais amplo do que o dano moral
em sentido estrito, mas nao impede a condenacio ao pagamento de
uma indenizagdo por dano moral, ja que todos sdo danos extrapatri-
moniais, ou seja, de ordem pessoal®.

35 VIANA, Marcio Tilio. “Adicional de horas extras”. Em: BARROS, Alice Monteiro de.
(Coord.) Curso de direito do trabalho: estudos em memoria de Célio Goyata. 3. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: LTy, 1997, p. 109.

36  De se consultar, a respeito: LORA, Ilse Marcelina Bernardi. O Dano no Direito do
Trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sdo Paulo, v. 24, n. 284, fev. 2013, p.
9-21. Na mesma edi¢io desta Revista: FROTA, Hidemberg Alves da. No¢des Fundamentais
Sobre o Dano Existencial, p. 22-34; e BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti e ALVARENGA,
Ribia Zanotelli de. O Dano Existencial e o Direito do Trabalho, p. 35-54.
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Nesse sentido decidiu a E. 4* CaAmara do TRT-15, em acér-
dao cuja Relatora foi a Des. Eleonora Bordini Coca, nos autos do
Proc. n. 0000144-34.2013.5.15.0047. No referido processo restou re-
conhecido que o trabalhador praticava uma jornada das 6h as 23h,
sem intervalo intrajornada. Consta do acérdao que o trabalhador so-
freu danos morais ou existenciais, decorrentes “das longas jornadas
de trabalho realizadas durante todo o contrato de trabalho, prejudi-
cando a qualidade de vida e a fruicao de direito ao lazer, & instrugao
e a convivéncia familiar”, além do que se constatou a auséncia de
concessao de férias, durante os 12 anos de duragiao do contrato de
emprego, como se nio bastasse a reducio dos intervalos intrajorna-
da e entrejornadas. Ressaltou o acérdiao que “a prestagio habitual de
sobrejornadas estafantes, tal como a verificada, acaba por configurar
dano existencial, porquanto viola direitos fundamentais, inclusive o
principio da dignidade humana, e dificulta, se nao impossibilita, o
trabalhador de gerir a prépria vida”. Foi dado provimento ao recurso
para condenar a empresa ao pagamento de R$ 10.000,00, a titulo de
indenizacio por dano moral.

E ha virios outros julgados reconhecendo dano existen-
cial, que se me afigura um dano in re ipsa — presumido das circuns-
tAncias do caso concreto —, quando se constata jornadas extenuantes,
que nem precisam ser tao longas como a reconhecida no acérdao ci-
tado. Na linha de raciocinio aqui tracada, basta que a jornada seja de
mais de 11 (onze) horas didrias, desde que praticada com habitualida-
de, mormente se praticada com desrespeito as normas de cariter mi-
nimo que fixam os tempos de intervalos intrajornada e entrejornadas,
bem como das pausas obrigatérias. Nesses casos, além da imprescin-
divel condenagio ao pagamento das horas extraordindrias correspon-
dentes, o arbitramento de indenizacio por dano moral (existencial)
pode ser outra boa ferramenta para que os limites de jornada, os in-
tervalos e as pausas passem a ser efetivamente observados no Ambito
das relacoes de trabalho.

Oxal4 vejamos essa pratica se consolidar!
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PROC.N°TRT - RO- 0000584-05.2013.5.06.0007

ORGAO JULGADOR: PRIMEIRA TURMA

RELATOR: DESEMBARGADOR SERGIO TORRES TEIXEIRA
RECORRENTE:TATIANE AMARAL DE BARROS

RECORRIDOS: HIPERCARD BANCO MULTIPLO, ITAU UNIBANCO S/A
E CONTAX-MOBITEL S/A

ADVOGADOS: RAFAEL BARBOSA VALENGA CLABRIA, ERWIN HER-
BERT FRIEDHEIM NETO,ANTONIO BRAZ DA SILVA E CARLOS EDU-
ARDO GOMES PUGLIESI

PROCEDENCIA: 7* VARA DO TRABALHO DO RECIFE/PE

EMENTA : DIREITO DO TRABALHO. DIREITO PRO-
CESSUAL DO TRABALHO. RECURSO ORDINARIO.
TERCEIRIZACAO. CALL CENTER. INSTITUICAO
FINANCEIRA. ATIVIDADES BANCARIAS. PRESTA-
CAO DE SERVICO. PESSOALIDADE E SUBORDINA-
CAO.AUSENCIA DE SERVICO ESPECIALIZADO, DE
VIGILANCIA OU DE LIMPEZA. FRAUDE. ILICITU-
DE.VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM O
TOMADOR DE SERVICOS. A insercao do trabalhador na
dindmica da empresa-tomadora, laborando em atividade ligada
ao seu objeto economico principal, permite supor a existéncia
dos elementos subordinagao e pessoalidade, apenas elementos
robustos de que o poder diretivo era delineado e executado
pela prestadora de servigcos pode afastar a relagao juridica em-
pregaticia entre o suposto empregado da terceirizada e a toma-
dora. Nao se olvide que os requisitos essenciais a declaragao
judicial da relagao de emprego estao demarcados nos artigos
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2° e 3° da CLT, os quais podem ser resumidos em: a) - presta-
cao de servigos por determinada pessoa fisica a outra pessoa
fisica ou juridica; b) - carater personalissimo do executor dos
servigos; c) - nao-eventualidade; d) - onerosidade; e, finalmente,
e) - subordinagao juridica.A doutrina evoluiu no sentido de dar
nova conceituagao a subordinacao, considerando-a no seu as-
pecto objetivo. Com efeito, o instituto, pela atual conceituagao
doutrinaria, importa numa relagao de coordenagao ou de par-
ticipagao integrativa ou colaborativa, através da qual a atividade
do trabalhador como que segue em linhas harmonicas a ativida-
de da empresa, dela recebendo o influxo proximo ou remoto
de seus movimentos. A terceirizagao é, portanto, modalidade
de contrataciao de empregado que consiste na transferéncia de
uma atividade empresarial secundaria a outra empresa com a fi-
nalidade especifica de prestagao de servigos, procurando, entao,
a primeira, concentrar esforgos no seu negocio principal, otimi-
zando os servicos e a sua producao. Os contratos sob tal mo-
dalidade nao podem ser celebrados de forma que colidam com
a legislagao trabalhista e com a Constituicao Federal, restando
ilegal a terceirizagao que se da em atividade-fim do tomador de
servigos. Em sendo constatada a fraude na terceirizagao de mao
de obra, aplica-se o entendimento contido na Sumula n°. 331,
inciso |, do TST, para se reconhecer o vinculo de emprego dire-
tamente com o tomador dos servicos. Sentenca reformada, na
linha de precedentes do C.TST e do Regional. Recurso provido.

Vistos etc.

Recurso ordindrio interposto por TATIANE AMARAL
DE BARROS em face da sentenca proferida pelo MM. Juizo da 3*
Vara do Trabalho do Recife/PE, que julgou improcedentes os pedidos
formulados nos autos da acio trabalhista ajuizada em face do HIPER-
CARD BANCO MULTIPLO e ITAU UNIBANCO S/A, constando
também como recorrida a CONTAX-MOBITEL S/A, nos termos da
fundamentagio de fls. 497/504
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Nas razoes recursais de fls. 509/562, pugna pela reforma
do julgado a fim de que seja reconhecido o vinculo de emprego di-
retamente com a institui¢ao bancaria, debaixo do argumento de que
a terceirizacio havida foi ilicita. Invoca as disposicoes da Stimula
331 do TST, afirmando que foi contratado, por meio de terceirizagio
ilicita, entre a CONTAX e a entidade bancaria demandada, a fim
de prestar servicos diretamente ao banco recorrido. Pede o enqua-
dramento sindical como bancario. Requer a declaracio do vinculo
diretamente com 0 HIPERCARD BANCO MULTIPLO, em face
da presenca da subordinacio juridica e pessoalidade. Traz um longo
arrazoado quanto as atividades desenvolvias para clientes do banco,
como: renegociacao de dividas, concessio de crédito bancario, vendas
de cartao, vendas de seguros, alteracio de limites, dentre outros ser-
vicos bancarios. Faz outras digressoes e cita jurisprudéncia no tema.

Contrarrazoes apresentadas pelo ITAU, as fls. 566/581 e
pela CONTAX, as fls. 584/619.

Desnecessiria a remessa dos presentes autos a d. Procu-
radoria, em face do disposto no art. 50 do Regimento Interno deste
Regional. Ressalva-se, contudo, o direito de se pronunciar verbal-
mente ou pedir vista regimental, se necessario, por ocasiio da sessio
de julgamento, nos termos do art. 83, incisos 11, XIII e VII, da Lei
Complementar 75/93.

E o relatério.

VOTO

Dos pressupostos de admissibilidade
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O recurso € tempestivo; as representagoes encontram-se
regulares e o preparo é desnecessario. Satisfeitos, assim, os demais
pressupostos objetivos de admissibilidade, conheco-o0, bem como das

contrarrazoes.

Do Mérito

Terceirizacgao. llicitude. Call Center. Instituicao
Bancaria

O cerne da questao devolvida a esta corte revisora é
declaracio da licitude ou ilicitude da terceirizacio havida entre
a CONTAX-MOBITEL S/A e o HIPERCARD BANCO MUL-
TIPLO, aquela na qualidade de prestadora dos servigos e este
como institui¢io financeira beneficidria dos servicos.

A parte autora defende que estao presentes os requisitos
da subordinacio juridica e da pessoalidade autorizando o reconhe-
cimento do vinculo de emprego pugnando com os consectarios dai
advindos, inclusive a aplicagio das normas coletivas dos bancarios.

Analisando com melhor acuidade a matéria e tendo em
vista a evolucio da jurisprudéncia majoritaria, ndo somente neste
regional (precedentes: PROC. (RO) 0000437-27.2013.5.06.0001/2°
Turma; PROC. (RO) 0000466-29.2013.5.06.0007/3* Turma; 0000054-
83.2013.5.06.0012/4* Turma), mas principalmente em sede do Tri-

bunal Superior do Trabalho, evolui meu entendimento e alterando

aquele que vinha dotando anteriormente, passo a acompanhar, dora-
vante, esta nova postura.

Digo isso, porque, nio obstante nio esteja jungido a tais
posicionamentos, por uma questao de politica e disciplina judiciaria
e ainda por economia e celeridade processual, tio caro ao nosso or-
denamento juridico, eis que, ao final, prevalecerd a tese majoritaria,
dai porque curvo-me a ela.

175



Analisando a peca vestibular, observo que o autor denun-
ciou que muito embora tenha denunciado a contratagao pela empre-
sa CONTAX, sempre desempenhou os servicos exclusivamente em
beneficio do HIPERCARD, atuando nas seguintes fungoes (fls. 08):

- vendas de cartao, vendas de seguro do cartio, alte-
racao de limites, solicitagiao de segunda via de cartao, anélise de
reativacio de clientes, entrega e desbloqueio de cartao, inclu-
sao de dependentes, suporte das dreas de cobranca, controles,
processamento, alteracio, cilculos dos encargos do cartao, pa-
gamentos de contas, empréstimo pessoal (HIPERCREDITO),
antecipacio de crédito, titulos de capitalizacao (HIPERLIN)
e gestao de contas, liberacao de compras, dentre outros varios
servicos correlatos.

Os réus nao negaram a terceirizacao dos servigos,
mas aduziram tratar-se de um novo modelo de administracao,
sem qualquer interferéncia dos tomadores, exceto quanto a re-
lacao dos produtos e as informagoes a serem divulgadas.

As partes anuiram com a adocdo de prova emprestada,
consoante ata de fls. 381, pelo autor foi trazida a instru¢iao do Pro-
cesso 0001008-18.2011.5.06.0007 e pelos réus, os Processos 0000652-
65.2012.5.06.0014 e 0001450-87.2011.5.06.0005.

Vejamos o depoimento da testemunha da empresa:

(...) que fez um treinamento na Contax o qual foi mi-
nistrado por pessoas do Banco Itai; que apenas recebia ligagio

de clientes do cartao de crédito do Banco Itad, nao fazendo
ligagdes para estes mesmos clientes; que todos os servicos trata-
dos no atendimento eram referentes apenas ao cartao de crédi-
to, o que incluia venda do seguro do cartéo, alteracao de limite,
bloqueio e desbloqueio, cancelamento; que quando o cliente
pedia alteracio de limite a atendente faz o registro para que a
drea responsavel apreciasse o pedido; que nio tinha como fazer
diretamente a alteragao de um limite; que quando era solicitado

176



o cartao de dependente era a prépria depoente quem ja fazia
o cadastro do dependente e solicitava o envio do cartao; que

atendia ordens de uma supervisora do Itat: que a Sra. Claudia
era esta supervisora, funciondria do Itaii que permanecia na
Contax; que a Sra. Claudia usava farda, mas nio lembra de qual
empresa (...) (sem os grifos)

Extrai-se de tal depoimento que a relacio juridica existen-
te entre as partes se deu de forma pessoal, nao eventual, mediante
salario e com subordinacio. A insercio do trabalhador na dinAmica
da empresa-tomadora, laborando em atividade ligada ao seu objeto
econdmico principal, permite supor a existéncia dos elementos subor-
dinacio e pessoalidade, apenas elementos robustos de que o poder
diretivo era delineado e executado pela prestadora de servigos pode
afastar a relagio juridica empregaticia entre o suposto empregado da
terceirizada e a tomadora.

Com efeito, nao é dado ao empreendedor terceiri-
zar a execucio de sua atividade fim. O objetivo social deve ser
realizado pelo empresario ou por empregados seus, sob pena
de caracterizar fraude a legislacio trabalhista que regula as re-
lacoes de emprego.

No caso dos autos em face da aplicacio do principio
da primazia da realidade em que os fatos prevalecem em de-
trimento daquilo que restou formalizado no mundo do direito,
restam evidenciados os requisitos do contrato de emprego, qual
seja, trabalho prestado por pessoa fisica com pessoalidade, de
forma nao eventual, oneroso e subordinado.

Nio se olvide que os requisitos essenciais a declara-
¢ao judicial da relagao de emprego estao demarcados nos arti-
gos 2° e 3°, da CLT, os quais podem ser resumidos em: a) - pres-
tacio de servicos por determinada pessoa fisica a outra pessoa
fisica ou juridica; b) - carater personalissimo do executor dos
servigos; ¢) - nao-eventualidade; d) - onerosidade; e, finalmen-
te, e) - subordinacio juridica. A doutrina evoluiu no sentido de
dar nova conceituacao a subordinacio, considerando-a no seu
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aspecto objetivo. Com efeito, o instituto, pela atual conceitu-
acio doutrindria, importa numa relagio de coordenacio ou de
participacio integrativa ou colaborativa, através da qual a ati-
vidade do trabalhador como que segue em linhas harménicas
a atividade da empresa, dela recebendo o influxo préximo ou
remoto de seus movimentos.

Vé-se, entdo, que, quanto as tarefas desenvolvidas em prol
da entidade banciria, o recorrente conseguiu se desvencilhar do 6nus
probatério que The competia, a luz dos artigos 818 da CLT e 333 do
CPC e que, por esse angulo de visada se mostra procedente a tese
autoral.

Outrossim, analisando os diversos casos apreciados
neste Regional, peco venia, pela similitude das situacoes, para
me valer dos bem postos fundamentos lancados pela Desem-
bargadora Valéria Gondim Sampaio em voto condutor e ven-
cedor recente, nesta Eg. 1* Turma, nos autos do Processo (RO)
0000273-78.2013.5.06.0018, assim ementado e fundamentado,
na questio, textual:

() RECURSO ORDINARIO. CONTRA-
TO DE PRESTACAO DE SERVICOS DES-
VIRTUADO. FRAUDE NA CONTRATACAO
DE MAO-DE-OBRA TERCEIRIZADA. ATI-
VIDADE-FIM DA TOMADORA DE SER-
VICOS. ENQUADRAMENTO SINDICAL.
Define-se o enquadramento sindical a partir
da atividade preponderante do tomador de ser-
vigos sempre que o trabalhador cumpra tarefas
essenciais a0 empreendimento, voltadas ao seu
objeto social, de modo subordinado e remu-
nerado. Realidade que demonstra o intuito de
facilitar a perpetracio de fraudes a legislacao
trabalhista e previdenciaria. Violéncia a ordem
legal e constitucional, reconhecida com escopo
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no artigo 9° da CLT.

(..)

O cerne da questao é a existéncia ou nao
de ilicitude na terceirizacio contratada pelas
instituicoes bancdrias, que culminou no deferi-
mento dos beneficios previstos nas normas co-
letivas da categoria, ante o reconhecimento da
fraude decorrente da admissdo da autora pela
empresa CONTAX-MOBITEL S/A.

De modo geral, a sintese fitica é aquela,
na qual entidades bancérias substituiram a
prestacio de servicos essenciais, entio feita
por empregados formalizados, como adequa-
do, e admitiram a realizacio dessas atividades
mediante mao-de-obra terceirizada, contra-
tada via prestadora de servicos, muitas vezes
mantendo o mesmo trabalhador, em idéntica
funcio, todavia servindo-se do seu labor por

suposta relacao juridica diversa.

Na espécie, aduz a reclamante, na exordial,
que foi admitida pela CONTAX-MOBITEL
S.A., em 06/10/2012, para prestacao de servi-
¢os exclusivamente ao BANCO ITAUCARD
S.A., na funcio de “Atendente SAC 17, realizan-
do atividades tipicamente bancérias, em molde

de terceirizacio que se afigura nula, consoan-
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te exegese da Stimula 331, item I, do Colendo
TST.

Da documentacio coligida, sobretudo
aquelas de fls. 01/31, do volume II dos au-
tos em apartado, verifica-se que a CONTAX-
-MOBITEL S.A. (a época TNL CONTAX S.A.)
foi contratada para a prestagao de servigos as
empresas do grupo Itat (dentre as quais ao
BANCO ITAUCARD S.A.), consistentes em
cobranga através de telemarketing ativo e re-
ceptivo para recuperacgao de créditos devidos
ao Contratante por clientes, correntistas ou
nio, constantes da sua carteira de inadimplen-
tes (fl. 04 do volume II dos autos apartados).

O BANCO ITAUCARD S.A., por seu turno,
tem como objeto social “a atividade bancéria
em todas as suas modalidades autorizadas para
banco muiltiplo, com carteira de investimento,
de crédito, financiamento e investimento e de
arrendamento mercantil, bem como a emissio
e administracio de cartoes de crédito, préprios
ou de terceiros, e a administracio de carteira
de valores mobilidrios.” (fl. 132).

Ocorre que o conjunto probatério deixa
clara a contratacio da acionante para operagoes
diretamente relacionadas com a atividade-fim
do empreendimento bancério, a titulo oneroso,

de modo ininterrupto, exclusivo, sujeito a ho-
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rario, controle de frequéncia e subordinacio,
com fiscalizacido direta, inclusive, das empre-
sas do grupo Itat, ainda que nas instalacoes da
empresa terceirizada.

A realidade que emerge do feito é, na ver-
dade, de pritica de ato ilicito, com o fito de
mascarar relagao juridica de emprego e de
fraudar o cumprimento de obrigacoes traba-
lhistas, previdenciarias e fiscais, pois inadmis-
sivel terceirizacio de servigos em tais moldes,
por expressa limitagao legal, impondo-se ao
julgador, desde que instado a tanto, obstaculi-
zar o intento, seguindo a exegese do artigo 9°

da CLT.

(.

Ressalto, ademais, que a falta de manuseio
de numeririo, por si, nio afasta tal considera-
¢do, tendo em vista que existem empregados-

-bancérios nessas condigoes.

E nao a transmudaria o fato de o responsavel
da prestadora de servigos transmitir ordens ao
da tomadora, repassando-as aos trabalhadores.
Meros artificios constituidos, como a prépria
realizagio formal do contrato de terceirizacio
0 é, com o fito de mascarar relacio juridica de

emprego e de fraudar o cumprimento de obri-
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gacoes trabalhistas, previdenciarias e fiscais.

Destaque-se, ainda, que a subordinagao ju-
ridica decorre do fato de o empregador dirigir
a prestacdo de servigos; traduz, consoante li-
¢ao de Mauricio Godinho Delgado, “in” Curso
de Direito do Trabalho, 4* ed., Sao Paulo: Ltr,
2005, a nog¢ao etimolégica de estado de depen-
déncia ou obediéncia em relagio a uma hierar-
quia de posi¢ao ou de valores; uma idéia basica
de “submetimento, sujei¢ao ao poder de outros
as ordens de terceiros, uma posicao de depen-
déncia”, situa¢io ora configurada.

Demais disso, a utilizagao de certidoes de
diligéncias subscritas por Oficiais de Justica e
a Inspecao Judicial (fls. 132/155. do volume 1T
dos autos em apartado), como meio de prova
para formacao do convencimento do julgador,
em que pese nao configurar violaciao as garan-
tias constitucionais do contraditério e ampla
defesa, posto que as partes tiveram ciéncia e
oportunidade de manifestacio a respeito, na
espécie, nao é 6bice a conclusio supra, porque
destoante da realidade, conforme declaragoes
da prova testemunhal.

A propésito do tema, destaco precedente
desta E. Turma, em acérdao da lavra do entdo
Desembargador Federal do Trabalho, Dr. Nel-
son Soares Junior:
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FRAUDE AS NORMAS DE TUTELA AO
TRABALHO. CON TRATACAO DE SER-
VICOS DE BANCARIO POR EMPRESA
INTERPOSTA. CARACTERIZACAO: 1.--
comprovando-se -- como ocorreu na hipétese
em causa -- que a vincula¢io do reclamante a
prestadora de servigos operou, tao-somente,
para mascarar a relagio de emprego com a ins-
tituigao financeira (pois nio se trata de contra-
to tempordrio), a conclusio é de que a sentenca
nao merece censura na parte que acarretou o
reconhecimento do contrato de trabalho dire-
tamente com a tomadora dos servigos (Stimula
n°. 331, item I, do TST), pois sdo absolutamen-
te nulos todos os atos tendentes ao desvirtua-
mento das normas de tutela ao trabalho (artigo
9° da CLT). 2. -- Recurso ordindrio parcial-
mente acolhido.” (PROC. 00748-2005-020-
06-00-7, 1* T., REl. JUIZ NELSON SOARES
JUNIOR, DOE 27.05.06). (...)

Nesse contexto, retomo posicionamento anterior e, ain-
da, observo que a terceirizacio é modalidade de contratacio de em-
pregado que consiste na transferéncia de uma atividade empresarial
secunddria a outra empresa com a finalidade especifica de prestacio
de servicos, procurando, entao, a primeira, concentrar esforcos no
seu negdbcio principal, otimizando os servicos e a sua producao. Os
contratos sob tal modalidade nao podem ser celebrados de forma que
colidam com a legisla¢io trabalhista e com a Constituicio Federal,
restando ilegal a terceirizacio que se da em atividade-fim do tomador
de servicos. Em sendo constatada a fraude na terceirizaciao de mao de
obra, aplica-se o entendimento contido na Stimula n°. 331, inciso 1,
do TST, para se reconhecer o vinculo de emprego diretamente com
o tomador dos servicos.
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Nesse sentido, como acima mencionado, recentes julgados

do C.TST, verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA DA RECLAMADA
- TERCEIRIZACAO - CALL CENTER -
ATENDIMENTO EXCLUSIVO AOS COR-
RENTISTAS DO BANCO - FUNCOES INE-
RENTES A ATIVIDADE FIM DO BANCO
- ILICITUDE. A Corte regional consignou
no acérdiao que a reclamante, apesar de con-
tratada pela segunda-reclamada, exercia ativi-
dade laboral ligada diretamente a dinAmica de
funcionamento do primeiro-reclamado (Banco
SANTANDER). Também ficou registrado no
acordao, mediante o quadro fatico delineado
pela Corte regional, que a reclamante, como
atendente de call center, realizava atividades
intimamente ligadas ao objeto social do toma-
dor dos servicos, como venda de cartdes do
banco e a captagao de clientes, que integram
o rol de atividades fim da institui¢io financei-
ra, ndo podendo ser objeto de intermediacio.
Tal circunstincia torna ilicita a terceirizacio
efetivada, que apenas se prestou a retirar da
reclamante a condicdo de bancéria, embora
realizasse, por telefone, atividades que seriam
feitas por um bancério caso o cliente compa-
recesse fisicamente a agéncia. Se a atividade
terceirizada qualifica-se como atividade fim
do Banco, desnecessério perquirir a pessoali-
dade da prestacao de servigos ou a subordina-
¢ao juridica direta. Vale dizer que o contrato
de trabalho é contrato-realidade, que se perfaz
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independentemente do envoltério formal que
se lhe atribua. Dessa forma, é irrelevante que
as reclamadas tenham firmado contrato civil ou
comercial de prestacio de servicos, se este, em
verdade, se prestou a intermediacio da forca
de trabalho da reclamante. Precedentes. Agra-
vo de instrumento desprovido. ( AIRR - 1581-
88.2012.5.03.0012 , Relator Ministro: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julga-
mento: 13/08/2014, 7* Turma, Data de Publica-
cio: DEJT 15/08/2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA DA TELEMAR. RITO
SUMARISSIMO. TERCEIRIZACAO ILICI-
TA. ATIVIDADE-FIM. VINCULO EMPRE-
GATICIO. RESPONSABILIDADE SOLI-
DARIA. A decisio regional encontra-se em
consonincia com o entendimento pacificado
no Ambito desta Corte, por intermédio da St-
mula n.° 331, I, do TST, de que -a contrata-
¢ao de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se vinculo diretamente com
o tomador dos servigos-. Nesse contexto, nao
podendo haver a terceirizacio de atividade-fim
pelas empresas de telecomunicagdes, correta a
decisao que atendeu ao pleito da Obreira, de
ver reconhecido o vinculo empregaticio direta-
mente com a tomadora dos servigos. Agravo de
Instrumento conhecido e nao provido. ( AIRR
- 2096-53.2012.5.03.0003 , Relatora Ministra:
Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento:
11/06/2014, 4* Turma, Data de Publicacao:
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DEJT 24/06/2014)

Com tais fundamentos, dou provimento ao recurso e re-

formo a sentenca para, alterando o que foi decidido, declarar a nu-
lidade do contrato de trabalho com a CONTAX-MOBITEL S/A e
reconhecer o vinculo de emprego postulado diretamente com o HI-
PERCARD BANCO MULTIPLO, devendo os autos retornarem ao
Juizo de origem, a quem incumbe julgar os demais pleitos como en-
tender de direito, considerando a presente decisio. Em face do de-

cidido, resta prejudicada a apreciacio dos demais temas do recurso.

Prequestionamento

Fica, desde ja, esclarecido que, pelos motivos expos-
tos na fundamentacio deste julgado, o entendimento adotado
nao viola qualquer dos dispositivos da Constituicao Federal e
da legislacao infraconstitucional, mencionados pelo recorrente,
sendo desnecessiria a mencao expressa a cada um deles, a teor

do disposto na O] 118, da SDI-I/TST.

Conclusao

Diante do exposto, dou provimento ao recurso para,
alterando o que restou decidido, declarar a nulidade do contra-
to de trabalho com a CONTAX-MOBITEL S/A e reconhecer
o vinculo de emprego postulado diretamente com o HIPER-
CARD BANCO MULTIPLO, devendo os autos retornarem ao
Juizo de origem, a quem incumbe julgar os demais pleitos como
entender de direito, evitando-se a supressao de instancia.
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ACORDAM os Componentes da Primeira Turma do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 6* Regido, por maioria, dar provi-
mento ao recurso para, alterando o que restou decidido, declarar a
nulidade do contrato de trabalho com a CONTAX-MOBITEL S/A
e reconhecer o vinculo de emprego postulado diretamente com o
HIPERCARD BANCO MULTIPLO, devendo os autos retornarem

ao Juizo de origem, a quem incumbe julgar os demais pleitos como

entender de direito, evitando-se a supressao de instincia, vencido o
Exmo. Desembargador Pedro Paulo (que considerando licita a ter-
ceirizacdo, n egava provimento ao recurso).

Recife, 17 de setembro de 2015.
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PROC.N°TRT - 0000107-69.2014.5.06.0193 (RO)

ORGAO JULGADOR: SEGUNDA TURMA

RELATOR: IVANILDO DA CUNHA ANDRADE

RECORRENTES: ELIANE MARIA DA CONCEIGCAO SILVA E BANCO
BRADESCO S.A.

RECORRIDO: OS MESMOS E USINA IPOJUCA S.A.

ADVOGADOS: INGRID DE SORDI BATISTA,WILIAM RODRIGUES DE
OLIVEIRA, JOAO DE CASTRO BARRETO NETO E URBANO VITALINO
DE MELO NETO

PROCEDENCIA: VARA DO TRABALHO DE IPOJUCA - PE

EMENTARECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE - ENQUA-
DRAMENTO SINDICAL - Confirmado o liame laboral com o Banco
Bradesco, tem-se como consequéncia juridica o enquadramento da autora
como bancaria, ja que, excetuados os integrantes de categoria diferenciada
- detentores de estatuto proprio -, a regra de enquadramento profissional
da-se pela atividade econdmica preponderante do empregador. Recurso a
que se da provimento parcial.

RELATORIO

Vistos etc.

Trata-se de recursos ordinarios interpostos por ELIANE
MARIA DA CONCEICAO SILVA e BANCO BRADESCO S. A.
contra sentenca proferida pelo MM. Juizo da Vara do Trabalho de
Ipojuca - PE (id 7f92b5c¢), que julgou procedente em parte os pedi-
dos formulados na acgao trabalhista ajuizada em desfavor do segundo
recorrente e da USINA IPOJUCA S. A.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

Nas razoes recursais (id f{db6b32), a reclamada suscita pre-
liminar de ilegitimidade ad causam, aduzindo que a demandante ape-
nas prestava servicos de faxineira na agéncia, sem qualquer vinculo
empregaticio. Acrescenta que a reclamante prestava servicos gerais
no Posto Avancado (PAB) do Banco Bradesco, em Ipojuca. Requer a
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reforma da sentenca de primeira instincia, para que seja declarada
a sua ilegitimidade passiva, com a consequente extinc¢ao do proces-
so0, sem julgamento do mérito, por faltar-lThe uma das condicoes da
acao, nos termos do artigo 267, inciso VI ¢/c artigo 301, inciso X,
artigo 295, Inciso II e artigo 329, todos do Cédigo de Processo Ci-
vil. Manifesta-se inconformada com o reconhecimento de vinculo
de emprego, aduzindo que a reclamante jamais foi empregada das
reclamadas, nos moldes dos artigos 2° e 3°, da CLT. Diz que a autora
exercia seu mister de forma auténoma, sem qualquer ingeréncia das
rés, nio era submetida a controle de jornada ou fiscalizacao de seus
servigos, nao percebia salarios dos reclamadas e nem laborava com
exclusividade. Pugna pela exclusao de todas as verbas resultantes do
reconhecimento do vinculo empregaticio. Por fim, pede a exclusiao
da multa cominada pelo artigo 477 da CLT, ante a controvérsia acerca
da procedéncia dos titulos postulados pela autora.

RECURSO DA RECLAMANTE

Nas razoes recursais (id 1559d6d), a autora insurge-se con-
tra o indeferimento do pleito de enquadramento na categoria dos
bancdrios, e, por consequéncia, a concessao dos beneficios e vanta-
gens assegurados pelos instrumentos normativos, tais como: jornada
de seis horas, diferencas salariais em relagiao ao piso de servente,
auxilio alimentacio, auxilio cesta alimentacio, décima terceira cesta
de alimentaciio, multa convencional e Participacio nos Lucros e Re-
sultados - PLR. Ressalta que laborava das 07h00 as 14h00 e que nio
usufruia intervalo de 15 minutos. Pugna seja observada a projecao
do aviso prévio.

Opostas contrarrazoes pelo Bradesco (id ea2e2c4).

E o relatério.
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VOTO:

FUNDAMENTACAO

PRELIMINARES

Preliminarmente, atuando de oficio, suscito preliminar
de nao conhecimento do recurso da reclamante, quanto ao pedido de
projecao do aviso prévio, por preclusio. Atuacio de oficio.

Embora o pleito em tela conste da inicial, vé-se que nao
foi ele apreciado pelo MM. Juizo de origem, e que nio cuidou a au-
tora de reparar a omissdo, mediante o manejo de embargos declara-
torios. Nio o tendo feito, operou-se a preclusio consumativa. Raziao

pela qual, nao conheco do recurso quanto a esse titulo.

Conclusdo das preliminares

MERITO

RECURSO DA RECLAMADA

Da notificacdao exclusiva:

Defiro o pedido da reclamada, ora recorrente, para que todas
as publicactes e/ou notificagoes a ela direcionadas sejam feitas em nome do

advogado, Dr. Urbano Vitalino de Melo Neto, CPF 621.475.954-20 e OAB/

PE 17.700. Porém, considero descabido o pedido de envio de correspondén-

190



cias ao seu escritdrio profissional, por serem todas as publicacgoes efetivadas

por meio do Diério Eletronico.

Da ilegitimidade passiva ad causam:

Afirma a empresa Banco Bradesco S. A. carecer de legitimida-
de para figurar no polo passivo da relagio processual, ao argumento de que
jamais foi empregadora da reclamante.

Postulou-se na inicial o reconhecimento de vinculo de em-
prego direto da autora com a apelante, fato bastante para considera-la
legitimada para se opor ao pleito.

Nesse quadro, o tema versado constitui matéria de mérito
e assim deve ser apreciada.

Nego provimento.

Do vinculo empregaticio:

Consta da inicial, ter sido admitida a autora, de forma clandes-
tina, em 01.08.2008, na fun¢io de auxiliar de servigos gerais - ASG, para
trabalhar em uma das agéncias da empresa Banco Bradesco S. A., que tem
sede nas dependéncias da Usina Ipojuca S. A., tendo laborado até a data
de 04.04.2013. Requereu o reconhecimento do vinculo diretamente com
a empresa Banco Bradesco e a condenagio subsididria da Usina Ipojuca.

Em sua defesa (id 1844883), a primeira reclamada (Bra-
desco) sustentou que o servigo de limpeza de seu estabelecimento era
realizado por empresa terceirizada, ndo contando com empregados
que desempenhem a funcio exercida pela reclamante.

Nio o que resulta da apreciacio do conjunto probatorio.

Com efeito, disse a 1* testemunha de iniciativa da autora,

na audiéncia a que se reporta a ata de id 14¢9572, que:

T..]
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que trabalhou na Usina Ipojuca desde 1990; que via a re-
clamante trabalhando no Banco localizado na Usina; que s6 ia ao
banco quinzenalmente para sacar dinheiro, mas passava em frente e
via a reclamante trabalhando; que a reclamante era a zeladora; que
s6 via a reclamante trabalhando e nenhuma outra pessoa exercendo
a fungdo da reclamante; que entre 06h30min. e 7h quando passava a
reclamante ja estava trabalhando; que s6 via a reclamante na semana
que trabalhava em horério diurno; que trabalhava em horério diurno
em semanas alternadas”. As perguntas do(a) Reclamante respondeu:
“que a reclamante trabalhava de farda; que a farda era vermelha co lo-
gotipo do banco; que nunca viu a reclamante auxiliando algum cliente
a sacar dinheiro”.

E, corroborando essas declaracoes, disse a 2* testemunha

de iniciativa da autora:

“T..]

que conhece a reclamante porque trabalhava na Usina
Ipojuca e via a mesma trabalhando na agéncia da 1* reclamada quan-
do passava para ir ao servico; que batia o cartio as 07h, mas passava
uma 06h40min. em frente ao local de trabalho da reclamante; que via
a reclamante varrendo a agéncia; que todos os dias que ia trabalhar
tinha que passar em frente a agéncia, mas nio pode dizer a via todos
os dias trabalhando, pois a mesma poderia estar trabalhando na parte
interna da agéncia; que nao via a reclamante quando largava, pois o
depoente s6 largava a noite”

Por sua vez, a testemunha trazida a Juizo pela demandada

sustentou que:

“T..]

que trabalha para 1* reclamada desde janeiro de 2008,
como gerente de PAB; que trabalhou no PAB da Usina Ipojuca de
meados de 2011 até final de 2013, aproximadamente; que quando
comecou a trabalhar no PAB a reclamante ja estava no mesmo; que a
reclamante fazia servico de limpeza; que a reclamante ia ao servico
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duas vezes por semana, em média, havendo semanas que nem ia; que
a reclamante era remunerada pelo banco; que o acordo de trabalho
feito com a reclamante, ja existente desde antes do depoente come-
¢ar a trabalhar no PAB, era que a mesma fosse cerca de 2 vezes por
semana fazer a limpeza do local no tempo de 20 a 30 minutos; que
o local tinha em média 47 metros quadrados e havia um banheiro”.

Depreende-se da anilise do conjunto probatério que ha
de ser confirmado o reconhecimento do vinculo empregaticio da au-
tora com a reclamada, frisando-se que o Posto Avancado do Bradesco,
no qual esta trabalhava nao era abrangido pelo Contrato de Prestagio
de Servicos colacionado pela empresa, como observou o MM Juizo
de Origem.

Assim, impde-se confirmar a condenacio ao pagamento
das verbas rescisorias, aviso prévio, férias proporcionais acrescidas
de um terco, 13° salario proporcional, FGTS com a multa de 40% e
de indenizacdo compensatéria do seguro desemprego.

Nego provimento, quanto a este topico.

Da multa do artigo 477,da CLT:

No que tange a multa do artigo 477, § 8°, h4 de ser confirmado
o seu deferimento, pois a controvérsia quanto a existéncia da relacio de
emprego entre as partes nao afasta a sua cominagao.

Neste sentido, trago a colacdo a seguinte ementa:

MULTA PREVISTA NO ART. 477, § 8°,
DA CLT - RECONHECIMENTO EM ]JU-
[ZO DA EXISTENCIA DE RELACAO DE
EMPREGO. A aplicacio da multa prevista
no art. 477, § 8°, da CLT, decorre do nao pa-
gamento (total ou parcial) ou do pagamento
a destempo das verbas rescisérias. A contro-
vérsia sobre o vinculo empregaticio nao inibe
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sua incidéncia, pois a norma nao faz qualquer
mengio a inexigibilidade da multa, em razio
de reconhecimento judicial da relacao de em-
prego. O argumento de que a discussao judicial
afasta sua incidéncia nio vale, pois, além de ca-
recer de amparo legal, tal pensamento leva a
que todos os empregadores discutam parcelas
em sede judicial, com o objetivo de livrar-se
da multa. Somente a culpa comprovada do ex-
-empregado pelo atraso no pagamento das ver-
bas rescisorias excluird a penalidade, conforme
o dispositivo legal supracitado.” (TRT 6 R., 22
T, Proc. 00566-2005-012-06-00-1(RO), Rel.
Juiz Acécio Julio Kezen Caldeira, DOE/PE de
08.07.2006).

Nesta esteira, voto no sentido de se confirmar a condena-
¢ao da empresa ao pagamento da multa prevista pelo artigo 477, §
8°da CLT.

Conclusao do recurso

RECURSO DA RECLAMANTE

Do enquadramento na categoria dos bancérios:

Insiste a demandante na tese de que trabalhava como
bancéria, e, consequentemente, pretende ser enquadrada nessa ca-
tegoria e que lhe sejam reconhecidos os beneficios e vantagens asse-
gurados em sede de instrumentos coletivos.

Assiste-lhe razao.
Confirmado o reconhecimento do liame laboral da autora

com a empresa Banco Bradesco S. A., tem-se como consequéncia
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juridica o enquadramento da autora como banciria, ja que, excetua-
dos os integrantes de categoria diferenciada - detentores de estatuto
proprio -, a regra de enquadramento profissional da-se pela atividade
econdmica preponderante do empregador.

Portanto, a despeito de haver laborado como auxiliar de
servicos gerais, deve a autora ser enquadrada como bancdria para
todos os efeitos. De se atentar, inclusive, que as CCTs (Clausula Se-
gunda, alinea “a” ) preveem pisos salariais para Pessoal de Portaria,
Continuos e Serventes.

Por conseguinte, dou provimento ao apelo, para reconhe-
cer o enquadramento da autora na categoria dos bancarios e, conse-
quentemente, deferir-lhe as pretensoes relativas ao pagamento de
direitos e vantagens concedidos aos bancirios por forca de normas
coletivas especificas desta categoria profissional, tais como: diferencas
salariais para o piso da categoria, conforme tabela contida na CCT
referente a fungio de servente, auxilio alimentagio, auxilio cesta ali-
mentacio e 13 cesta alimentacdo. Entretanto, indefiro a multa pelo
descumprimento das normas coletivas, porquanto a condicio de be-
neficiaria destas normas resultou de decisio judicial.

Por fim, declaro prescritas as parcelas exigiveis até
04.02.2009, considerando ter sido a reclamatéria ajuizada em
04.02.2015, exceto no tocante aos depésitos fundidrios, titulo em re-
lacdo ao qual deve ser observada a Stimula 362 do TST.

Das horas extras e intervalo intrajornada:

A autora afirmou na inicial que laborava das 7hs as 14hs, sem
intervalo, da segunda i sexta-feira.

E, na contestacio, limitou-se a instituicio bancaria - Banco
Bradesco S. A. - a afirmar “(...)que a parte Reclamante, na medida em
que jamais foi empregado do Banco Bradesco, jamais esteve sujeito a
fiscalizacio e controle de sua jornada de trabalho por parte do Banco.
“ (id 1844883 - Pig, 15).
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E com a sua impugnacio genérica, acabou atraindo a in-
cidéncia do artigo 302, caput, do CPC, segundo o qual se presume a
veracidade dos fatos nio impugnados especificamente. E certo que
esta presuncio poderia ter sido elidida por prova em contrario, mas,
no caso ora examinado, isso nao se verificou, pois como as testemu-
nhas de iniciativa da reclamante nao frequentavam o seu local de
trabalho diariamente, nio se mostram hibeis a demonstrar a jornada
praticada pela reclamante, tampouco a auséncia de fruicao do inter-
valo intrajornada.

Nego provimento, quanto a este aspecto.

Conclusao do recurso

Ante o exposto, preliminarmente, em atuacgio de oficio, nao
conheco do recurso da reclamante, quanto ao pedido de projecao do aviso
prévio, por preclusio. E, quanto ao mérito, nego provimento ao recurso da
reclamada e dou provimento parcial ao apelo da reclamante, para reconhe-
cer o seu enquadramento na categoria dos bancérios e, consequentemen-
te, deferir-lhe o pagamento de diferencas salariais para o piso da categoria
(conforme tabela contida na CCT referente a funcio de servente), auxilio
alimentacao, auxilio cesta alimentagio, 13 cesta alimentagao e Participacgao
em Lucros e Resultados. Por fim, declaro prescritas as parcelas anteriores
04.02.2009, exceto no tocante ao FGTS, que deve seguir a diretriz da Sa-
mula 362 do TST. Para os fins do artigo 832, § 3°, da CLT, declara-se a natu-
reza salarial das diferencas salariais. Ao acréscimo atribui-se o valor de R$
10.000,00. Custas acrescidas em R$ 200,00.

ACORDAO

Cabecalho do acordao
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Acordao

ACORDAM os Desembargadores que integram a Segun-
da Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por una-
nimidade, preliminarmente, em atuacio de oficio, nao conhecer do
recurso da reclamante quanto ao pedido de projec¢ao do aviso prévio,
por preclusio. No mérito, negar provimento ao recurso da reclamada
e dar provimento parcial ao apelo da reclamante, para reconhecer
seu enquadramento na categoria dos bancérios e, consequentemente,
deferir-lhe pagamento de diferencas salariais para o piso da categoria
( conforme tabela contida na CCT referente a funcio de servente),
auxilio alimentacao, auxilio cesta alimentacao, 13* cesta alimentagao
e Participacio em Lucros e Resultados. Declarar prescritos os direi-
tos anteriores a 04.02.2009, excetuados os valores devidos a titulo
de FGTS (Stimula 362 do TST). Para os fins do artigo 832, § 3°, da
CLT, declara-se a natureza salarial do titulo das diferencas salariais.
Ao acréscimo atribui-se o valor de R$ 10.000,00. Custas acrescidas
em R$ 200,00.

IVANILDO DA CUNHA ANDRADE
Relator
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PROC. N°.TRT - 0000647-27.2013.5.06.0008 (RO)

ORGAO JULGADOR:TERCEIRA TURMA

RELATORA: DESEMBARGADORA DIONE NUNES FURTADO DA SILVA
RECORRENTE: RAIMUNDO JOSE PEREIRA JUNIOR

RECORRIDO: BOMPRECO SUPERMERCADOS DO NORDESTE LTDA.

ADVOGADOS: JOSE ANDRE DA SILVA FILHO; E GERALDO CAMPELO
DA FONSECA FILHO

PROCEDENCIA: 8* VARA DO TRABALHO DO RECIFE - PE

EMENTA: CONTRIBUIGCAO SINDICAL. EMPREGA-
DO NAO SINDICALIZADO. INDEVIDA. A contribuigao
sindical compulsoria, de natureza tributaria, devida por todos
os empregados pertencentes a categoria profissional, é prevista
na parte final do inciso IV do artigo 8° da CF/88 e nos artigos
578 e seguintes da CLT, de modo que qualquer outra contribui-
¢ao sindical, confederativa ou assistencial que seja cobrada de
empregado nao sindicalizado, sem a sua autorizagao, como é o
caso dos autos, mesmo que prevista em instrumento coletivo,
atenta contra o principio da liberdade de associagao, prevista
nos artigos 5° inciso XX, e 8°, inciso V, da CF/88. Na forma do
Precedente Normativo 119 da SDC do TST, “A Constituicao
da Republica, em seus arts. 5%, XX e 8%V, assegura o direito de
livre associacao e sindicalizacio. E ofensiva a essa modalidade
de liberdade clausula constante de acordo, convencao coletiva
ou sentenca normativa estabelecendo contribuicio em favor
de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema
confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento
sindical e outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores
nao sindicalizados. Sendo nulas as estipulagoes que inobservem
tal restrigao, tornam-se passiveis de devolugao os valores inde-
vidamente descontados”.

Vistos etc.
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Recorre ordinariamente RAIMUNDO JOSE PEREIRA
JUNIOR contra sentenca proferida pelo MM. Juizo da 8 Vara do
Trabalho do Recife - PE, que julgou procedentes, em parte, os pe-
didos formulados na reclamacio trabalhista ajuizada pelo recorren-
te contra BOMPRECO SUPERMERCADOS DO NORDESTE
LTDA., ora recorrido, nos termos da fundamentacao de fls. 219/225.

O reclamante opds embargos de declaracio (fls. 227/230),
os quais foram rejeitados (fl. 232).

Em suas razoes recursais (fls. 274/280), insurge-se o
recorrente contra o reconhecimento de justa causa, argumen-
tando, em suma, que o CD juntado para comprovar a alegacao
nao pode ter seu material acessado, em razao de falha técnica.
Aduz que inexiste nos autos prova sobre a matéria, cujo 6nus
era da empresa na forma do art. 818, CLT. Registra que a teste-
munha apresentada pela reclamada nada provou sobre o ponto
e nio presenciou os fatos nem foi testemunha na delegacia. Diz
que nio o fato nao foi provado de forma robusta, nem sua gravi-
dade, inexistindo observancia ao principio da imediatidade e a
existéncia de proporcionalidade entre a falta e a punicao. Pon-
tua que durante o contrato de trabalho, que durou mais de cin-
co anos, nunca sofreu punicao. Assaca contra o indeferimento
das horas extras, alegando que a sentenca ignorou a inversao do
onus da prova, pois a empresa ao negar o servico extraordinirio
atraiu para si o encargo do qual nio se desincumbiu, nos termo
do inciso II, do art. 333, do CPC, nio apresentando nenhuma
testemunha. Narra que impugnou os cartoes de ponto e que
estes devem ser tidos como imprestaveis e aplicada a presun-
¢ao de veracidade, nos termos do art. 359, CPC e da Stimula
n. 338, TST. Impugna a sentenca que rejeito sua pretensio de
devolucio da contribuigao sindical, aduzindo que o sindicato
nao é parte legitima diante do empregado, porque nio é ele que
processa os descontos, mas a empregadora. Assevera que o STF
ja decidiu sobre a matéria e esta pacificada pelo TST, no sentido
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de que ninguém é obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato. Pugna seja dado provimento ao recurso.
Contrarrazoes apresentadas as fls. 284/294.
Desnecessaria a remessa dos autos & Procuradoria
Regional do Trabalho, porquanto nao se vislumbra interesse
publico no presente litigio (art. 50 do Regimento Interno deste
Sexto Regional).

E o relatério.

VOTO:

Conheco do recurso, porquanto preenche os pressu-
postos de admissibilidade.

MERITO

Da justa causa

Inconformado com a sentenca de origem que acatou
a justa causa resilitiva alegada pela empresa, persegue o autor
a reforma do que restou decidido, perante esta Instincia Revi-
sora, aduzindo, para tanto, que inexiste prova robusta do fato,
nao havendo a demandada se desvencilhado do encargo pro-
batério, invocando a aplicaciao dos principios da imediatidade
e da proporcionalida para a punicio.

Vejamos.
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Constou da peca vestibular que o autor foi dispensado em
12 de novembro de 2012, sem justa causa, porém, no dia seguinte
(13/11/2012), quando compareceu a empresa teve conhecimento de
que a rescisao seu deu por justa causa, mas “nao sabe o motivo certo
da dispensa”.

Em sua resposta, aduziu a demandada que a rescisio
contratual ocorreu por justa causa, com base na alinea ‘a’ do art.
482 da CLT, pelos motivos ali expostos.

Pois bem. Para a configuracao de justa causa, con-
forme ensinamento de Mauricio Godinho Delgado, in “Cur-
so de Direito do Trabalho”, 4% ed., pag. 1183/1186, necessaria
a presenca concomitante de requisitos objetivos, subjetivos e
circunstanciais. Os objetivos sdo os seguintes: tipicidade da
conduta obreira; natureza da matéria envolvida e gravidade da
conduta. J4 os subjetivos, a autoria e o dolo ou a culpa do em-
pregado. Por fim, os circunstanciais sio: nexo causal entre a
falta e a penalidade; adequacio entre a falta e pena aplicada;
proporcionalidade entre elas; imediaticidade da punicio; au-
séncia de perdao tacito; singularidade da punicao (non bis in
idem); inalteracio da punigao; auséncia de discriminacao; ca-
rater pedagogico.

A continuidade da relagao de emprego é principio in-
formador do Direito do Trabalho, posto que tem por finalidade
preservar o contrato de trabalho, garantindo, assim, a seguranca
econdmica do empregado.

Desse modo, o fato motivador da dispensa por justa
causa, como punicio maxima a ser aplicada ao empregado, con-
figura situacao excepcional, que enseja robusta comprovacao,
a cargo da empregadora, nos termos do art. 818, da CLT e art.
333, I1, do CPC.

Com o fito de provar suas alegacoes, a demandada
trouxe aos f6lios um CD, acostado a fl. 297 dos autos apartados,
volume 02 e uma testemunha, ouvida as fls. 172/173, verifican-
do-se que o documento em midia estd quebrado ao meio, ine-
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xistindo noticia nos autos sobre o ocorrido, constando apenas
que foi aberto pelo autor, o qual informou a fl. 171, que nio
pode abrir o CD devido o programa contido no mesmo, ocasiio
em que foi deferido o pedido para impressao de novo CD, no
prazo de dez dias, pela demandada, o que nao foi atendido, pelo
que consta dos autos. Aludida prova, desse modo, ficou preju-
dicada, seja por se encontrar danificado o CD, seja pela falta de
apresentacio de nova impressio do documento.

Resta, assim, o depoimento da testemunha apresen-
tada pela demandada, que passa a ser analisado.

A testemunha de nome Jailson Alves da Silva, infor-
mou que o demandante foi despedido pelo fato de haver sub-
traido uma bandeja com peixe (filé de tilapia), e embora nao
tivesse presenciado o fato tomou conhecimento através do Ge-
rente de nome Luciano “que trouxe a bandeja com o peixe e
comunicou ao depoente”.

O fato ocorreu no dia 26/10/2012, por volta das
16h13min, segundo alegacio da defesa, ocorrendo a rescisao
contratual no dia 13/11/2012, o que deixa patente a imediati-
dade da punicio.

Esclareco que o testemunho para que se dé credibi-
lidade a ele nio é necessério que seja ocular do fato. Portanto,
apenas por nao ter a testemunha presenciado o autor furtando
a bandeja de peixe, nio lhe retira a credibilidade, até porque o
furto significa tirar furtivamente, fora da vista de outrem, dife-
rente do roubo que se d4 mediante violéncia e, assim, nio tinha
como ser presenciado, salvo pelas cAmeras de seguranca, cujo
CD delas extraido, e que se encontra nos autos, deixou de ser
aberto em virtude de estar quebrado.

O ato praticado pelo autor é tipificado pela CLT
como ato de improbidade, enquadrado no direito penal como
furto, e que nio poderia ser considerado famélico, porque o
autor, estando empregado, nao estava a passar fome, embora
fosse utilizar o produto para sua alimentacio.
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Observo, por outro lado, que apesar de haver a tes-
temunha mencionado, e também constado da defesa que houve
registro de Boletim de Ocorréncia Policial, aludida peca infor-
mativa nio veio aos autos, constando apenas o nimero daquela
ocorréncia. Entretanto, tal documento isoladamente nio cons-
tituiria prova suficiente, havendo necessidade de se encontrar
aliado a outros elementos de prova.

Cabe, agora se averiguar, se a pena maxima aplicada
ao autor foi proporcional a falta cometida. Entendo que foi sim,
considerado que o ato de improbidade é a das mais graves faltas
que autoriza a resilicao contratual, vez que abala consideravel-
mente a fiddcia necessaria para a manutencio do vinculo em-
pregaticio, de modo que, ao se manter o empregado no servigo,
pesaria sempre a desconfianca de que pudesse praticar outra
vez o ato delituoso, nao se considerando apenas o valor do bem
que foi subtraido, porque como diz o adagio popular “cesteiro
que faz um cesto, faz um cento”.

Desse modo, resta demonstrado que a despedida do
autor se deu pelo cometimento de falta grave, havendo a de-
mandada se desvencilhando do encargo probatério que lhe ca-
bia, de forma que mantenho a sentenca revisanda, no aspecto,
pois analisou com acerto a questao posta.

Das horas extraordinarias

Assevera o demandante, no tema, que a ré nao se de-
sincumbiu do énus da prova que lhe cabia, havendo impugnado
os cartdes de ponto, que devem ser considerados imprestaveis,

aplicando-se o teor da Simula 338 TST.

Na sentenca, a matéria restou assim decidido:
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“DA JORNADA DE TRABALHO E PE-
DIDOS CORRELATOS: O reclamante requer
o pagamento de todas as horas extras alegando
que trabalhava em sobrejornada e, que nao era
corretamente remunerado.

A seu turno, a defesa demonstrou que o re-
clamante sofria controle de jornada tendo cola-
cionados os controles de ponto.

O reclamante nao produziu prova oral em
sustento as suas alegacoes, 2* a sibado das
08:00 as 17:30 e com 01 hora ou 01:40 horas
de intervalo para refei¢io e que trabalhava em
02 domingos ao més das 09:00 as 18:00 com 01
hora de intervalo. Esclarece que em épocas de
balanco trabalhava de 01 a 02 horas alcem da
jornada.

A reclamada nega a pratica de horas extras
nao remuneradas. Menciona que toda a jor-
nada do reclamante era langada em registro
de ponto e colacionou aos autos os referidos

registros.

Assim, o 6nus da prova referente a pratica
da jornada anunciada na inicial, recaiu sobre o
reclamante e, deste, o mesmo nao se desvenci-
lhou, pelo que, para todos os fins, temos como
fidedignos os controles de ponto acostados e,
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indeferimos os pedidos de itens 18, 19, 22, 23
e 24 da inicial.” (fls. 222/223)

Entendo que a sentenga deve ser mantida no ponto.

Isso porque, ao impugnar os controles de ponto, ao
contrario do alega o autor, o encargo da prova passou a ser de
sua responsabilidade, do que nao se desvencilhou, vez que nao
cuidou, de produzir prova oral para desconstituir a presuncao
de veracidade que milita em favor da prova documental.

De outra banda, os espelhos de ponto nao apre-
sentam horarios uniformes, conhecidos como britAnicos para
se aplicar o teor da Stimula 338, consoante pretende (fls.
96/164 dos autos principais e fls. 161/218 e 272/296 dos au-
tos apartados), de modo que sao considerados idoneos aludidos
documentos.

Assim, embora haja o autor registrado desde a inicial
que os registros nao retratavam a realidade (fl. 06), cabia-lhe
provar a alegacio, o que nao fez, nao tendo apresentado teste-
munha ou qualquer outra prova, nio havendo como se aplicar
a Stimula 388 do TST, nem muito menos a presuncao de vera-
cidade prevista no art. 359 do CPC, somente cabivel quando
a parte deixa de exibir os documentos, o que nao ocorreu na
hipétese.

Se nao bastasse, a testemunha apresentada pela de-
mandada confirmou serem corretos os registros dos controles
de ponto, havendo inclusive que o apontamento das horas ex-
cedentes (fl. 173), conforme pode ser detectado pela anilise de
aludida prova, mesmo compulsada por amostragem.

Assim, verifica-se anotacio de trabalho aos domingos
nos controles de ponto, consoante documento de fl. 102, por
exemplo, bem como até mesmo de horario de saida as 20h00,
conforme se constata a fl. 107, o que aponta para validade de
tais controles de jornada. Ao lado disso, percebe-se a adocao de
banco de horas, regularmente instituido, nos termos da Stmula
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n. 85, TST, por meio de convencio coletiva (fl. 39 ¢/c fl. 50 dos
autos complementares), e o pagamento de horas extras (fl. 156
dos autos apartados, por exemplo), nao havendo o autor,por sua
vez, apontado qualquer diferenga.

Nego provimento ao recurso no particular.

Dos descontos indevidos - contribuicao sindical

Pretende o demandante a reforma da sentenca para
ver condenado o réu a devolucio, em dobro, dos valores des-
contados a titulo de contribui¢io sindical.

O pleito resta incontroverso, ante a afirmativa do recorrido
de realizacao dos descontos por estarem os empregados vinculados
ao sindicato representativo da categoria (fl. 58).

Pois bem. A contribuicio sindical compulséria, de natu-
reza tributéria, devida por todos os empregados pertencentes a ca-
tegoria profissional, é prevista, como sabido, na parte final do inciso
IV do artigo 8° da CF/88, e nos artigos 578 e seguintes da CLT, de
modo que qualquer outra contribui¢io sindical, confederativa ou as-
sistencial que seja cobrada de empregado nao sindicalizado, sem a
sua autorizacio, como € o caso dos autos, mesmo que prevista em
instrumento coletivo, atenta contra o principio da liberdade de as-
sociacio, prevista nos artigos 5°, inciso XX, e 8°, inciso V, da CF/88.

Esse, inclusive, é a diretriz do Precedente n° 119 da Secio
de Dissidios Coletivos do TST:

N° 119 CONTRIBUIQ()ES SINDICAIS
- INOBSERVANCIA DE PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS - (nova redagao dada
pela SDC em sessiao de 02.06.1998 - homolo-
gaciio Res. 82/1998, D] 20.08.1998)
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“A Constituicio da Republica, em seus
arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de livre
associacio e sindicalizacdo. E ofensiva a essa
modalidade de liberdade clausula constante de
acordo, convengao coletiva ou sentenca nor-
mativa estabelecendo contribui¢ao em favor de
entidade sindical a titulo de taxa para custeio
do sistema confederativo, assistencial, revigo-
ramento ou fortalecimento sindical e outras da
mesma espécie, obrigando trabalhadores nio
sindicalizados. Sendo nulas as estipulacoes
que inobservem tal restriciao, tornam-se pas-
siveis de devolugao os valores irregularmente
descontados.

Ressalte-se, ainda, o entendimento pacificado pelo Supre-

mo Tribunal Federal através da Stmula n° 666, dispondo que: “A

contribuic¢ao confederativa de que trata o artigo 8°, IV, da Constitui-
cio, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.”

Acerca damatéria, trago os seguintes arestos:

RESTITUICAO DA CONTRIBUICAO
CONFEDERATIVA. Nos termos do Prece-
dente 119/SDC “a Constituicio da Republica,
em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito
de livre associacio e sindicalizacio. E ofen-
siva a essa modalidade de liberdade clausula
constante de acordo, convencao coletiva ou
sentenca normativa estabelecendo contribui-
¢ao em favor de entidade sindical a titulo de
taxa para custeio do sistema confederativo,
assistencial, revigoramento ou fortalecimento
sindical e outras da mesma espécie, obrigando
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trabalhadores nio sindicalizados. Sendo nulas
as estipulagdes que inobservem tal restrigao,
tornam-se passiveis de devolucao os valores ir-
regularmente descontados”. Incidéncia do art.
896, § 4°, da CLT e aplicacao da Stmula 333/
TST. Recurso de revista nio-conhecido. (TST
- RR 120/2004-120-15-00 - Rel® Min® Rosa Ma-
ria Weber Candiota da Rosa - DJe 08.05.2009
- p. 622)

RECURSO DE REVISTA - DESCONTOS
ASSISTENCIAIS PREVISTOS EM CON-
VENCOES COLETIVAS SEM ANUENCIA
DO EMPREGADO - Os arts. 5°, inciso XX, e
8°, inciso IV, da Carta da Reptblica garantem o
direito a liberdade de sindicalizacio e de asso-
ciagao, sendo com ela incompativeis quaisquer
clausulas que estabelecam contribuigdes em
favor da entidade sindical a titulo de taxa para
custeio do sistema confederativo ou assisten-
cial, obrigando empregados nao-sindicalizados
ao recolhimento. Precedente Normativo n® 119
e Orientacdo Jurisprudencial n°® 17 da SDC
deste Tribunal. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST - RR 868/2004-662-04-00.5 - 5*
T. - Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga - DJU
03.02.2006.)

DESCONTOS POR CONTRIBUICAO
CONFEDERATIVA E ASSISTENCIAL -
AUSENCIA DE AUTORIZACAO PELO
RECLAMANTE OU DE PROVA DE QUE
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FOSSE ELE ASSOCIADO DO SINDICA-
TO - NAO BASTA PARA LEGITIMA-LO A
PREVISAO ATRAVES DE CONVENCAO
COLETIVA - O PRECEDENTE NORMATI-
VO 119 DO TST VEDA A PRATICA. (TRT 2?
R. - RO 01510-2005-501-02-00-3 - 3* T. - Rel®
Juiza Maria de Lourdes Antonio - DOE/SP
16.12.2008)

1. CONTRIBUIQAO CONFEDERATIVA
- INCIDENCIA DA SUMULA 666 (‘A CON-
TRIBUIGAO CONFEDERATIVA DE QUE
TRATA O ART. 8°, 1V, DA CONSTITUI(;AO,
SO E EXIGIVEL DOS FILIADOS AO SIN-
DICATO RESPECTIVO”) - 2. Recurso extra-
ordindrio trabalhista: Descabimento: Questao
relativa a contribuicio assistencial estipulada
em convengio coletiva, de natureza infracons-
titucional: Precedentes (V. G. RE 220.120, Per-
tence, DJ 22.05.1998; RE 222.331, Ilmar, D]
6.8.99). 3. Recurso extraordinirio: Inadmissibi-
lidade: Controvérsia sobre validade de clausu-
la de acordo coletivo de trabalho decidida a luz
de legislacio infraconstitucional pertinente, de
reexame invidvel no RE: Incidéncia da Stimu-
la 454. 4. O artigo 7°, XXVI, da Constitui¢ao
Federal, nao elide a declaracio de nulidade de
clausula de acordo coletivo de trabalho a luz da
legislacdo ordindria. 5. Improcedéncia das ale-
gacoes de negativa de prestacio jurisdicional
e de violacio das garantias constitucionais in-
vocadas no recurso extraordindrio. (STF - Al-
-AgR 657925 - SP - 1* T. - Rel. Min. Sepilveda
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Pertence - DJU 14.09.2007 - p. 00040)

Destarte, tendo sido os descontos realizados sem a
autorizacio do trabalhador, dou provimento ao apelo, para de-
ferir o pedido de devolucao dos valores, que deve ser feito a luz
dos recibos de pagamento, de forma simples, vez que niio ha
amparo legal para o pedido de devolucao em dobro.

Do prequestionamento

Impende registrar que, de acordo com a Orien-
tagdo Jurisprudencial n. 118 da SDI-I do C. TST, desnecesséria a
referéncia expressa na decisio a todos os dispositivos invocados pelas
partes, uma vez adotada tese explicita sobre a matéria. Tampouco se
faz necessario mencio a todas as teses alegadas pelas partes, bastando
que a decisiao seja fundamentada, conforme a convicgao do julgador,
nos termos do art. 131 do Cédigo de Processo Civil.

CONCLUSAO

Ante o exposto, dou provimento parcial ao recurso,
para acrescer a condenacio a devolucao dos descontos feitos
a titulo de contribuicao sindical, de forma simples, a luz dos
recibos de pagamento acostados aos autos. Ao acréscimo con-
denatorio, arbitro o valor de R$ 1.000,00 (mil reais), e custas de
R$ 20,00 (vinte reais).

ACORDAM os Desembargadores da 3.2 Turma do Tri-
bunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade, dar

provimento parcial ao recurso, para acrescer a condenagao a devo-

210



lucio dos descontos feitos a titulo de contribuicio sindical, de for-
ma simples, a luz dos recibos de pagamento acostados aos autos. Ao
acréscimo condenatdrio, arbitra-se o valor de R$ 1.000,00 (mil reais),
e custas de R$ 20,00 (vinte reais).

Recife, 14 de setembro de 2015.
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PROCESSO TRT n.” 0000250-89.2014.5.06.0021 (RO)

ORGAO JULGADOR : QUARTA TURMA

RELATORA : DESEMBARGADORA NISE PEDROSO LINS DE SOUSA
RECORRENTE : MANOEL PATRICIO PEREIRA

RECORRIDO : MUNICIPIO DO RECIFE

ADVOGADOS : DILMA PESSOA DA SILVA; CHARBEL ELIAS MAROUN
PROCEDENCIA :21*VARA DO TRABALHO DO RECIFE/PE

EMENTA

RECURSO ORDINARIO. COMPETENCIA. TRANSMUDAGAO DE
REGIME. Consoante recentes julgados, o STF e o TST vém sedimen-
tando o entendimento de que a transmudagao do regime celetista
para o estatutdrio por Lei Municipal ou Estadual é ilegal. Com efeito, a
existéncia de referidas leis ndo enseja a conversao automatica do re-
gime juridico de celetista para estatutario de empregado contratado
por ente da Administragao Publica Direta, anteriormente a promulga-
cao da Constituicao Federal de 1988, uma vez que esta, em seu art. 37,
l,impoe a observancia de prévia aprovagao em concurso publico para
investidura em cargo ou emprego publico.

RELATORIO

Vistos etc.

Recurso ordindrio regularmente interposto por
MANOEL PATRICIO PEREIRA, de sentenga proferida pelo MM.
Juizo da 21* Vara do Trabalho de Recife/PE, ID 465edd0, que declarou
a incompeténcia dessa Justica do Trabalho para processar e julgar
a presente demanda, que tem como recorrido o MUNICIPIO DE
RECIFE.
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Em suas razoes, ID 4229129, busca o reclamante o defe-
rimento da justica gratuita. Em seguida, insurge-se contra o decisum
que declarou a incompeténcia material da Justica do Trabalho para
processar e julgar a presente demanda. Afirma que esta Justiga Es-
pecializada detém a competéncia para tal, uma vez que por diversas
vezes o STJ ja declarou a competéncia da Justica do Trabalho para
dirimir o feito desta natureza. Assevera que tendo a parte reclamante
sido contratada antes do advento da atual Constituigao, absolutamen-
te nula sua conversao para o regime estatutario, de forma automatica,
pela Lei Municipal, uma vez que foi contratado sob regime celetista
e deveria permanecer neste. Colaciona aresto oriundo do C. TST em
favor de sua tese. Pede provimento.

Contrarrazoes apresentadas, ID alc3569.

Através de despacho, ID 2ee615a, o julgamento foi con-
vertido em diligéncia para remessa dos autos ao Ministério Pablico
do Trabalho para emissao de parecer, tendo em vista que uma das
partes é pessoa juridica de direito publico.

Efetuada a diligéncia, o Ministério Pablico do Trabalho,
em parecer da lavra do Excelentissimo Procurador do Trabalho, Wal-
dir de Andrade Bitu Filho, ID b9b367b, opinou pelo provimento do
recurso.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

Da preliminar de nio conhecimento do recurso quanto
ao pleito de deferimento da Gratuidade da Justica, por

falta de interesse recursal. Atuacao de oficio.

Suscito de oficio a preliminar em epigrafe, tendo em vista

que o autor nio tem interesse processual para pleitear a reforma do
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julgado no tocante aos beneficios da justica gratuita, pois em tal as-
pecto a sentenca ja houvera deferido a ele, reclamante, a benesse em
apreco, vez que dispensado do recolhimento das custas processuais.

Naio se vislumbra, portanto, prejuizo processual ao obrei-
ro neste aspecto, razao por que o demandante nao possui interesse
processual para se insurgir contra a decisao recorrida.

Nio conheco da referida matéria por falta de interesse
processual do autor.

MERITO

Recurso da parte

Da incompeténcia da Justica do Trabalho

De inicio, indispensavel realizacao de escorgo histérico
do presente feito.

Afirmou o autor, em sua peticio inicial, que prestou ser-
vicos a0 municipio, admitido na data de 18/08/1977. Aduziu que o
vinculo estabelecido com o ente piblico foi celetista. Alegou que
nao foram efetuados corretamente os depositos fundiirios durante
o pacto laboral.

O municipio corroborou as assertivas da reclamante no
tocante a data de admissao, bem como ao seu regime celetista. Con-
tudo, alegou que houve transmudacio desse regime para o estatutario
por for¢a da Lei Complementar Municipal n® 15.335/90, e nos termos
do art. 19 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias.

O Juizo de primeiro grau declarou-se incompetente para
processar e julgar o presente feito.

Feitos estes esclarecimentos, passo a analise do recurso.
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O Supremo Tribunal Federal ji assentou a impossibilidade
de conversio automatica do regime celetista para o estatutdrio. Assim
dispos a Corte Superior no julgamento da ADIn 1.150-RS, in verbis:

Acao direta de inconstitucionalidade, §§ 3° e 4° do artigo
276 da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul. -
Inconstitucionalidade da expressao “operando-se automaticamente a
transposicio de seus ocupantes” contida no § 2° do artigo 276, porque
essa transposi¢ao automética equivale ao aproveitamento de servido-
res nao concursados em cargos para cuja investidura a Constituicao
exige os concursos aludidos no artigo 37, II, de sua parte permanente
eno § 1° do artigo 19 de seu ADCT. - Quanto ao § 3° desse mesmo
artigo, é de dar-se-lhe exegese conforme a Constituigio, para excluir,
da aplicacio dele, interpretacio que considere abrangidas, em seu
alcance, as fungoes de servidores celetistas que nao ingressaram ne-
las mediante concurso a que aludem os dispositivos constitucionais
acima referidos. - Por fim, no tocante ao § 4° do artigo em causa, na
redacio dada pela Lei estadual n® 10.248/94, também é de se lhe dar
exegese conforme a Constitui¢io, para excluir, da aplicacio dele, in-
terpretacio que considere abarcados, em seu alcance, os empregos
relativos a servidores celetistas que nao se submeteram a concurso,
nos termos do artigo 37, 11, da parte permanente da Constituicio
ou do § 1° do artigo 19 do ADCT. Agéo que se julga procedente em
parte, para declarar-se inconstitucional a expressio “operando-se au-
tomaticamente a transposicao de seus ocupantes” contida no artigo
276, § 2°, da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do
Sul, bem como para declarar que os §§ 3° e 4° desse mesmo artigo
276 (sendo que o ultimo deles na redacao que lhe foi dada pela Lei
10.248, de 30.08.94) s6 sao constitucionais com a interpretagao que
exclua da aplicacao deles as fungdes ou os empregos relativos a servi-
dores celetistas que nio se submeteram ao concurso aludido no artigo
37, 11, da parte permanente da Constituicio, ou referido no § 1° do
artigo 19 do seu ADCT. (ADI n. 1150/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Moreira Alves, D] de 17.04.98).
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O entendimento emanado do C. TST nao destoa desta

orientacdo. Vejamos a seguinte jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA - ESTADO DO PIAUI
- EMPREGADO CONTRATADO SOB O
REGIME CELETISTA ANTES DA CONS-
TITUICAO FEDERAL DE 1988 - NAO EN-
QUADRAMENTO NA PREVISAO DO ART.
19 DO ADCT - CONTRATA@AO REALIZA-
DA MENOS DE CINCO ANOS ANTES DA
PROMULGACAO DA CONSTITUICAO -
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. Como ji assentado na decisio agravada,
trata-se de acio envolvendo a Administracao
Publica e empregado admitido sem concurso
menos de cinco anos antes da promulgacao
da Constituicao Federal de 1988, em que nao
houve ingresso do trabalhador no servico pt-
blico, porque nao subsumida na hipétese do
art. 19 do ADCT, nem investidura regular em
cargo publico. A contratacio de natureza cele-
tista, que nao é passivel de conversao automa-
tica em relacio estatutaria, atrai a competéncia
da Justica do Trabalho. Ressalte-se que nao se
tratou, no caso, de contratacio temporaria de
indole administrativa prevista em lei prépria
que configure desvirtuamento de regime juri-
dico ou de contratacio sob regime estatutério.
Obediéncia ao julgamento da ADIN n° 3395-6/
DE Agravo de instrumento desprovido. (Pro-
cesso: AIRR - 306-66.2013.5.22.0004 Data
de Julgamento: 24/09/2014, Relator Ministro:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 7* Turma,
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Data de Publicacio: DE]JT 03/10/2014).

Desta forma, consoante acima exposto, o STF e o TST vém
sedimentando o entendimento de que a transmudaciao do regime ce-
letista para o estatutario por Lei Municipal ou Estadual é ilegal. Com
efeito, a existéncia de referidas leis ndo enseja a conversao automatica
do regime juridico de celetista para estatutario de empregado con-
tratado por ente da Administra¢io Pablica Direta, anteriormente a
promulgacio da Constituicio Federal de 1988, uma vez que esta, em
seu art. 37, I, impde a observincia de prévia aprovagiao em concurso
publico para investidura em cargo ou emprego publico.

Registro que este Regional também trilhou a mesma linha

de posicionamento, conforme aresto abaixo transcrito:

REMESSA NECESSARIA. ORGAO PU-
BLICO. CONVERSAO AUTOMATICA DE
REGIME ]URiDICO CELETISTA PARA
O ESTATUTARIO. IMPOSSIBILIDADE.
PREVALENCIA DO REGIME CELETIS-
TA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. A jurisprudéncia da Corte Maior
Trabalhista vem se consolidando no sentido
de inadmitir a conversao automdtica do regi-
me juridico celetista para o estatutdrio para os
empregados de Municipio, contratados em pe-
riodo anterior a promulgacao da Constitui¢io
Federal de 1988. Este, inclusive, é o entendi-
mento exarado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, que, baseando-se no artigo 37, II da CE
fundamenta que a mudanca de regime apenas
seria admissivel caso o trabalhador fosse apro-
vado em concurso ptblico, o que nio se coadu-
na com a hipétese dos autos. E, permanecendo
a Empregada no regime juridico celetista, nio
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h4 razao para afastar a competéncia desta Jus-
tica Especializada para dirimir o conflito. Sen-
tenca mantida, neste aspecto. (Proc. n°. TRT.
RO.0000159-39.2014.5.06.0331, 2* T., Rel.
Des* Eneida Melo Correia de Aratjo, pub.
15/09/2014)

Na hipétese em anilise, restou incontrover-
so que o reclamante prestou servigos ao Mu-
nicipio do Recife, sem ter se submetido a con-
curso publico, a partir de 1977. Assim, como o
autor foi admitido pela municipalidade antes
da CF de 1988, impossivel a transmudacio do
regime celetista para o estatutirio, na espécie.
E visto que a contratagio se deu nos termos da
CLT, competente, pois, esta Justica Especiali-
zada para conhecer e julgar o presente feito.

Afasto, portanto, a argui¢io de incompeténcia desta
Justica.

Todavia, como o Juizo a quo se averbou incompetente para
apreciar e julgar o presente feito, com o fito de evitar supressao de
instancia, determino o retorno do processo a Vara de origem para
apreciacio e julgamento do mérito da acio.

Prejudicadas as alegagoes da recorrente no sentido de
afastar a prescricao total ou parcial.

Item de recurso

Conclusiao do recurso

218



Ante o exposto, preliminarmente e de oficio, nio conheco
do recurso quanto ao pleito de deferimento da Gratuidade da Jus-
tica, por falta de interesse recursal. No mérito, dou provimento ao
Recurso Ordinario para, reconhecendo a competéncia da Justica do
Trabalho, determinar o retorno do processo a Vara de origem para
apreciacio e julgamento do mérito da acio.

ACORDAO

Cabecalho do acérdao

Acordao

ACORDAM os membros integrantes da Quarta Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido, em tudo mantida a
unanimidade, preliminarmente e de oficio, nao conhecer do recurso
quanto ao pleito de deferimento da Gratuidade da Justica, por falta
de interesse recursal. No mérito, dar provimento ao Recurso Or-
dindrio para, reconhecendo a competéncia da Justica do Trabalho,
determinar o retorno do processo a Vara de origem para apreciac¢ao
e julgamento do mérito da acio.
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PROC. N°TRT - 0000198-25.2015.5.06.0000

ORGAO JULGADOR:TRIBUNAL PLENO

RELATOR: DESEMBARGADOR DESIGNADO PEDRO PAULO PEREIRA
NOBREGA

AGRAVANTE:WILSON SONS AGENCIA MARITIMA LTDA.
AGRAVADA: DECISAO MONOCRATICA PROFERIDA NOS AUTOS DO
MS-0000198-25.2015.5.06.0000

ADVOGADO: MARCELLO PRADO BADARO

EMENTA :AGRAVO REGIMENTAL - MANDADO DE SEGURANCA
- IMPETRAGAO CONTRA DECISAO QUE DETERMINOU A REIN-
TEGRAGAO EM SEDE DE ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TU-
TELA - REFORMA DO DESPACHO QUE INDEFERIU O PEDIDO
LIMINAR FORMULADO NESTA AGAO PARA FINS DE REVOGA-
GAO DO ATO IMPUGNADO - PROVIMENTO. | .Verificando-se dos
elementos contidos no processo que a decisao que determinou - em
sede de antecipagao dos efeitos da tutela - a reintegracao da recla-
mante/litisconsorte ao emprego foi proferida em 28.05.2015, ou seja,
trés dias antes do término do beneficio previdenciario que garantia a
sua estabilidade ao emprego, levando-se em conta, ainda, que a auto-
ridade impetrada restringiu os efeitos desse pronunciamento judicial
a duragao do auxilio-doenca concedido pelo INSS - de 30.03.2015
a 31.05.2015 -, ha que se dar provimento ao agravo para revogar o
despacho que indeferiu o pedido liminar formulado nesta agao man-
damental. 2. Agravo regimental provido.

RELATORIO

Vistos etc.

Agravo Regimental interposto por WILSON SONS AGENCIA
MARITIMA LTDA., de decisio proferida nos autos do Mandado de Se-
guranga n° 0000198-25.2015.5.06.0000, impetrado contra ato praticado na
Reclamacio Trabalhista n°® 0000504-43.2015.5.06.0016, ajuizada por ELI-
ZANGELA CHRISTINA LIMA CAMPELO, através da qual foi indeferido
o pedido liminar formulado nesta acio (ID 5470c5b).
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Em suas razoes (ID e8af572), a agravante alega, em resumo, que
a determinacio de reintegracio da litisconsorte ao seu posto de trabalho,
levada a efeito em sede de antecipacio dos efeitos da tutela, nio se reveste
de plausibilidade, do que resulta a violagio de seu direito liquido e certo,
requerendo o provimento deste recurso para reforma da decisao agravada.

E o relatério.

VOTO:

I.DA QUESTAO RECURSAL

O presente agravo investe, como dito, contra o des-
pacho ID 5470c¢5b, através do qual, o entao relator, Desembarga-
dor Paulo Alcantara, indeferiu o pedido liminar formulado na acio
mandamental.

Aduz a agravante que a reintegracio postulada pela recla-
mante/litisconsorte em razao da estabilidade que lhe foi conferida em
decorréncia da percepcio de beneficio previdencidrio (auxilio-doenca
- codigo 31) e deferida, pela autoridade, mediante antecipagao dos
efeitos da tutela, constitui o proprio objeto da reclamacio trabalhista,
razao por que o comando judicial impugnado na a¢io mandamental
ostenta carater satisfativo.

Acresce, por outro lado, que a rescisao contratual foi ope-
rada em razao do encerramento das atividades da empregadora/im-
petrante na localidade da prestacio dos servigos (Cidade do Recife),
postulando, a final, o provimento do agravo para revogar a decisiao
que inderiu o pedido liminar formulado.

Tem razio a recorrente.

Na inicial da reclamatéria (ID 016b3ff), diz a autora/li-
tisconsorte que, no curso do aviso prévio, lhe foi concedido auxilio-

-doenca pelo INSS, no periodo de 30.03.2015 a 31.05.2015, e que a
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rescisiao do contrato, efetivada em 5470c5b, ocorreu em detrimento
da estabilidade que detinha em razao desse mesmo beneficio.

Com base nessa argumentacio, requereu, nessa peca in-
coativa, “a concessdo da liminar e/ou tutela antecipada (ainda que em
sentenca), em face da impossibilidade de demissao pela comprova-
¢ao do afastamento para tratamento de satde, bem como pela esta-
bilidade sindical com a reintegracio da autora ao mesmo cargo que
ocupava, sem restri¢cio no acesso de suas atividades sindicais como
dirigente liberada até o final do mandato, respeitando as mesmas fun-
¢oes, local de trabalho e remuneragao, com a manutengio dos planos
de satde e odontoldgico e, em caso de ndo cumprimento, requer-se
desde ja na forma do artigo 461 do CPC, a aplicacio de multa, a ser
arbitrada ao prudente entendimento do juizo”.

Ao apreciar esse pedido, a autoridade dita coatora deci-
diu em um primeiro momento pelo seu indeferimento, para, pos-
teriormente, em juizo de reconsideracao, acolhé-lo (ID 63b6d79),
fazendo-o a luz das diretrizes previstas na Stmula n° 129 do TST
e sob o fundamento de que tendo “a autora entrado no gozo do au-
xilio-doenca durante o curso do aviso prévio, ocorreu a suspensio
do contrato de trabalho e, com isso, obstou-se a concretizacao da
dispensa, a qual apenas poderia ocorrer depois de expirado o be-
neficio previdenciario”,conferindo, por conseguinte, as vantagens
consectarias.

Todavia, ao examinar os mesmos documentos nos quais se
pautou a autoridade impetrada para emitir o entendimento em apre-
¢o, diferentemente vejo situacido que nao ampara esse provimento
jurisdicional, nos termos impugnados neste “mandamus”.

Isto porque a decisaio em apreco foi proferida em
28.05.2015, ou seja, trés dias antes do término do aludido beneficio
(auxilio-doenca - c6digo 31), ali constando, ainda, a limitagao da rein-
tegracio ao “tempo em que estiver em vigor o auxilio-doenca”,que,
como dito antes, perdurou apenas no periodo de 30.03.2015 a
31.05.2015.
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Portanto, com base nesse conjunto de elementos, nao vejo
como manter a decisio agravada, que indeferiu o pedido liminar for-
mulado neste writ, pois em data que antecede o ajuizamento desta
acao mandamental, a condi¢ao que embasava o direito da litiscon-
sorte quanto ao pretendido retorno ao emprego ja havia se exaurido.

Com tais consideracoes, concluo que o presente agravo
comporta provimento para o fim nele pretendido.

Item de recurso
Conclusao do recurso

2.DA CONCLUSAO

Diante do exposto, provejo o agravo regimental para, reforman-
do o despacho agravado, deferir o pedido liminar formulado na inicial da
acio mandamental, no sentido de suspender os efeitos da decisdo proferida
pela autoridade coatora em sede de tutela antecipada, atinente a reintegra-
¢ao da litisconsorte ao seu posto de trabalho.

Item de recurso

Conclusio do recurso

Recurso da parte

Item de recurso

Conclusdo do recurso

ACORDAO

Cabecalho do acordao
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ACORDAM os Senhores Desembargadores do Pleno do Tri-
bunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por maioria, prover o agravo
regimental para, reformando o despacho agravado, deferir o pedido li-
minar formulado na inicial da a¢io mandamental, no sentido de suspen-
der os efeitos da decisao proferida pela autoridade coatora em sede de
tutela antecipada, atinente a reintegracio da litisconsorte ao seu posto de
trabalho, vencidos os Exmos. Desembargadores Relator, Ivan de Souza Va-
lenca Alves, Eneida Melo Correia de Aratjo, Sérgio Torres Teixeira e Juizas
Convocadas Maria das Gragas de Arruda Franca e Roberta Corréa de Araujo
Monteiro que negavam provimento ao recurso. Sem custas, “ex vi legis”.

Recife (PE), 08 de setembro de 2015.

PEDRO PAULO PEREIRA NOBREGA

Desembargador Relator
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SUMULA N° 01

SUCESSAO TRABALHISTA - ALIENAGOES DE ESTABELECIMEN-
TOS BANCARIOS DECORRENTES DA EXECUGAO DO PROER
- PROGRAMA DE APOIO A REESTRUTURAGCAO E AO FORTA-
LECIMENTO DO SISTEMA FINANCEIRO - CARACTERIZAGAO
(REQUISITOS)

Nas alienagoes de estabelecimentos bancérios decorren-
tes da execucio do PROER - Programa de Apoio a Reestruturacio
e ao Fortalecimento do Sistema financeiro, caracteriza-se sucessio
trabalhista (artigos 10 e 448 da Consolidacio das Leis do Trabalho)
mesmo nas hipéteses em que o bancario nio tenha prestado trabalho
ao sucessor, sendo, outrossim, irrelevante a tal configuracio o fato de
a instituicao sucedida nao ter sido extinta, ou seja, de estar submetida
aregime de liquidacao extrajudicial.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000 - 3 PUBL. DOE-PE:
22/07/2000
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SUMULA N° 02

BANCARIO - CONTRATACAO DE HORAS EXTRAS A DATA DA
ADMISSAO - EXEGESE DOS ARTIGOS 224 E 225 DA CONSOLI-
DACAO DAS LEIS DO TRABALHO

A contratacio do servico suplementar, quando da admissao
do trabalhador bancirio, é nula. Os valores assim ajustados apenas
remuneram a jornada normal, sendo devidas as horas extras com o

adicional de, no minimo, 50% (cinqiienta por cento).

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000 - 3* PUBL. DOE-PE:
22/07/2000

SUMULA N° 03

DIFERENGCAS DE REMUNERAGCAO DE REPOUSOS SEMANAIS -
NATUREZA JURIDICA DA PRESTAGCAO - MATERIA DISCIPLINA-
DA PELO ARTIGO 10 DO REGULAMENTO APROVADO PELO DE-
CRETO N° 27.048, de 12 DEAGOSTO DE 1949

As diferencas de remuneracio de repousos semanais, de-
correntes de horas extras, implicam o direito & complementagio do
pagamento de aviso prévio indenizado, férias, gratificacio natalina
e depositos de fundo de garantia do tempo de servico - FGTS, em
razao da natureza salarial definida pelo artigo 10, caput, do regula-
mento aprovado pelo Decreto n® 27.048, de 12 de agosto de 1949”.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000 - 3 PUBL. DOE-PE:

22/07/2000

SUMULA N° 04

JUROS DE MORA - DEPOSITO EM GARANTIA DO JUIZO - EXE-
GESE DO ARTIGO 39,§ 1°,DA LEI 8.177/91 - RESPONSABILIDADE
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DA PARTE EXECUTADA

Independentemente da existéncia de dep6sito em conta,
a ordem do Juizo, para efeito de garantia, de modo a possibilitar o
ingresso de embargos a execucio e a praticar atos processuais sub-
seqiientes, os juros de mora - que sao de responsabilidade da parte
executada - devem ser calculados até a data da efetiva disponibilidade

do crédito ao exeqiiente.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 04/2001 - 3 PUBL. DOE-PE:
22/06/2001

SUMULA N° 05

(Cancelado pela RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT - 003/2003 DOE/
PE: 25.02.03)

CUSTAS PROCESSUAIS — PAGAMENTO - IMPOSICAO A PARTE
VENCIDA EM JULGAMENTO DE ACAO DE EMBARGOS DE TER-
CEIRO - IMPOSSIBILIDADE

Tratando-se de espécie de tributo cuja exigéncia depen-
de de previsao legal, e havendo os artigos 702, inciso I, alinea “g”,
e 789, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho sido revogados
pela Emenda Constitucional n° 1 de 1969 — conforme proclamado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 116.208-
2, de que foi relator o Eminente Ministro Moreira Alves -, nao ha
possibilidade de o magistrado trabalhista, em julgamento de acao
de embargos de terceiro, condenar a parte vencida ao pagamento de

custas processuais.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 19/2001 - 3 PUBL. DOE-PE:
22/12/2001
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SUMULA N° 06

FUNDO DE GARANTIA PORTEMPO DE SERVICO — FGTS — PRES-
CRICAO

Durante a vigéncia do contrato de trabalho e até dois anos
ap0s a sua extingio, € trintendria a prescri¢ao do direito de reclamar
a efetivacao dos depositos do FGTS, relativamente as parcelas de
natureza salarial percebidas pelo empregado.

RESOL. ADMINISTRATIVA TRT - 004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢
15.03.2003)

SUMULA N° 07

GRATIFICAGAO DE FUNGAO - INTEGRAGAO NA BASE DE
CALCULO DAS HORAS EXTRAS

Em consonancia com o disposto no artigo 457 da CLT, a
gratificacio percebida habitualmente em razio do exercicio de funcio
tem natureza salarial e, por conseqiiéncia, integra a base de calculo
das horas extras prestadas.

RESOL. ADMINISTRATIVA TRT - 004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢
15.03.2003)

SUMULA N° 08

GRATIFICACAO SEMESTRAL — QUITACAO EM PARCELAS MEN-
SAIS

Inclusio na base de célculo para remuneracao das horas
extras. A parcela denominada gratificacio semestral, quando paga
mensalmente, possui natureza salarial, consoante diretriz tracada no
artigo 457, § 1° da CLT, integrando a base de cilculo das horas extras.
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RESOL. ADMINISTRATIVA TRT - 004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢
15.03.2003)

SUMULA N° 09

TAXA ASSISTENCIAL — EMPREGADOS NAO SINDICALIZADOS —
INEXIGIBILIDADE

E nula, por afrontar o principio da liberdade sindical, a
clausula de instrumento normativo que obriga empregados nio sin-
dicalizados ao pagamento da taxa assistencial.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT n° 14/2005 Publ. DOE/PE:
31.08.2005 pagina 33

SUMULA N° 10

MANDADO DE SEGURANGA — DETERMINAGAO JUDICIAL DE
BLOQUEIO DE CREDITO -

Mesmo que se processe em execugao provisoria, o ato ju-
dicial que determina o bloqueio de crédito nao fere direito liquido e
certo do devedor, considerando-se o disposto nos artigos 889 e 882
da CLT, bem como a ordem de gradacao estabelecida pelo artigo 655
do CPC, e, ainda, o disposto no artigo 588, caput, inciso I e § 2° do
CPC, acrescidos pela Lei n° 10.444/2002, superveniente a edi¢ao da
Orientacio Jurisprudencial n°® 62 da SDI-IT do TST.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT n° 14/2005 Publ. DOE/PE:
31.08.2005 pagina 33
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SUMULA N° | |

ACAO ANULATORIA — LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO — COMPETENCIA FUNCIONAL

Em consonincia com o disposto no artigo 83, IV, da Lei
Complementar n° 75/93, o Ministério Piblico do Trabalho esta legi-
timado para ajuizar acio anulatéria envolvendo previsiao contida em
contrato de trabalho, convencio ou acordo coletivo.2. £ da compe-
téncia originaria do Tribunal Regional do Trabalho o julgamento de
acao anulatéria ajuizada pelo Ministério Pablico do Trabalho, com o
objetivo de desconstituir cliusula resultante de negociacio coletiva,
desde que as bases territoriais dos sindicatos convenentes ou acor-

dantes nao extrapolem a sua circunscricio.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT n° 15/2005 Publ. DOE/PE:
31.08.2005 pdgina 33

SUMULA N° 12

CONTRATO DE EMPREGO. ILICITUDE DO OBJETO.TRABALHO
VINCULADO AO JOGO DO BICHO. CONTRAVENGAO PENAL.
NULIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE DECLARAGCAO COM EFEITOS
RETROATIVOS

Configurados os requisitos do contrato de emprego, hiao
de ser assegurados ao trabalhador os direitos constitucionais por forga
dos principios da dignidade humana, da irretroatividade da declara-
¢ao das nulidades no Ambito do Direito do Trabalho e da primazia
da realidade por tratar-se, o jogo do bicho, de atividade socialmente
arraigada e tolerada pelo Poder Publico.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 17/2008 - 3* PUBL. DOE/PE:
28/01/2009
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SUMULA N° 13

EMPREGADO PUBLICO. ESTABILIDADE FINANCEIRA. INDICE DE
REAJUSTE

Ao empregado publico, que adquiriu o direito a incorpora-
¢ao de gratificagio pelo exercicio de fun¢iao comissionada, em razao
do principio da estabilidade financeira, assegura-se o reajuste salarial
geral, mas nio a vinculagio aos mesmos indices e critérios de revisio
aplicados & remuneracao dos cargos e fun¢des comissionados.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 17/2009 - 3 PUBL. DOE/PE:
28/08/2009

SUMULA N° 14

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. MOMENTO DE INCIDEN-
CIA DE JUROS E MULTA.

A hipétese de incidéncia da contribuicio social prevista
no artigo 195, inciso I, alinea “a”, da Constitui¢ao da Repiblica Fe-
derativa do Brasil ocorre quando ha o pagamento ou o crédito dos
rendimentos de natureza salarial decorrentes do titulo judicial traba-
lhista, razao pela qual, a partir dai, conta-se o prazo legal para o seu
recolhimento, apds o que, em caso de inadimpléncia, computar-se-ao
o0s acréscimos pertinentes a juros e multa mencionados na legislacio

ordinéria aplicdvel a espécie.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 25/2009 - 3 PUBL. DOE/PE:
02/10/2009
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SUMULA N° I5

HORAS DE PERCURSO. SUPRESSAO MEDIANTE NORMA COLE-
TIVA. IMPOSSIBILIDADE

E invdlida a cldusula de instrumento coletivo que suprime direito & remune-
ragdo das horas de percurso (artigo 58, § 2° da CLT).RESOLUCAO ADMI-
NISTRATIVA TRT - 12/2011 - 3* divulgagdo no DEJT em 21/11/2011

(*) Republicada por haver saido com incorregdo.

SUMULA N° 16

URB. PAGAMENTO DE QUINQUENIOS. SUPRESSAO. LEGALIDA-
DE DA ALTERACAO CONTRATUAL

A supressao do pagamento de quinquénios aos emprega-
dos da Empresa de Urbanizacao do Recife (URB), decorrente da
revogacio de dispositivo de lei municipal, mediante a incorporacio
dos valores até entao pagos como vantagem pessoal nominalmente
identificivel, nio configura alteracao contratual ilegal.

RESOLUGAO ADMINISTRATIVA TRT - 12/2011 - 3 divulgagdo no DEJT
em 21/11/2011

(*) Republicada por haver saido com incorregdo.

SUMULA N° 17

AGRAVO DE PETICAO - INCIDENCIA DO ARTIGO 897, § 1°, DA
CLT

A exigéncia da delimitacio justificada dos valo-
res impugnados (artigo 897, § 1°, da CLT) dirige-se apenas ao

232



executado, nao se aplicando ao exequente, por ter como objetivo via-

bilizar a execu¢io imediata da parte remanescente”.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT - 15/2011 - 3° divulgagédo no DEJT
EM 18/11/2011

SUMULA N° 18

EMPRESA DE TELECOMUNICAGAO. “CALL CENTER”. ATIVIDA-
DE-FIM.TERCEIRIZAGAO. ILICITUDE

A contratacao de empregados por meio de empresa inter-
posta, para prestacio de servicos de “Call Center”, promovida por
empresa de telecomunicagio, é ilicita, por envolver atividade-fim
e de cariter permanente, formando-se o contrato de trabalho dire-
tamente com a contratante. Inaplicivel a espécie a regra inserta no
artigo 94, inciso I1, da Lei n® 9.472/97, que autoriza a terceirizacao,
apenas, nas atividades inerentes, acessorias ou complementares a fi-
nalidade do empreendimento econémico.

Publicada nos Didrios Eletronicos da Justica do Trabalho em 13/11; 14/11
e 18/11/2013.
SUMULA N° 19

“E incabivel mandado de seguranca em face de decisao
em excecao de pré-executividade.”

Publicada nos Didrios Eletrénicos da Justica do Trabalho em 26/02, 27/02
e 28/02/2014.
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SUMULA N° 20

“Contra decisdo que aprecia liminar em mandado de se-
guranga, ajuizado em primeiro grau, cabe agravo de instrumento,
previsto no artigo 7°, § 1°, da Lei 12.016/2009, a ser interposto no
juizo de origem.”

Publicada nos Didrios Eletrénicos da Justica do Trabalho em 26/02, 27/02
e 28/02/2014.
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