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Caro leitor,

Esta edicao tem como tematica as alte-
racoes na CLT por forca da Lei n.2 13.467,
de 13 de julho de 2017, com vigéncia des-
de 11/11/2017. O tema tem sido objeto de
profundos debates e reflexdes entre os or-
gaos da Justica do Trabalho, mas também
atinge a comunidade juridico-trabalhista e
a populacao em geral.

Os textos selecionados pela “Comissao
da revista e outras publicacoes” demons-
tram multiplos pontos de vista, sempre
primando pela qualidade e cientificidade
das producoes. No entanto, prevalece a
reflexao a respeito das mudancas as quais
empregados, empregadores, sindicatos, ad-
vogados, estudantes, professores, auditores
fiscais, membros do Ministério Publico e,
principalmente, integrantes da Justica do
Trabalho enfrentarao nos proximos anos.

O texto de Nivaldo Doro Junior aborda
a restricao de edicao de sumulas e outros
enunciados pelos Tribunais do Trabalho.
Ainda sobre os impactos da nova lei na Jus-
tica do Trabalho, o texto de Fabio Lopez
Carvalho tece comentarios pertinentes as
inovacoes legislativas introduzidas do orde-
namento juslaboral.

Os impactos da reforma trabalhista sobre
os dispositivos constitucionais de protecao

12

APRESENTACAO

ao trabalhador sao debatidos nos textos das
autoras Erica Fernandes e Nicolle Wagner e
do autor José Felipe Ledur. O trabalho au-
tobnomo e intermitente é analisado por Lilia-
na Araripe, que apresenta as possiveis difi-
culdades de aplicacao das novas diretrizes
legais.

Paulo Renato e Alba Valéria tratam do
principio da intervencao minima na auto-
nomia da vontade coletiva, a luz da Lei n.2
13.467,/2017. Por sua vez, Claudio Jannoti
e Miguel Marzinetti analisam os honorarios
advocaticios sucumbenciais na reforma tra-
balhista, enfrentando a questao do Direito
Intertemporal. Ja Ana Paula Fernandes ana-
lisa a inter-relacao entre politicas neolibe-
rais e a reforma trabalhista.

O poema elaborado por Ana Beatriz
Montezuma compoe a secao “Arte e Traba-
Iho”, brindando-nos com um olhar poético
sobre a rotina do operario.

Esta edicao traz ainda 14 acordaos e uma
sentenca de temas atuais e de interesse dos
operadores do direito.

Esperamos colaborar para a reflexao so-
bre o tema e dinamizar o debate no mundo
juridico e académico. Por derradeiro, con-
vidamos todos a compartilharem a presen-
te edicao e terem uma excelente leitura.

Brasilino Santos Ramos
Diretor da Escola Judicial do TRT-102 Regiao
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Resumo:

O presente trabalho analisou a in-
ter-relacao entre politicas neoliberais e a reforma
trabalhista, verificando o papel do estado quan-
to a sua funcao reguladora na tutela da dignida-
de da pessoa humana do trabalhador. Chegou-
se a conclusao da necessidade da uniao dos
trabalhadores por meio de movimentos sociais,
sejam eles institucionalizados ou nao, para jun-
tos, lutarem pela conquista de direitos laborais
ou, ao minimo evitar o retrocesso de direitos ja
garantidos.

Palavras-chave: Politicas neoliberais. Re-

Ana Paula Fernandes da Silva'

forma Trabalhista. Flexibilizacao dos direitos do
trabalhador.

Introducao

O presente trabalho visa analisar as po-
liticas neoliberais implementadas e propostas
pelo atual governado disciplinando as relacoes
de trabalho, verificando as suas consequéncias
para os trabalhadores.

Para a pesquisa sera observada a pers-
petiva do trabalho da autora Eloisa de Matos
Hofing, intitulado Estado e Politicas (Publicas) So-
ciais, em sua critica as politicas publicas sociais

1.Especialista em direito do trabalho pelo Instituto Pro-Minas, Advogada militante em direito do trabalho e mestranda em Desenvolvimento, Tecno-

logia e Sociedade pela Universidade Federal de Itajubd, e-mail: anafsilva.adv@gmail.com
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neoliberais, com a omissao do Estado Brasileiro
em oferecer condicoes materiais para o bom
desempenho do trabalho pelos empregados,
Francisco Weffort na discussao sobre a demo-
cracia em que estamos inseridos, Boa Ventura
de Souza Santos, entre outros autores que con-
tribuiram para construcao do dialogo teorico ex-
posto no presente trabalho.

Temos no contexto atual brasileiro di-
versas atitudes politicas que vao em sentido
contrario a promocao da dignidade da pessoa
humana por meio da relacao de trabalho. Sao
propostas legislativas, leis, convencoes e acor-
dos coletivos e regulamentos de empresa que,
sob a justificativa de aumentar as propostas de
emprego, reduzem cada vez mais os direitos
dos trabalhadores.

Com a reducao de direitos trabalhistas,
a auséncia de fiscalizacao e a necessidade de
trabalhar por parte da populacao, ha latente
precarizacao das relacoes de trabalho, com a
submissao de trabalhadores a situacoes degra-
dantes, inclusive, analogas a escravidao.

Diante disso, discutiremos o papel do
Estado na fiscalizacao e combate a estas situa-
coes degradantes, bem como a necessidade de
politicas publicas para controle e extincao de re-
lacdes juridicas em que ha a super exploracao
de empregados.

Contextualizacao

A analise da conjuntura atual de politicas
publicas relacionadas as relacoes de trabalho €
de extrema importancia, considerando que te-
mos presente um cenario em que ha uma atu-
acao neoliberal por parte dos agentes politicos,
visando a flexibilizacao de direitos trabalhistas, o

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2,

4

que causa uma maior vulnerabilizacao do tra-
balhador.

Para Francisco Weffort, a politica neoli-
beral ocorre quando ha menor intervencao do
Estado na propriedade privada, havendo menor
inflacao, entretanto maior desemprego e maior
custo social (WELFORT, 1992).

Verifica-se, a titulo de ilustracao, que na
reforma trabalhista ha disposicoes que privile-
giam o negociado sobre o legislado, na qual o
Poder Publico valida negociacoes realizadas en-
tre empregados e empregadores, ou seja, nao
ha intervencao estatal naquilo que € avencado.

A situacao acima exposta, onde empre-
gado negocia com o empregador as clausulas
que irao reger o contrato de trabalho, podendo
pactuar aquilo que melhor resguardam seus di-
reitos e interesses seriam otimas, desde que am-
bas as partes estivessem em grau de igualdade
para discutir.

Entretanto, verifica-se que o dententor
do poder econdmico atua unicamente com vis-
ta ao capital, na tentativa de aumentar cada vez
mais seus lucros, nao se preocupando com as
condicoes de trabalho daqueles que proporcio-
nam a conquista de seu objetivo.

Da mesma forma, temos que o Estado
esta ao lado do detentor do capital, privilegian-
do-o por uma relacao assimétrica e diferencia-
da, enquanto que o proletariado fica com a
tentativa de emancipacao de ambas as partes,
Estado e capital. Referida situacao € classificada
por Santos (1999) como o conflito matricial da
modernidade, protagonizados pela burguesia
ao lado da regulacao e operariado pela eman-
cipacao.




No que tange as lutas politicas e a conse-
quente desmonumentalizacao do Estado, San-
tos (1999, p. 128) traz que “O Estado e as lutas
politicas que se desenrolam dentro e fora dele
sao o exemplo paradigmatico da volatilidade
das condicoes presentes” e continua informan-
do que ha uma desmonumentalizacao do Esta-
do, sem, entretanto, existir qualquer outra subje-
tividade que o faca as vezes, que seja capaz de
preencher o vazio por ele deixado.

Assim, o Estado, influenciado por po-
liticas liberais, deixa de

15

se geral, o Estado € a expressao legal — juridica
e policial — dos interesses de uma classe social
particular, a classe dos proprietarios privados
dos meios de producao ou classe dominante.”,
com referidas afirmacoes, temos que o Estado
privilegia o capital, apoiando este por meio de
politicas publicas, sendo este o cenario passado
e atual do Brasil.

Offe (1991 apud Hofling, 2001, p. 04),
traz que o Estado atua como regulador das re-
lacoes sociais a servico da manutencao das
relacoes de capital, entre-

realizar suas obrigacoes,
omitindo-se no seu po-
der-dever. Na omissao do
Estado nao ha qualquer
entidade capaz de subs-
tituir-lhe, o que precariza
as relacoes juridicas dele
dependente de regulacao.

Com a opres
sao do trabalhador pelas
condicoes acima men-
cionadas, ha o conse-

“Na omissao do Estado
nao ha qualquer

entidade capaz
de substituir-lhe, o que
precariza as
relacoes juridicas
dele dependente de
regulacao.”

tanto, reconhece a domi-
nagao deste nas relacoes
de classe.

E continua, tra-
zendo que “(...) a politica
social € a forma pela qual
o Estado tenta resolver o
problema da transforma-
cao duradoura de traba-
Iho nao assalariado em
trabalho assalariado”.(Le-
nhardt & Offe, 1984, apud

quente aumento do custo
social, como afirma Wef-
fort (1992) uma vez que se faz necessario, por
exemplo, que o empregado recorra ao judiciario
para ver resguardado os direitos que lhe sao ga-
rantidos por lei, bem como ha oneracao da pre-
vidéncia social, do sistema Unico de saude, da
assisténcia social entre outros, sendo toda essa
situacao exposta pelo Estado, ou seja, o Estado
privilegia o capital em detrimento do trabalha-
dor e, o custo social desta situacao € arcado por
toda a sociedade.

Chaui (1999, p. 532) afirma que “longe
de ser a expressao da vontade geral e do interes-

Hofling, 2001 p. 04)

A autora conclui neste sentido, que o Es-
tado nao somente qualifica a mao de obra de
forma permanente para o mercado, como por
meio desta politica e de programas sociais, pro-
cura manter sob seu controle parcelas da popu-
lacao nao inseridas no processo produtivo.

O modo de producao capitalista traz
problemas com relacao a sua forma de cons-
tituicao e reproducao da forca de trabalho e a
socializacao desta por meio do trabalho assala-
riado.

A resolucao dos problemas supracita-
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dos fica a cargo do Estado, que deve assegurar
condicoes materiais de reproducao da forca de
trabalho.

Verificamos, outrossim, que o Estado
tem se omitido na sua obrigacao, nao assegu-
rando condicoes minimas para que os cidadaos
tenham acesso a relacoes de trabalho que pro-
movam sua dignidade.

Para Venturi (2011), a dignidade é um
conceito que envolve valor, apreco e reconheci-
mento, analisado sob um conjunto de situacoes
que termina em reconhecimento universal,
sendo marco civilizatoério irreversivel de assenta-
mento de mentalidade.

A grosso modo, temos que a dignidade

do ser humano, intrinseca a todos os homens
pelo simples fato de sua existéncia, se evolui a
base das conquistas realizadas pela sociedade,
nao admitindo, assim, qualquer tipo de retro-
cesso, seja de ordem moral /subjetiva, seja de
ordem material /objetiva.
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Para uma vivéncia com dignidade, o
ser humano precisa de ambientes propicios, eis
que, embora seja uma caracteristica da sua con-
dicao, quanto valor espiritual € moral, a dignida-
de se exterioriza na liberdade de praticar atos
da vida comum e juridica, pressupondo respei-
to por parte das demais pessoas e regulada por
meio do Estado.

Ao transferir o controle das relacoes de
trabalho de forma ilimitada aos controladores
do capital verifica-se uma verdadeira omissao
do Estado, sendo, ao nosso ver, uma politica
irresponsavel, ja que a vulnerabilizacao das re-
lacoes de trabalho podem aumentar o custo
social do individuo perante o Estado, pelo qual
responde toda a sociedade.

A Autora Andrea
Galvao em entrevista
a IHU, respondendo ao
2% questionamento  “Que
_/ . marcas o neoliberalismo
e :IJ'-':-‘; deixou na reforma traba-
- lhista” assim respondeu:

“A marca da
precariedade, da insta-
A. bilidade, da incerteza.
B Os trabalhadores tém
i cada vez mais dificulda-
h des para defender seus
direitos, que sao apre-
. sentados como  privilé-
. gios — e isso é ainda mais
forte no setor publico —,
bem como para resistir a teses como a
da “empregabilidade”, do auto-empren-
dimento e do “trabalhador-empreende-
dor”, que individualizam o problema
do desemprego € responsabilizam o
trabalhador pelo sucesso ou fracasso




de sua insercao profissional. O neolibe-
ralismo estimula a concorréncia € mina
a solidariedade entre os trabalhadores,
na medida em que atribui a culpa pela
desigualdade social, pelo desemprego
e pela informalidade aos trabalhadores
protegidos pela legislacdo.” (GALVAO.
2008, p.1)

Ha a vulnerabilizacao do trabalhador
e, concomitantemente a protecao do detentor
economico pela sociedade capitalista. Segundo
Santos (1999) estamos vivendo no terceiro pe-
riodo do capitalismo, denominado Capitalismo
Financeiro, onde houve a globalizacao da pro-
ducao e a fragmentacao da comunidade, de-
corrente da desorganizacao do crescimento do
capitalismo, tal situacao tem por consequéncia
a perca da forca do Estado e o aumento absurdo
das desigualdades sociais.

Com a expansao da globalizacao, o lu-
cro torna-se cada vez mais a ambicao dos donos
de empresas, que para atingi-lo buscam uma
mao de obra cada vez mais eficaz e barata, nao
se importando com as condicoes estabelecidas
para atingir maiores lucros.

Nesse contexto temos a reforma traba-
lhista recentemente aprovada, com aponta-
mentos que tendem a precarizar ainda mais as
relacoes de trabalho, vulnerabilizando o traba-
lhador que se submete a laborar em condicoes
minimas de seguranca e higiene, recebendo
baixos salarios, tudo pela luta pela subsisténcia
propria e de sua familia.

Portanto, conforme ja mencionado, o Es-
tado esta indo em contrapartida ao seu poder/
dever de regulador das relacoes juridicas, omi-
tindo-se quanto ao estabelecimento de direitos
e garantias fundamentais minimas e necessarias
a promocao da dignidade da pessoa humana.
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O dever do Estado é fornecer por seu
aparato juridico-legal, normas que regulem as
relacoes de trabalho de forma que o emprega-
do possua condicoes de se desenvolver, tanto
profissionalmente quanto pessoalmente.

Estabelecendo normas minimas que re-
gulem as relagoes de trabalho deve o Estado pro-
mover uma efetiva fiscalizacao no cumprimento
de tais preceitos, coibindo praticas abusivas que
desrespeitem a condicao do trabalhador.

Nas situacoes em que restar evidencia-
do o descumprimento abusivo de normas tra-
balhistas, que exponham o trabalhador a con-
dicoes degradantes, resta ao Estado o dever de
tutela dessa pessoa, que deve ser resgatado da
situacao de superexploracao, inserido em poli-
ticas governamentais que lhe proporcionem a
promocao de sua dignidade e condicoes para
reinsercao no mercado de trabalho.

Cientes de que a conquista de politicas
publicas nesse sentido nao sao promovidas de
forma independente e gratuita, necessario se faz
a uniao dos trabalhadores, por meio de movi-
mentos, sociais institucionalizados ou nao, tais
como sindicatos e articulacoes, para reivindica-
rem melhores condigoes.

Conclusao

Concluise pela necessidade da reali-
zacao de um estudo aprofundado dos impac-
tos possiveis € mensuraveis que advirao com
a reforma trabalhista, como consequéncia do
comportamento neoliberal assumido pelo atual
governo, que, ao lado do capital propoe regula-
¢coes que privilegiem este.

Pela analise bibliografica € possivel saber
que quando o Estado se ausenta de sua funcao

? I"/i REVISTA
DO TRTIO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2,




de regular, nao ha outra entidade que |he faca
as vezes, entretanto outras entidades podem as-
sumir o poder e tomar medidas e decisoes, ba-
seadas em interesses unilaterais e pessoais, que
posteriormente serao irreversiveis, a exemplo
dos sindicatos.

Assim, ainda que hoje haja uma distor-
¢ao de valores morais no Estado Brasileiro e,
cientes de que este atua por meio do capital e
em prol deste, ainda assim sua presenca se faz
necessaria por meio de regulacoes das relacoes
entabuladas entre empregado e empregador.

E, para que a atuacao estatal nao se
deturpe e distancie das realidades e necessida-
des dos trabalhadores, se faz necessaria a par-
ticipacao popular por meio de atos publicos e
movimentos sociais, bem como na coibicao de
praticas abusivas e exploratorias, por meio de
denuncias e repudio, clamando a atuagao tute-
lar do Estado.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo
central analisar o artigo 791-A da Consolida-
cao das Leis do Trabalho, inserido no estuario
normativo trabalhista brasileiro a partir da Lei
n. 13.467/2017, e que acarretou profundas,
diversas e perversas mudancas nos honora-
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rios advocaticios sucumbenciais na Justica
do Trabalho, tornando necessaria a devida
reflexao acerca da sua inaplicabilidade nos
processos que encontram-se em curso na
presente data e também naqueles que serao
ajuizados até novembro do corrente ano —
data em que a Reforma Trabalhista entra em
vigor.
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Palavras-Chave: Honorarios
advocaticios sucumbenciais. Justica do Tra-
balho. Inaplicabilidade. Direito Intertemporal.

Introducao

Os tempos atuais sao de incertezas. O
prolongado cenario de instabilidade politica,
somado a legitimidade questionavel do atual
ocupante da chefia maxima do Poder Execu-
tivo Federal, gera intensa inseguranca no am-
bito das relacoes sociais.
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cao de lei que possua tamanho impacto no
cerne das relacoes sociais, tal qual impacta
este texto legal aprovado, a novel legislacao
inova em diversos aspectos dos direitos ma-
terial e processual do trabalho.

Sob o pretexto de um demandismo
excessivo, fundando-se na falaciosa ideia de
que a Justica do Trabalho seria um ramo do
Poder Judiciario brasileiro representativo dos
entraves de funcionamento e de ineficiéncia
generalizada da atividade jurisdicional, € o

seria pela inadequacao

Quando ainda
ocupante da vice-presi-
déncia, época em que
articulava um processo
de impeachment imer-
SO em graves questiona-
mentos de legalidade e
legitimidade, revelou-se
compromissado  com
a promocao de refor-
mas de todo género, as
quais, sob sua perspec-
tiva e daqueles que o
apoiam, seriam capitais

“Os tempos atuais sao de
incertezas. O prolongado
cenario de instabilidade

politica, somado a
legitimidade questionavel
do atual ocupante da chefia
maxima do Poder Executivo
Federal, gera intensa
inseguranca no ambito
das relacoes sociais ”

da legislacao existente,
optou o legislador por
inovar nas normas pro-
cessuais previstas na
Consolidacao das Leis do
Trabalho.

Dentre as inova-
¢oes, um ponto € me-
recedor de destaque.
Especialmente por se
tratar de norma com
abrangéncia antes mui-
tissimo restrita no ambito

para a estabilizacao do
pais e garantia de de-
senvolvimento pleno da sociedade brasileira.

Nao diferente do esperado, passou a
promover — com amplo apoio legislativo — as
ditas reformas tao logo que assumiu interina-
mente a presidéncia. Dentre as diversas refor-
mas propostas, uma das mais profundas foi,
sem duvidas, a reforma das leis do trabalho.

Com tramitacao em velocidade mui-
to superior aquela que € da praxe do fun-
cionamento das casas legislativas federais e
contando com apoio dos grandes grupos eco-
ndmicos, foi aprovada a lei n® 13.467,/2017,
mesmo que sem o amplo debate que se pen-
sa ser pressuposto democratico para aprova-

do processo trabalhista,
qual seja, norma relativa
ao pagamento de honorarios sucumbenciais
aos advogados da parte vencedora.

Sua analise se torna especialmente
importante quando se percebe ser tal ques-
tao — que assume carater pecuniario — de
relevancia especial para aqueles que usual-
mente litigam na Justica do Trabalho.

De toda sorte, ainda que originada
em circunstancias inapropriadas sob para-
metrizacoes democraticas, certo € que a lei
13.467 vigera e, subsequentemente, por tra-
tar de questoes atinentes ao processo judicial
trabalhista, devera nestes ser aplicada.

<o
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Dai surge o ponto de discussao central
deste texto: quais sao as principais novidades
e, mais importante do ponto de vista pratico,
como aplicar esta lei, naquilo que cuida de re-
formas processuais, aos processos em curso,
destacadamente no tocante aos honorarios
de sucumbéncia.

Os honorarios advocaticios sucum-
benciais antes da Reforma Trabalhista.

Até a presente data os honorarios ad-
vocaticios sucumbenciais na Justica do Tra-
balho, sao devidos nas hipoteses das Simulas
ns. 219 e 329 e das Orientacoes Jurispruden-
ciais ns. 304 e 305 do Tribunal Superior do
Trabalho, que possuem como fonte a Lei n.
5.5584,/1970.

Através da interpretacao do inciso |, da
Simula 219 e das Orientacoes Jurisprudenciais
acima mencionadas, prevalece o entendimento
de que tratando-se de acao trabalhista individual
decorrente de relacédo de emprego (principal ob-
jeto do Direito e Processo do Trabalho), os hono-
rarios advocaticios sucumbenciais nao decorrem
da mera sucumbéncia e sim do preenchimento
concomitante de dois requisitos, por parte do em-
pregado/reclamante, além da sucumbéncia: 1-)
comprovar que recebe salario inferior ao dobro do
salario minimo ou que encontra-se em situacao
economica que nao lhe permita demandar sem
prejuizo do proprio sustento ou da sua respectiva
familia e 2-) estar assistida pelo sindicato da catego-
ria profissional.

Destaca-se ainda, que conforme inci-
so V, da Sumula n. 219 do Tribunal Superior
do Trabalho (acrescentado na sessao realiza-
da em 15.3.2016), preenchidos os requisitos
ut supra, os honorarios advocaticios sucum-
benciais sao devidos entre o minimo de 10%
(dez por cento) e o maximo de 20% (vinte por
cento) sobre o valor da condenacao, do pro-
veito econdmico obtido ou, nao sendo pos-

Cl

sivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa (art. 85, par. 22 do CPC/2015). (BRASIL,
2017a)

Portanto, diante de todo o demonstra-
do, tratando-se de lide derivada de relacao de
emprego, constata-se que somente o empre-
gador poderia ser condenado ao pagamento
dos honorarios advocaticios sucumbenciais,
nao sendo possivel o empregado ser conde-
nado ao pagamento dos honorarios advoca-
ticios sucumbenciais, haja vista que tal pos-
sibilidade beiraria o absurdo de violar dois
direitos fundamentais estabelecidos na Cons-
tituicao da Republica: o da igualdade e o do
livre acesso ao Poder Judiciario, bem como
somente o empregado estar acompanhado
do Sindicato Profissional.

Pensar na possibilidade do emprega-
do/reclamante ser condenado ao pagamen-
to dos honorarios advocaticios sucumben-
ciais, significa dizer para ele nao questionar
seus direitos trabalhistas judicialmente, afinal
ele ja € a parte hipossuficiente da relacao juri-
dica e seu salario via de regra nao lhe permite
pagar nem o seu advogado, e muito menos
o advogado da parte contraria no caso de ter
seu pedido julgado improcedente. A situacao
narrada nos faz lembrar um velho, eficiente
e costumeiro brocado esportista: “o medo
de perder, tira a sua vontade de ganhar”. Ou
seja, 0 empregado com temor de ser conde-
nado a pagar o advogado do empregador,
deixa de questionar seus direitos trabalhistas
junto ao Poder Judiciario.

Ademais, em nome do principio da
causalidade, nao custa lembrar que via de
regra, quase a totalidade dos processos tra-
balhistas nascem do descumprimento da
norma trabalhista por parte do empregador
(e ndo do empregado), portanto sendo o em-
pregador o causador da acao trabalhista, ele
devera arcar com os riscos da demanda.
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Os honorarios advocaticios sucum-
benciais apos a Reforma Trabalhista

A Lei n. 13.467/2017, que passa a ter
vigéncia no territorio brasileiro em novembro
do corrente ano, insere na CLT um artigo es-
pecifico regulamentando os honorarios advo-
caticios sucumbenciais na Justica do Traba-
lho, sendo ele:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que
atue em causa propria, serao devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados en-
tre o minimo de 5% (cinco por cento)
e o maximo de 15% (quinze por cento)
sobre o valor que resultar da liquidacao
da sentenca, do proveito econémico
obtido ou, nao sendo possivel mensu-
ra-lo, sobre o valor atualizado da causa.
§ 1o Os honorarios sao devidos tam-
bém nas acoes contra a Fazenda Publi-
ca e nas acoes em que a parte estiver
assistida ou substituida pelo sindicato
de sua categoria.

§ 20 Ao fixar os honorarios, o juizo ob-
servara:

| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacao do servico;

Il - a natureza e a importancia da cau-
sa;

IV - o trabalho realizado pelo advoga-
do e o tempo exigido para o seu ser-
vico.

§ 3o Na hipotese de procedéncia par-
cial, o juizo arbitrara honorarios de su-
cumbéncia reciproca, vedada a com-
pensacao entre os honorarios.

§ 40 Vencido o beneficiario da justica
gratuita, desde que nao tenha obtido
em juizo, ainda que em outro pro-
cesso, creditos capazes de suportar
a despesa, as obrigacoes decorrentes
de sua sucumbéncia ficarao sob con-
dicao suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se,
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nos dois anos subsequentes ao tran-
sito em julgado da decisao que as
certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situacao de insufici-
éncia de recursos que justificou a con-
cessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacoes
do beneficiario.

§ 50 Sao devidos honorarios de su-
cumbéncia na reconvencao. (BRASIL,
2017Db).

Sendo assim, conforme se percebe
através de uma singela leitura na redacao
do artigo ut supra, toda a sistematica dos
honorarios advocaticios sucumbenciais na
Justica do Trabalho ficou alterada, deven-
do ser observados os seguintes pontos: 1-)
o empregado podera ser condenado ao
pagamento dos honorarios advocaticios su-
cumbenciais, mesmo sendo beneficiario da
justica gratuita; 2-) a condenacéao ao paga-
mento dos honorarios advocaticios sucum-
benciais decorrem da mera sucumbéncia e
nao mais do preenchimento dos dois requi-
sitos concomitantes estabelecidos no inciso
I, da SUmula n. 219 do TST; 3-) os honorarios
advocaticios sucumbenciais devem ser fixa-
dos entre o minimo de 5% (cinco por cen-
to) e o maximo de 15% (quinze por cento)
sobre o valor que resultar da liquidacao da
sentenca, do proveito econémico obtido
ou, nao sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa e nao mais en-
tre 10% (dez por cento) e o maximo de 20%
(vinte por cento) sobre o valor da conde-
nacao, do proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo, sobre o va-
lor atualizado da causa ; 4-) caso o empre-
gado tenha sua acao julgada procedente
em parte, o Juizo fixara os honorarios de
sucumbéncia reciproca, vedada a com-
pensacao entre os honorarios e 5-) caso o
empregado seja beneficiario da justica gra-
tuita, e nao tenha obtido nos autos ou em
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outro processo, créditos capazes de supor-
tar o valor fixado a titulo de honorarios ad-
vocaticios sucumbenciais, a sua obrigacao
de pagar tal parcela ficara suspensa pelo
prazo de dois anos, podendo neste prazo
o credor demonstrar que o beneficiario/
devedor tem recursos para pagar os ho-
norarios, sendo que apos esse tempo, a
obrigacao de pagamento seré extinta.; 6-)
mesmo o empregado/reclamante estando
sob o palio do beneficio da justica gratuita
€ sua acao sendo jul-

23

assim, se defrontam com casos de inovacao
legislativa.

O denominado direito intertempo-
ral cuida, pois, da delimitacao da incidén-
cia de uma determinada lei, com os fins de
regular determinada relacao juridica, utili-
zando para tanto, em carater primario, de
elementos temporais com os fins de estabe-
lecer a referida delimitacao.

A questao, apesar

gada procedente em
parte ou improceden-
te, devera arcar com o
pagamento dos hono-
rarios advocaticios su-
cumbenciais; 7-) caso
o empregado seja
réu/reclamado em
uma acao trabalhista
e nela resolva apre-
sentar reconvencao,
podera nesta situacao
também ser condena-
do nos honorarios de

“A aplicacao do
direito necessita
ser pensada,
dentre inumeras
perspectivas, sob
a perspectiva
temporal.”

de usualmente nao re-
ceber o tratamento ade-
quado, tem sua orienta-
cao basilar insculpida no
texto constitucional. No
rol de direitos fundamen-
tais constitucionais tem-
se a presenca de critério
limitador da incidéncia
de lei nova, conforme se
[6 no art. 52, XXXVI, da
Constituicao Republica-
na.

sucumbéncia e 8-) na

hipotese do empregador ajuizar uma acao
trabalhista em desfavor ao empregado, e
seus pedidos sejam julgados procedentes,
o empregado mesmo na condicao de be-
neficiario da justica gratuita sera condena-
do ao pagamento dos honorarios advoca-
ticios sucumbenciais.

Premissas gerais do direito intertem-
poral

A aplicacao do direito necessita ser
pensada, dentre inumeras perspectivas,
sob a perspectiva temporal. A relacao en-
tre lei e tempo € relevante para definicao
do regramento normativo das diversas re-
lacoes que se estabelecem na sociedade
que vao se prolongando no tempo e que,

O resguardo pre-
sente no texto constitucional € o de que a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Percebe-
se de plano que em relacao a fatos pretéritos
ha expressa limitacao quanto a incidéncia de
lei nova.

Para além destas limitacoes expres-
sas em relacao aos fatos pretéritos, a regra
central no ambito do direito transitorio € a
do tempus regit actum. lIsso significa que
atos sao regidos pela lei vigente no mo-
mento de sua pratica. Tal regra geral gera
um esclarecimento que € facilitador da
compreensao da aplicacao da lei no tem-
po: atos passados regidos por lei anterior
ja tem sua regéncia estabelecida; atos fu-
turos serao regidos pela lei nova.
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A grande questao se centra, portanto,
na incidéncia de lei que sobrevém no curso
de relacoes continuadas, que se prolongam
temporalmente. Caso em destaque de rela-
cao desta natureza € a relacao processual, na
qual ha pratica de atos sucessivos e concate-
nados.

Dai porque alguma atencao diferenciada
deve ser dada ao tratamento nas analises do di-
reito intertemporal processual. Por esta necessida-
de, a literatura especializada dedicada ao aperfei-
coamento da técnica do processo desenvolveu
trés grandes teorias orientadoras da aplicacao de
lei que sobrevém no curso de processo judicial.

Isso, pois, na mesma linearidade logica
daquilo ja afirmado: nao ha muito que se ocu-
par a respeito no que toca os processos ja fin-
dos —integralmente regulados pela lei revogadas
— nem no que toca os processos futuros — estes
que serao integralmente regulados pela lei nova.

Acerca das trés principais teorias, fun-
damental a sintese elaborada por Beatriz Pres-
grave:

Sao trés os principais sistemas
relacionados a incidéncia de novas re-
gras nos processos em curso:

1. Sistema da unidade proces-
sual: este sistema considera o pro-
cesso como um todo indissoluvel, de
maneira que a lei que regulamenta o
inicio do processo devera ser a mes-
ma que regera todo o curso do pro-
cesso. Ou seja, de acordo com esse
sistema, nao havera incidéncia de no-
vas hormas nos processos que estive-
rem em curso.

2. Sistema das fases processuais:
por esta sistematica, o processo € con-
siderado por suas distintas fases, quais
sejam, a fase postulatoria, instrutdria, re-
cursal, etc.
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3. Sistema do isolamento dos
atos processuais: este sistema consi-
dera o processo como um conjunto
de atos concatenados, sendo que
cada ato podera ser isolado para fins
de incidéncia de novas regras. E este
o sistema adotado pela ordem pro-
cessual brasileira, consoante se de-
nota pelas disposicoes contidas no
art. 1211, CPC/73, art. 1046, NCPC
e art. b2, XXXVI, CF. Assim, as novas
regras irao incidir nos processos em
curso, consoante expressa previsao
legal, respeitados os atos ja realiza-
dos, em atencao e respeito ao direi-
to adquirido. (PRESGRAVE, 2015, p.
654)

Como evidenciado, no Brasil a inci-
déncia de lei que sobrevém aos processos
em curso ocorre em respeito a teoria do
isolamento dos atos processuais. Para alem
destes dispositivos legais ja mencionados, en-
contra-se também fundamento para tanto no
art. 14 do CPC.

O dispositivo legal dispoe que “a nor-
ma processual nao retroagira e sera aplica-
vel imediatamente aos processos em curso,
respeitados os atos processuais praticados
e as situacoes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada”.(BRASIL, 2015,
grifo nosso)

No texto legal tem-se mencao as situ-
acoes juridicas consolidadas. Dai € necessa-
rio apontamento acerca do direito adquirido
processual, apontamento que € capital na te-
matica deste texto, quanto a aplicacao ou nao
aplicacao do novel regramento acerca dos ho-
norarios sucumbenciais aos processos em cur-
SO.

O direito adquirido no ambito do proces-
so sera identificado, naturalmente, com base na
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lei vigente no momento em que um determina-
do ato processual, quando praticado, tenha po-
tencial de gerar consequéncias diretamente a
ela vinculadas.

Uma adequada exemplificacao que
nos serve de parametro inicial, e que € de fa-
cil compreensao para estudo da tematica, €
a exemplificacao quanto ao direito adquirido
aos recursos.

As partes do processo tém, por previ-
sao em lei, expectativa de direito em relacao
a qualquer recurso existente. A expectativa
de direito nao € garantidora da pratica do
ato de interposicao do recurso, caso a lei seja
alterada para restringir as hipoteses de cabi-
mento ou eliminar algum recurso.

Porém, a pratica de um determina-
do ato processual pode tornar aquela mera
expectativa de direito em direito adquirido.
Considere-se, aqui, a publicacao de uma de-
cisao judicial. Este ato processual, publicacao
de decisao judicial, faz surgir para as partes
prejudicadas pela decisao o direito de impug-
na-la através dos recursos existentes naquele
momento.

Isso significa que se lei superveniente
eliminar aquele recurso do rol legal, no caso de
a parte ainda nao o ter interposto, a eliminacao
nao afetara a possibilidade de sua interposicao.
O ato processual publicacao da decisao faz sur-
gir o direito adquirido processual ao recurso.

Dai, enfim, € sempre necessario ter-se
em vista esta questao no ambito do processo
quando ha lei superveniente: houve pratica de
ato processual que gerou algum direito adquiri-
do processual?

Isto posto, como premissa maior do
raciocinio para compreensao do direito inter-
temporal processual a partir de critério tem-
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porais — qual lei aplicavel com base no mar-
co temporal da pratica de um ato que gere
direito adquirido — tem-se sélido marco para
solucao das questoes que envolvam a suces-
sao de leis.

Contudo, este critério pode, em algu-
mas circunstancias, gerar duvidas ou incerte-
zas. Dai porque outro parametro de ordem
constitucional necessita ser posto em evidén-
cia para tomada das melhores decisdoes quan-
to as inUmeras questoes que podem surgir na
perspectiva do direito intertemporal, dentre
as quais a questao tema deste texto que € a
dos honorarios de sucumbéncia.

Este parametro € o da seguranca juri-
dica, naquilo em que ela contém como ele-
mento que € a previsibilidade.
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A seguranca juridica, como protecao
da legitima confianca do jurisdiciona-
do (presente nas situacoes juridicas
consolidadas, mas nao apenas nelas),
impoe que tais questionamentos te-
nham uma solucao segundo critérios
uniformes e nao casuisticos. (YOSHI-
KAWA, 2015, p. 684)

E necessario que se estabeleca li-
mitacoes de incidéncia da lei nova com
base em critérios temporais que respeitem
situacoes juridicas consolidadas, isso ja foi
posto. Mas mais que isso, diante de duvi-
das ou incertezas, neste tema deve sem-
pre prevalecer a opcao que respeite a se-
guranca juridica enquanto previsibilidade.

Aplicacao das novas regras acerca
dos honorarios sucumbenciais aos proces-
sos trabalhistas em curso

Estabelecidas as premissas, passa-se
a analise da circunstancia especifica que jus-
tificaria ou nao a incidéncia do regramento
processual trabalhista reformado aos pro-
cessos em curso, naquele aspecto especi-
fico que é o da possibilidade de condena-
cao de parte sucumbente ao pagamento de
honorarios advocaticios sucumbenciais ao
advogado da parte vencedora, nos exatos
termos do 791-A da Consolidacao das Leis
do Trabalho.

Primeiramente, pois, na senda das
premissas definidas, tem-se uma certeza: aos
processos findos nao se cogita a possibilidade
de condenacao em sucumbéncia, enquanto
NOS Processos que se iniciarem apos a vigén-
cia da lei reformadora € certa a possibilidade
de condenacao em sucumbéncia.

Agora, deve-se verificar se existia mera
expectativa de direito das partes em relacao
a impossibilidade de condenacao ou se, con-
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trariamente, ha direito adquirido a finalizacao
do processo sem que haja condenacao aos
honorarios advocaticios, por ter havido prati-
ca de ato processual que seja apto a consoli-
dar esta situacao processual.

De inicio, a reflexao leva a ideia de
que o momento definidor da sucumbéncia é
a sentenca. Naturalmente € na sentenca em
que se condena e se arbitra o quantum con-
denatdrio, ja que € na sentenca que se define
a sucumbéncia ou situacoes que gerem efei-
tos analogos, tal como o reconhecimento da
procedéncia dos pedidos.

Se € na sentenca o momento em que
se torna possivel a condenacao, o raciocinio
l6gico inicial conduz a aplicacao da teoria
da separacao dos atos processuais. De sor-
te que processos nao sentenciados — diante
da separacao de atos — terao incidéncia da
legislacao reformada no momento da sen-
tenca.

Por isso, pela separacao dos atos pro-
cessuais, se processo pendente de sentenca
for sentenciado na vigéncia da novel lei, sera
integralmente esta aplicada, respeitando apli-
cacao subsidiaria do art. 14 do CPC.

E de se destacar, entretanto, que caso
haja situacao juridica consolidada obstaculi-
za-se a condenacao em honorarios sucum-
benciais, ainda que nos processos pendentes
de sentenca. E € este o caso: trata-se de situa-
cao consolidada previamente. Explica-se.

Ainda que seja na sentenca 0 mo-
mento processual da condenacao, a conde-
nacao em sucumbéncia nao decorre da sen-
tenca. Também nao decorre de nenhum fato
especifico evidenciado ou ocorrido durante
a tramitacao do processo. A sucumbéncia
esta, em verdade, umbilicalmente ligada a
propositura da demanda.
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Veja-se:

Deve arcar com os custos do pro-
Ccesso, por conseguinte, nao ne-
cessariamente o vencido, senao
aquele que, em desconformidade
ao direito objetivo, deu causa ao
processo. [..] Ora, se a causalida-
de € dotada de referibilidade ao
ajuizamento da peticao inicial,
€ natural que se aplique a regra
tempus regit

2/

aquela parte que deu causa a demanda.

Ainda que esta seja uma logica bastan-
te clara a partir da técnica processual, ha aque-
les que se colocam em posicao de divida por
acreditarem ser possivel pensar a condenacao
em honorarios de sucumbéncia apenas a partir
da sentenca.

Diante disso, a segunda premissa ne-
cessita ser trazida ao lume: qual raciocinio
garante maior seguranca juridica, tomando-se
aqui aquilo que este valor

actum, de
sorte que os
honorarios
sejam disci-
plinados nao
pelaleiem vi-
gor ao tempo
de prolacao
da senten-
ca/acordao,
senao por
aquela Vi-
gente aquele
primeiro mo-

“Neste sentido, inexistente
norma processual que autorize
condenacao em honorarios
de sucumbéncia no momento
da propositura da demanda,
inexistente o nascimento desta
obrigacao sucumbencial para
aquela parte que deu causa a
demanda”

constitucional preconiza
enquanto previsibilidade?

A resposta, pois,
¢ de facil obtencao. Os
custos — temporais, finan-
ceiros, psicoldgicos, pes-
soais, etc —de um conflito
sao invariavelmente le-
vados em conta quando
se cogita litigar, especial-
mente quando se cogita
litigar através de processo
judicial.

mento. (GON-
CALVES,
2016, p.125)

O resultado condenatorio originador da
obrigacao de pagar honorarios sucumbenciais
decorre de um descumprimento de norma ju-
ridica que implica a propositura da acéo. E na
propositura da acao, pois, que se identifica o
nascedouro — independentemente de quem
seja o vencedor ou perdedor — da obrigacao
sucumbencial.

Neste sentido, inexistente norma pro-
cessual que autorize condenacao em ho-
norarios de sucumbéncia no momento da
propositura da demanda, inexistente o nas-
cimento desta obrigacao sucumbencial para

A incidéncia de legislacao superve-
niente aos processos em curso que impoe
onus nao inicialmente previsto para aqueles
que optaram por litigar, que nao puderam
inserir este custo adicional em sua avaliacao
inicial, viola o preceito constitucionalmente
garantido da seguranca juridica enquanto pre-
visibilidade.

Ainda que em comento a incidéncia
de honorarios no ambito da execucao no pro-
cesso civil, valida a citacao do trecho seguin-
te, por tratar de situacao muitissimo proxima
da aqui desenvolvida, tomando como para-
metros de andlise a normatizacao relativa a
honorarios sucumbenciais no CPC/1973 e no
CPC/2015.
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Lé-se em estudo dedicado ao assunto
que:

Se € assim, e para se manter fiel aos
primados que orientam a aplicacao da
lei no tempo — maxime os principios
da previsibilidade e seguranca juridica
—, hao se pode admitir que essa nova
orientacao colha de surpresa os jurisdi-
cionados. Os executados, na vigéncia
do CPC de 1973, acabavam pautando
0 seu agir no entendimento consolida-
do na jurisprudéncia dos tribunais su-
periores a respeito da tematica. (LIMA,
2015, p. 187)

Disso se conclui, pela atencao as pre-
missas apresentadas como fundamento logi-
co da aplicacao da lei processual no tempo,
tanto quanto pela imprescindibilidade de
preservacao da seguranca juridica e da pre-
visibilidade, que passa a existir, no momento
da propositura da demanda, situacao juridica
consolidada acerca da possibilidade ou im-
possibilidade de condenacao em honorarios
advocaticios de sucumbéncia.
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Em derradeiro, por inexistir possibili-
dade ampla de condenacao em honorarios
advocaticios na normatizacao processual tra-
balhista antes da reforma, qualquer deman-
da iniciada antes da vigéncia da lei reforma-
dora nao devera sofrer incidéncia da lei nova
neste ponto.

Conclusao

Diante de todo o analisado, perce-
be-se que os honorarios advocaticios su-
cumbenciais foram alterados diametralmen-
te na Justica do Trabalho, através da Lei n.
13.467,/2017, que ensejou a redacao do art.
791-A da Consolidacao das Leis do Trabalho,
que passa a vigorar em novembro do corren-
te ano. A partir da inclusao deste artigo no es-
tuario normativo trabalhista brasileiro, os ho-
norarios advocaticios sucumbenciais passam
a decorrer da mera sucumbéncia € nao mais
das hipoteses previstas Sumulas ns. 219 e 329
e das Orientacoes Jurisprudenciais ns. 304
e 305 do Tribunal Superior do Trabalho, que
possuem como fonte a Lei n. 5.5584 /1970,
fato este que enseja diversas mudancas, que
ao total sdo 8 (oito), todas prejudiciais ao
empregado em ques-
tionar  judicialmente
seus direitos trabalhis-
tas, e que por isso nao
podem ser aplicadas
NOS Processos que en-
contram-se em curso
na Justica do Trabalho
e nem naqueles que
serao ajuizados até
novembro do corren-
te — momento em que
passa a ter vigéncia a
Lei n. 13.467/2017.

Destaca-se
para a conclusao deste
artigo a incrédula pos-
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sibilidade do empregado, mesmo na quali-
dade de beneficiarios da justica gratuita ser
condenado ao pagamento dos honorarios
advocaticios sucumbenciais caso seus pe-
didos sejam julgados procedentes parcial-
mente ou improcedentes em integralidade,
e caso este empregado/beneficiario nao te-
nha condicoes de pagar tal parcela no cur-
so processual, o empregador possa durante
dois anos ficar analisando a sua vida pessoal
e caso constate modificacao na sua situacao
socioecondmica nesse interregno, podera o
empregador exigir o respectivo pagamento.

Salienta-se ainda que caso o empre-
gado seja réu/reclamado em uma acao tra-
balhista e nela resolva apresentar reconven-
cao para defender seus interesses, podera
nesta situacao também ser condenado nos
honorarios de sucumbéncia €, bem como na
hipotese do empregador ajuizar uma acao
trabalhista em desfavor ao empregado, e
seus pedidos sejam julgados procedentes, o
empregado mesmo na condicao de benefi-
ciario da justica gratuita sera condenado ao
pagamento dos honorarios advocaticios su-
cumbenciais, afinal tudo agora decorre da
sucumbéncia.

Ora, inquestionavelmente que to-
das as 8 (oito) alteracdes estudadas, trés
conclusdes podem ser alcancadas. A pri-
meira corresponde a inconstitucionalidade
(que pode e deve ser declarada tanto no
controle difuso, como no concentrado) do
art. 791-A da Consolidacao das Leis do Tra-
balho, afinal todas as mudancas ensejadas
pela Lei n. 13.467/2017, que inseriu este
infeliz artigo na CLT, violam claramente e
abruptamente dois direitos constitucionais
fundamentais, sendo eles: o direito do livre
acesso ao Poder Judiciario, afinal impor e
colocar medo no empregado em acionar
a Justica € o mesmo que nao permitir que
ele tenha acesso a Justica. Sem sombra
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de duvidas que o empregado deixara de
ajuizar uma acao trabalhista e de acionar
o Poder Judiciario para discutir seus di-
reitos trabalhistas devido ao “temor” de
ser condenado ao pagamento dos hono-
rarios advocaticios sucumbenciais caso
algum dos seus pedidos seja julgado im-
procedente, afinal agora corre o risco de
sair devendo pelo simples fato de ques-
tionar judicialmente os seus direitos. A
segunda € que este artigo também viola
o principio da igualdade, vez que oferta
o mesmo tratamento juridico para pesso-
as que encontram-se em situacoes faticas
(bem) diferentes. Ora, aprende-se desde
0s bancos escolares, nas licoes de Platao
e Aristoteles, “que o Direito deve tratar os
desiguais de maneira desigual na medida
da desigualdade para assim ser alcanca-
da a igualdade”. Sendo assim, fazer com
que os empregados possam ser condena-
dos na mesma medida que os emprega-
dores, pela mera sucumbéncia, quanto
aos honorarios advocaticios sucumben-
ciais, beira o absurdo, afinal aqueles sao
as partes hipossuficientes da relacao de
emprego. E, por fim, até que seja declara-
da a inconstitucionalidade do artigo 791-
A da Consolidacao das Leis do Trabalho,
atraveés do controle concentrado, deve-se
entender pela sua nao aplicabilidade nos
processos que na presente data encon-
tram-se em curso na Justica do Trabalho,
bem como naqueles que serao ajuizados
até novembro de 2017, ja conforme ensi-
na Piero Calamandrei, “as regras do jogo
sao postas no inicio do jogo e nao podem
ser alteradas com ele em andamento”
(CALAMANDREI, 2002), sob pena de bene-
ficiar uma das partes (empregador) e ao
mesmo tempo prejudicar a outra (empre-
gado), sem que ele tenha dado qualquer
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causa para sofrer este prejuizo, fato que
viola novamente o principio constitucio-
nal da igualdade, colocando em risco até
mesmo o Estado Democratico de Direito.
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AFRONTAS AO PACTS

3

INTERMITENTE REGULAMENTADU t A_Ifl,, GRANTE

RESUMO

As recentes reformas implementadas
pelo atual governo brasileiro promoveram um
flagrante desmonte do pacto constitucional. As
tutelas até entao asseguradas na legislacao cele-
tista foram atacadas e a lei 13467,/2017 permitiu
a flexibilizacao de direitos imperativos trabalhis-
tas, agredindo direitos do trabalhador. Ao lado
da tradicional relacao de emprego que promove
a insercao digna do trabalhador no mercado de
trabalho, foram regulamentadas outras formas
de prestacao de labor, que escapam da prote-
cao justrabalhista. O trabalho precarizado foi re-

Erica Fernandes Teixeira’
Nicolle Wagner da Silva Goncalves?2

gulado atraves da figura do trabalhador intermi-
tente. Diante de tanto retrocesso, € fundamental
dar efetividade aos dispositivos constitucionais,
em especial no que se refere ao trabalho digno
e a repressao a reducao da condicao humana.

Palavras-Chave: Precarizacao. Flexibi-
lizacao de direitos. Trabalho intermitente. Im-
peratividade dos direitos trabalhistas. Trabalho
humano.

O afluxo conservador de valorizacao do
capital em relacao a mao de obra do trabalha-
dor reflete-se de forma evidente nas recentes

1. Doutora em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario. Professora adjunta da Universidade de Brasilia. Tutora do PET Direito da Unb.

2 Graduanda em Direito da Universidade de Brasilia.
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reformas da legislacao trabalhista que causaram
a flexibilizacao de direitos imperativos dos cida-
daos obreiros. A reducao da protecao aos direi-
tos do trabalhador “beneficia expressivamente
a producao da mais-valia, em todos os ramos
produtivos” (ANTUNES,2015,p.12).

Esse segmento liberal sempre esteve pre-
sente no decorrer da historia, indo de encontro
a consolidacao dos direitos sociais e trabalhistas:
seja desrespeitando as normas a “sangue-frio”3,
seja patrocinando alteracoes legislativas ou nos
entendimentos jurisprudenciais.
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para uma mesma situacao procurou-
se (e tem-se conseguido) burlar a regra
fundamental do direito do trabalho de
perseguicao da melhoria progressiva
da condicao econbmica e social do
trabalhador”. (MAIOR,2008, p.5)

Com a narrativa justificante de um ex-
cesso de protecionismo, os institutos da flexibi-
lizacao e da desregulamentacao* passaram a
ser divulgados como instrumentos fundamen-
tais para modernizacao do Direito do Trabalho
e 0s ajustes se tornaram flagrantes desrespeitos
e dilaceracoes ao tradicional arcabouco prote-

Contudo, ao lon-
go do tempo, segundo
relata Souto Maior, houve
uma sofisticacao nas for-
mas de implementacao
de medidas regressoras
das garantias trabalhistas.
Assim, por meio de sutis
ajustes, como na retorica
do discurso, o desrespeito
a regras fundamentais da
Constituicao tem ganha-
do mais espaco:

“Assim, por meio
de sutis ajustes,
como na retorica do
discurso, o
desrespeito a regras
fundamentais da
Constituicao tem
ganhado
mais espaco”

tivo do trabalho humano,
previsto em diversos dispo-
sitivos legais e doutrinarios
do nosso ordenamento ju-
ridico e na Carta Constitu-
cional brasileira.

O atual governo
brasileiro, imerso em um
cenario de forte crise eco-
ndmica e politica, retomou
e efetivou a chamada refor-
ma trabalhista, com a pu-

“(...) a “merchandage”, nome francés
utilizado para designar a mercantiliza-
¢ao da mao-de-obra, considerada ilegal,
passou a se denominar, meramente,
terceirizacéo e validou-se. A onda de re-
ducao de direitos trabalhistas apelidou-
se, eufemisticamente, flexibilizacao, que
abalou a efetividade dos principios da
irrenunciabilidade e da irredutibilidade.
Pela utilizacao de palavras mais doceis

blicacao da lei 13467/17.
Valioso ressaltar que inte-
graram os alicerces dessa reforma trabalhista
uma série de outras medidas de carater forte-
mente flexibilizatorio, como o congelamento
os gastos publicos por 20 anos (EC 95,/2016);
a reforma da previdéncia; as privatizacoes; a
venda de terras brasileiras para estrangeiros e o
massacre dos direitos dos trabalhadores rurais,
dentre outras. Toda essa deturpacao de direitos
permitida pelo atual governo e regulamentada,
em especial, pela lei 13467 /17 ocorre de forma

3 Conceito apresentado por Amauri Alves em Neoliberalismo, “Flexibilizacao a sangue-frio” e perspectivas do direito do Trabalho no Brasil que se refere
ao descumprimento das normas trabalhistas por parte do empregador ja que, na pratica, produz os mesmos efeitos que uma mudanca legislativa que, a
principio, seria mais dificil.

4 Segundo Mauricio Godinho Delgado, a flexibilizagao € a possibilidade de atenuacao da incidéncia do complexo normativo do Direito do Trabalho autorizada
por norma estatal, ja a desregulamentacao € a retirada da incidéncia do Direito do Trabalho sobre determinada situacédo que poderia vir a ser caracterizada
como relacao laboral.
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fria e alheia aos ditames constitucionais, como
expressa Souto Maior:

“Sabe que nao possui respaldo constitu-
cional ou apoio democratico para reali-
zar as medidas de supressao de direitos
trabalhistas e, entao, deixa todo o pudor
de lado e adota a estratégia de passar
como um trator por cima da classe tra-
balhadora. Foi assim que se aprovou em
seis meses, a PEC 55 e € assim que se
planejam aprovar as “reformas” da Pre-
vidéncia e da legislacao trabalhista, que
nao sao, de fato reformas, mas elimina-
céo plena de direitos.” (MAIOR, 2017. p.
213)

Essas deformas de direitos defendem a
extincao de politicas sociais € a menor ingerén-
cia estatal possivel, a fim de ampliar e perpetuar
as forcas econémicas, atendendo aos interesses
do capital. Dessa forma, os trabalhadores esta-
rao submetidos as insegurangas do mercado e a
precarizacao do trabalho.

No contexto trabalhista, aquele que de-
tém os meios de producao dita as “regras do
mercado” e as condicoes de trabalho. Em con-
trapartida, aquele que se utiliza de sua forca de
trabalho nao tem outra solucao senao subme-
ter-se a essas condicoes.

Ademais, o mercado de trabalho insere-
se em um contexto capitalista que utiliza-se da
I6gica do desemprego estrutural para a manu-
tencao da pouca oferta de postos de trabalho
em detrimento da demanda, o que gera uma
desvalorizacao das condicoes de trabalho e, por
consequéncia da propria pessoa humana.

E fundamental que direito tenha a fun-
cao contrafactual de interferéncia na realidade,
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agindo de forma isondbmica e promovendo a
justica social. De modo algum deve permitir o
desenrolar pleno e natural das relacoes priva-
das, em especial as trabalhistas, porque “para
legitimar a lei do mais forte nao se precisa de um
Direito social. Alias, para a producao de injusti-
¢as nao se precisa do Direito. Pode deixar que
as injusticas se produzem” (MAIOR,2008, p.12).

O Direito do Trabalho, desde sua cons-
tituicao, € um pilar assecuratorio do patamar
minimo das garantias civilizatorias fundamen-
tais para a afirmacao do sujeito, com toda a sua
subjetividade, no contexto social. Assim, permi-
te que a insercao do trabalhador na dinamica
econdmica do capitalismo , através do forneci-
mento de um nucleo rigido de direitos e deveres
inerentes a venda do trabalho humano na rela-
cao de emprego, essenciais para manutencao
dos niveis minimos de dignidade e, do basilar
patamar civilizatorio minimo (DELGADO, 2017b.
p. 121. Por isso, através da relacao de emprego
classica, regida pelo Direito do Trabalho, garante-
se padroes minimos de justica social ao cidadao
trabalhador, na tentativa de reduzir ou atenuar
a forca do capital perante o trabalho humano.

O ramo juridico trabalhista pode ser en-
tendido como um centro convergente de direitos,
por ter ressonancia nas esferas individual e social
do ser humano.

“O aspecto individual alude
a integridade fisica e psiquica do ho-
mem e se relaciona com as liberda-
des negativas dos direitos fundamen-
tais de primeira geracao. A dignidade
social diz respeito a afirmacao do
homem enquanto ser pertencente a
uma sociedade e esta intrinsecamen-
te ligada as liberdades positivas e a
igualdade substancial proposta pelos
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direitos fundamentais de segunda e
terceira geracao”(MIRAGLIA, 2009, p.
149).

A realizacao dessas esferas na vida do indi-
viduo €, portanto, a realizacao do préprio principio
da dignidade da pessoa humana.

Aplicar o aparato normativo do Direi-
to do Trabalho € atuar em consonancia com a
Constituicao patria que tem como nucleo filosé-
fico, cultural e normativo principios valorizado-
res da pessoa humana (DELGADO, 2017¢, p. 14).
Segundo Delgado:

“sao quatro os principios cons-
titucionais afirmativos do trabalho na
ordem juridico-cultural brasileira: o da
valorizacao do trabalho, em especial
do emprego; o da justica social; o da
submissao da propriedade a funcao
socioambiental; e o principio da digni-
dade da pessoa humana”(DELGADO,
2007, p. 15).

O trabalho, além de favorecer a subjeti-
vidade, traz concretude ao regime de governo
adotado pela Constituicao: a democracia, que
tem como fundamentos a liberdade e igualdade
dos individuos. Através do trabalho, a riqueza,
historicamente concentrada na mao de pou-
cos, pode ser diluida por entre as camadas da
populacao, servindo, portanto, como patamar
fundamental de afirmacao da cidadania social.
Além disso, a possibilidade de organizacao co-
letiva do trabalhador viabiliza a luta obreira por
mudangas concretas, 0 que gera, por consequ-
éncia, ainda que de maneira timida, a diluicao
do poder e incentivo a atuacao democratica.

3H

A relacao de emprego e novas formas
de prestacao de servico

A relacao de emprego, regida pelo tra-
dicional ramo juridico trabalhista, consiste numa
tutela-garantia para todo cidadao de que a ven-
da de sua forca de trabalho ocorra nos moldes
previstos pelo Estado Democratico de Direito,
em especial, com as protecoes previstas na Car-
ta Magna. A Constituicao Federal® prevé prote-
cao para toda relacao de trabalho. Para o Direi-
to do Trabalho, a relacao de emprego classica,
com seus elementos faticojuridicos € a principal
forma de pactuacao do trabalho humano, es-
tabelecendo direitos € deveres entre ambas as
partes e imperativa protecao.

As tentativas de precarizacao da tutela
justrabalhista e de flexibilizacao dos direitos do
cidadao trabalhador fundam-se na necessidade
de recuperacao da crise que assola nao s6 o
Brasil, mas atinge todo o mundo. Divulga-se que
o Direito do Trabalho consiste num entrave que
veda a prosperidade financeira das empresas,
absorve capital que poderia ser destinado a in-
vestimentos empresariais € impede a livre nego-
ciacao da venda do trabalho humano, conforme
as regras proprias do mercado. Com a tradicio-
nal tutela justrabalhista em vigor, o empregado
€ sujeito de direitos imperativos que afrontam o
viés devorador das forcas do capital e do lucro,
assim como exerce forca potencializadora do
cidadao, exercendo verdadeira funcao inclusiva
na sociedade capitalista. “O que se pretende €
pulverizar ainda mais a classe trabalhadora para
eliminar de vez as possibilidades da acao cole-
tiva dos trabalhadores, que poderia inviabilizar
as iniciativas privatizantes do atual governo”. (
MAIOR, 2017. p 212)

5.CF/88: “Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao

social”: (grifo nossos)
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A ganancia pela maximizacao do lucro
do mercado torna-se mais desastrosa quando,
em detrimento de todo arcabouco tuitivo acer-
ca do trabalho humano, sao criadas e recriadas
inovadoras modalidades de prestacao de servi-
co destoantes da relacao de emprego classica,
a fim de escapar da tutela justrabalhista. A regu-
lacao da precarizacao do trabalho, travestido de
novas modalidades de prestacao de servico, tor-
na o trabalhador ainda mais vulneravel com sua
mao-de-obra barateada, com a flexibilizacao
das formas de contratacao e dispensa e com a
interposicao de cada vez mais personagens en-
tre ele e o tomador de servico, fragmentando
nao so direitos como a proprio trabalho digno
nos moldes constitucionais.

A criacao de novas formas de contrata-
¢ao, que acarretam menos custo para o empre-
gador, “estimula as demissoes e substituicoes
dos trabalhadores padrao classico por outro
contratos em condicoes inferiores de trabalho”
(DIEESE, 2017, p. 1). Instaura-se uma constante
rotatividade da mao de
obra que fragiliza o pacto
constitucional, desestimu-
la o obreiro e reforca o cir-
culo da miséria, além de
contrariar toda a neces-
sidade de preocupacao
com a continuidade da re-
lacao de emprego, o bem
estar do obreiro no meio
ambiente de trabalho, o
aprimoramento e quali-
ficacao da mao de obra.

Conforme os ensinamen-
tos de Souto Maior:

“Essa par-
cela da sociedade
que ja foi extrema-

35

mente beneficiada por décadas de um
capitalismo regado a escravismo, que
Ihes conferiu, inclusive, uma acumula-
cao de capital da qual resulta um dos
piores indices de distribuicao de riqueza
do mundo, sentindo que nao precisa
mais sequer fingir que respeita os precei-
tos constitucionais, perdeu toda a nocao
de limite e, por isso, nao tem, por con-
sequéncia, o menor receio de defender
publicamente a reducao de toda a clas-
se trabalhadora a condicao analoga a
de escravo.” (MAIOR, 2017. p. 211))

Dentre as multiplas formas de prestar
trabalho, destoantes da tradicional relacao de
emprego, pode-se citar: trabalho intermiten-
te, terceirizacao, trabalho temporario, jornada
parcial e trabalho autbnomo, todas elas regula-
mentadas e elastecidas pela nova lei 13.467
de 2017. Estes formatos minimizam ou extirpam
a necessaria tutela trabalhista e possibilita que
o tomador tenha uma “variedade de formas
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de contratacao com menores custos. Para os
trabalhadores, significa a insercao no mercado
de trabalho com menor ou nenhuma protecao,
em um completo retrocesso de direitos” (DIEE-
SE, 2017, p.1).

O trabalho temporario e o trabalho
intermitente versus o principio da Alteridade

O trabalho tempo-

36

A relacao empregador-empregado €
o ponto central do Direito do Trabalho tendo
em vista a sua acertada preocupacao com 0s
elementos pessoais e subjetivos destes persona-
gens (CARELLI, 2014, p.128). O afastamento en-
tre eles gerado pela intermediacao de mao de
obra, faz com que a relacao de trabalho (que
deveria ser pessoal e de confianca) revista-se de
uma feicao puramente contratual, onde o tra-
balhador se torna o objeto mercantilizado pelas
empresas.

rario € uma espécie de ter-
ceirizacao, ainda mais fle-
xibilizada, que possibilita
que a empresa (tomadora)
contrate uma empresa de
trabalho temporario (em-
pregadora) para que esta
coloque seus servicos a
disposicao “para atender
a necessidade de substitui-
cao transitoria de pessoal
permanente ou a deman-
da complementar de ser-
vicos”(BRASIL, 2017a).

“Importante notar
que quanto maior o
numero de empresas
interpostas entre o
trabalhador € o tomador de
servicos (terceirizacao,
quarteirizacéo e etc.), maior sera
a precarizacao
de mao de obra”

Como consequ-
éncia, a forca de traba-
lho humana ¢é disposta
como forma de aumento
de lucros e alcance das
finalidades economicas
empresariais: a empresa
tomadora nao tem que
arcar com os Onus da
contratacao e a empresa
intermediaria “aluga” a
mao de obra mal remu-
nerada.

As vantagens que

essa modalidade, regulada pela Lei 6.019 de
1974 recentemente alterada pela Lei n2 13.429
de 2017, traz para a empresa tomadora de ser-
vico (que na verdade € a real empregadora) sao
evidentes, ja que as responsabilidade trabalhis-
tas (remuneracao e direcao do trabalho) correm
por conta e risco da empresa intermediaria.
Entre estas duas empresas estabelece-se um
simples contrato de prestacao de servicos que
possui alguns requisitos minimos de formulacao,
previstos no artigo 52 B da lei supracitada.

Importante destacar que a lei permite
que a empresa interposta subcontrate uma tercei-
ra empresa para a realizacao dos servicos, con-
forme o § 12 do artigo 4°, afastando ainda mais o
trabalhador da figura que entendemos ser o seu
real empregador: a empresa tomadora.

Nesse modo de prestacao de servi-
cos, a empresa interposta deve reduzir algum
custo da cadeia produtiva para que obtenha
lucro e ao mesmo tempo forneca um preco
que seja mais atrativo para a empresa to-
madora do que a contratacao direta. Nesse
caso, € o trabalhador que se vé onerado com
a reducao de custos através do barateamen-
to da mao de obra e reducao de seus direitos:

“A perda de direitos e beneficios € ocor-
rente em todas as contratacoes por
empresa interposta. Essas perdas vao
desde beneficios como vales-refeicao e
assisténcia médica, até o horario de tra-
balho diversificado, além da reducao
salarial com relacao aos trabalhadores
efetivos das empresas”(CARELLI, 2014,
p.128).

<o
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Importante notar que quanto maior o
numero de empresas interpostas entre o traba-
lhador e o tomador de servicos (terceirizacéo,
quarteirizacao e etc.), maior sera a precarizacao
de mao de obra.

A ldgica € simples: Supondo que o tra-
balhador € contratado pela empresa A que pres-
ta servicos para a empresa B. A empresa B paga
uma quantia OX para a empresa A e esta repas-
sa X-Y aos trabOalhadores. Onde Y € quase que
todo o lucro da0 empresa A, ja que seu maior
gasto € com os empregados.

Em um segundo exemplo, o trabalhador
€ contratado pela empresa C, que € contratada
pela empresa A para prestar servicos para a em-
presa B. Do mesmo modo, a empresa B paga
uma quantia X para a empresa A e esta repas-
sa X-Y para a empresa C. Nesse caso, O repasse
para os trabalhadores sera de X-Y-Z, onde Z € o
lucro da empresa C.

Em ambos os casos, o risco do processo
do trabalho € transferido da empresa tomadora
de servico para a(s) empresals) intermediaria(s)
e esta(s), por sua vez, o transfere ao trabalhador,
dando a ele piores salarios e condicoes de tra-
balho.

A realidade € ainda mais dura em um
contexto de trabalho temporario, no qual o con-
trato de trabalho nao pode exceder o prazo de
180 dias com relacao ao mesmo empregador,
fazendo com que os postos de trabalho deixem
de ser ocupados por trabalhadores fixos € pas-
sem a ser preenchidos por diversos trabalha-
dores, descaracterizando-se assim o elemento
basico da relacao de emprego, a pessoalidade.

O trabalhador € contratado por uma em-

3/

presa mas se insere no contexto de outra da qual
ele nao faz parte e onde podera nao ter acesso
a0s MESMOS recursos € aos mesmaos salarios que
os empregados diretos, o que gera uma fragmen-
tacao dentro do grupo de individuos que estao
inseridos em uma mesma dinamica’:

“De um lado uma elite de trabalhadores
protegidos e estaveis, empregados a tem-
po pleno, depositaria dos valores tradicio-
nais do industrialismo, ligados ao seu tra-
balho e seu estatuto social; do outro lado
uma massa de desempregados e de tra-
balhadores sem qualificacao nem estatu-
to, empregados de tipo precario e intermi-
tente com tarefas indiferentes” (CARELLI,
2014, p.144 apud GORZ, 1980, p. 74).

Nesse sentido, a vivéncia do trabalhador
temporario sera marcada por uma permanen-
te exclusao, tendo em vista que seu ingresso no
contexto da empresa se da de maneira precaria
e breve, nao permitindo que este crie lacos so-
ciais ou estabeleca um sentimento de pertenci-
mento com o grupo de trabalhadores.

O mercado de trabalho, portanto, tor-
nou-se uma grande “feira livre”, onde o tra-
balhador precisa submeter-se a um ritmo de
alta rotatividade e precarizacao. Nessa chave,
a identidade e a subjetividades do trabalha-
dor sao deixadas de lado, ja que este serve
unicamente para desempenhar uma deter-
minada funcao por um determinado periodo
a fim de garantir a producao de lucro para o
empregador.

A alteridade’, que até entao era uma
caracteristica do contrato de trabalho, atri-
buindo ao empregador os 6nus da relacao de
emprego foi flagrantemente atacada. Assim,

6.Artigo 5%-A, § 40 A contratante podera estender ao trabalhador da empresa de prestacao de servicos o mesmo atendimento médico, ambula-
torial e de refeicao destinado aos seus empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local por ela designado.(grifo nosso)
7.0 principio da alteridade decorre da relacao de emprego. O empregador € que deve assumir os riscos do estabelecimento, do contrato de

trabalho, da sua execucéo e da empresa de modo geral.
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quis a nova lei inverter seu sentido atribuindo
ao empregado a responsabilidade de garan-
tir e gerenciar sua sobrevivéncia no mercado
de trabalho, alternando a sua existéncia en-
tre ocupar postos de trabalho e procurar por
outros postos de trabalho para serem ocupa-
dos, tudo isso dentro de um curto periodo de
tempo.

A lei 13467/17 também legitimou o
trabalho intermitente. Seu conceito esta ex-
presso no §32 do art. 443 da CLT:

“Considera-se como intermitente o con-
trato de trabalho no qual a prestacao
de servigos, com subordinacao, nao €
continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacao de servicos e
de inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do
tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislacéo propria.”(BRASIL,
2017Db).

O conceito legal de trabalho intermi-
tente viola toda teia protetiva ja alcancada e
regulamentada. Sua previsao celetista® nao re-
flete um enfrentamento do desemprego e da
atual crise que assola 0 nosso pais, pois cria
uma modalidade de superexploracao da forca
laborativa, sendo uma forma de subemprego,
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cujo efeito principal € elevar a desigualdade e
maximizar a precariedade no trabalho.

Assim, o trabalho intermitente regu-
lamentado cria um estagio tal de submissao
que legitima toda forma de exploracao do
trabalho, desprovido de tutela, afrontando
cabalmente a condicao humana dos traba-
Ihadores. (SOUTO MAIOR, 2017. p.213).

Os Direitos do Trabalhador € o de-
senvolvimento social

Qual a solucao quando a desvalori-
zacao do trabalho humano vem atraveés da
precarizacao das regras legais?

A solucao deve ser encontrada no
conjunto normativo do Direito do Trabalho e
na propria Constituicao Federal, que objeti-
vam a preservacao da dignidade da pessoa
humana, visam a protecao do trabalho dig-
no, a prevaléncia da funcao social da proprie-
dade, o controle do capitalismo desenfreado
e o reconhecimento dos direitos fundamen-
tais do cidadao.

Nesse sentido, a interpretacao da legis-
lacao trabalhista deve levar em consideracao a
propria razao de ser deste ramo juridico, que
possui todo um aparato normativo (Constitui-
cao, Tratados internacionais, Leis € etc.) voltado

8. “Art. 452-A da CLT. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior
ao valor horario do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exergam a mesma funcao em contrato intermitente ou n@o.
§ 12O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagao eficaz, para a prestacao de servigos, informando qual sera a jomada, com, pelo menos, trés dias corridos

de antecedéncia.

§ 22 Recebida a convocacao, o empregado tera o prazo de um dia Util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.
§ 32 A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagao para fins do contrato de trabalho intermitente.
§ 4° Aceita a oferta para 0 comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo, pagaré & outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta por

cento) da remunerac@o que seria devida, permitida a compensacao em igual prazo.

§ 520 periodo de inatividade n@o sera considerado tempo a disposicao do empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros contratantes.
§ 62 Aofinal de cada periodo de prestacao de servigo, o empregado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas: | - remuneragao;
II-férias proporcionais com acréscimo de um tergo; lll - décimo terceiro salério proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e V - adicionais legais.

§ 72 Orrecibo de pagamento deverd conter a discriminacao dos valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6o deste artigo.

§ 82 O empregador efetuara o recolhimento da contribuicéo previdencidria € o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, na forma da lei, com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigacoes.

§ 92 A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera ser
convocado para prestar servicos pelo mesmo empregador.”,
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para garantia de um patamar minimo civiliza-
tério e para a protecao do trabalhador como
sujeito de direitos fundamentais. Por isso:

“A Constituicao Federal nao permite,
em nenhum de seus artigos, que o Exe-
cutivo se valha de medida provisoria
para regular relacoes de trabalho. Além
disso, a Constituicao garantiu aos traba-
lhadores, como preceito fundamental,
ou seja, que nao pode ser obstado nem
mesmo por emenda constitucional, o
principio da melhoria da condicao so-
cial, concretizado pela eficacia das nor-
mas trabalhistas, entre as quais se nota-
bilizam a relacao de emprego protegida
contra a dispensa arbitraria e a limitacao
da jornada de trabalho em? horas diarias
e 44 horas semanais”( MAIOR, 2017. p.
212).

A Constituicao de 1988 traz principios
e regras que dialogam com os objetivos do Di-
reito do Trabalho e, portanto, devem ser aplica-
dos de maneira direta no caso concreto (auto
executaveis, como normas) e devem prevale-
cer em casos de conflito com uma legislacao
inferior. Deste modo, o
desafio da sociedade
moderna estd em dar
efetividade as normas
Constitucionais ja exis-
tentes e rejeitar qual-
quer norma que nao
seja recepcionada pe-
los preceitos da Carta
Magna.

E fundamen-
tal ampliar as funcoes
inerentes ao Direito
do Trabalho em uma
tentativa de, em meio
a tanta precarizacao e
lamentaveis retroces-
sos legislativos, pre-
servar os direitos mais
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favoraveis ao trabalhador e a efetivacao das
normas constitucionais de protecao ao cidadao
trabalhador.

Conforme nos ensina Delgado, diante
dos resultados do processo de generalizacao
da precarizacao das relacoes de trabalho no
Brasil, destacam-se quatro medidas principais
a serem efetivadas contra a terceirizacao, apli-
caveis aos retrocessos aqui estudados: a) alar-
gamento do conceito de isonomia, amplian-
do-o para todas as situacoes de terceirizacao
e outras modalidades de trabalho precariza-
do, no que for pertinente, atingindo o plano
externo do ambiente empregaticio; b) fixacao
de limites minimos eficazes de capital integra-
lizado para as empresas de terceirizacao, a
fim de garantir a capacidade econdmica para
honrar direitos do obreiro; ¢) estabelecimen-
to de garantias financeiras eficazes quanto
ao cumprimento de obrigacdes trabalhistas
e previdenciarias pelas empresas de tercei-
rizacao; d) atribuicao de plena efetividade a
certidao negativa de débitos trabalhistas para
os contratos de terceirizacao entre empresas

(Lei 12440,/2011). (DELGADO, 2017b. p.549).
Todas essas medidas, segundo o autor, visam

{75' REVISTA

. 00 _TRTI0

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2, 2017




reduzir os enormes problemas e retrocessos
que as precarizacoes vem causando a ordem
social, politica e juridica, de forma a atacar a
epidemia de inadimplementos que tem ca-
racterizado esse segmento laborativo no mer-
cado de trabalho. A garantia dos direitos da
classe trabalhadora € a chave para o desen-
volvimento econdmico e social - e nao a cria-
cao de inumeros postos de trabalho precarios
e escravizantes. Um trabalhador bem remune-
rado e inserido no mercado de trabalho digna-
mente com a tutela constitucional, aumenta a
sua producao e consumo, criando um circulo
positivo de direitos € melhorias para toda a so-
ciedade, permitindo dis-

HO

Justificados pela necessidade de “mo-
dernizacao” das relacoes de trabalho, verifica-se
um imenso retrocesso e afronta aos direitos ja pre-
vistos no nosso ordenamento patrio, em especial,
na Carta Constitucional de 1988. Nesse sentido,
a desmedida busca pelo lucro logrou resultados
desastrosos no que se refere a frustracao ao pacto
constitucional e todo arcabouco tuitivo acerca do
trabalho humano ja consolidado sofreu forte aba-
lo com a criacao de “inovadoras” modalidades
de prestacao de servico, destoantes da relacao
de emprego classica, a fim de escapar da tradi-
cional tutela justrabalhista.

Tal regulacao da precarizacao do traba-
lho humano torna o traba-

tribuicao de renda, me-
Ihores e maiores niveis
de inclusao socioecono-
mica e fomentando a
propria economia.

Nesse sentido, a
efetivacao do Direito do
Trabalho (em seu sen-
tido amplo e originario
de equilibrio da relacao
de trabalho) consiste em
ferramenta crucial como

“ A garantia dos direitos
da classe trabalhadora
€ a chave para o
desenvolvimento
econdmico e
social - € nao a criacao
de inimeros postos de
trabalho precarios e
escravizantes”.

lhador ainda mais fragiliza-
do com o sucateamento
de sua mao-de-obra, res-
paldado em normas que
permitem a liberdade nas
relacoes laborativas. As-
sim, experimentamos a
fragmentacao nao sé de
direitos, mas também do
proprio trabalho digno nos
moldes constitucionais.

Ademais disto, a

meio de promocao de
direitos, justica social, distribuicao de renda e
dignificacao humana.

Conclusao

As afrontas ao pacto constitucional es-
tao sendo exacerbadas no atual governo brasi-
leiro e evidenciadas nas chamadas “reformas”
legislativas. Experimentamos uma forte crise
econdmica e politica e assistimos a um histori-
co retrocesso de direitos, em especial, com a
publicacao da lei 13467/17.

solucao deve ser encon-
trada na propria Constituicao como ferramenta
basica de garantias de direitos. Desta forma, resta
ao interpretador das normas postas lé-las sob a
oOtica constitucional e retirar delas o maximo de
benécias possiveis a fim de resguardar a parte
mais fraca da relacao trabalhista: o trabalhador.
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RESUMO

O presente artigo se desenvolve
sob a égide da correlacao do papel a ser
desempenhado pelo Judiciario Federal,
através da sua Justica Especializada, con-
siderando-se os principios informadores
do Direito do Trabalho e tem como esco-
po contribuir para o amplo debate que
certamente sucedera a plena vigéncia
da Lei 13.467/2017, tecendo breves co-
mentarios sobre algumas das importantes
inovacoes legislativas introduzidas no or-
denamento juslaboral, as quais impacta-
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rao sensivelmente as diversas formas de
relacao de trabalho existentes em nosso
pais, precipuamente, a relacao regida sob
a égide da Consolidacao das Leis do Tra-
balho.
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A sancao, sem vetos, pelo presidente
da republica, Michel Temer, em 13 de julho
de 2017, da Lei 13.467(PLC 38 da Camara dos
Deputados), introduz profundas mudancas
na Consolidacdo das Leis do Trabalho(CLT),
alterando, substancialmente, diversos artigos
do diploma celetista, mexendo tanto no direi-
to material, quanto no direito processual do
trabalho.

Sublinhe-se, entretanto, que nao soé
a CLT foi atingida pela denominada “Refor-
ma Trabalhista”, mas,

H4

Ives Gandra Martins Filho, em palestra profe-
rida na cidade de Washington, que a reforma
trabalhista nada mais € que a reacao do Con-
gresso Nacional aos excessos da Justica do
Trabalho e ao ativismo do préprio TST que,
segundo ele, entre 2011 e 2012, legislou ao
alterarprecedentes, criando e estendendo di-
reitos, sem que para isso houvesse mudancas
na lei. (CONJUR, 2017).

A posicao externada pelo atual pre-
sidente do TST coaduna-se com a do seu
ex-presidente, Almir Paz-

de igual forma, sofre-
rao seus impactos a Lei
0.019 de 3 de janeiro de
1974(Trabalho Tempora-
rio), Lei 8.036, de 11 de
maio de 1990(FGTS) e
Lei 8.212, de 24 de julho
de 1991(Organizacao da
Seguridade Social).

O novel diplo-
ma legislativo em co-
mento, em seu art. 62,
prevé uma vacatio legis

“A parcela paga por forca
da supressao do
intervalo intrajornada
passa a ter carater
indenizatorio, € nao
salarial. Duplo prejuizo ao
trabalhador, vez que nao
havera recolhimento de
contribuicoes para
o FGTS e INSS.”

zianoto, que em palestra
proferida no 34° Semina-
rio intitulado “A Legisla-
cao Trabalhista na Visao
Empresarial: Custos e Be-
neficios” promovida pela
FECOMERCIO, disse que:

O mundo moderno nao
guarda nenhuma seme-
lhanca com a década
de 1940 quando foi cria-
da essa lei. Os erros da
CLT estao nas definicoes

de 120 dias contados
da sua publicacao. Isso
significa dizer que as alteracoes legislativas
introduzidas pela reforma trabalhista, cuja
publicacao no Diario Oficial da Uniao deu-se
em 14/07/2017, somente produzirao seus
plenos efeitos em meados do més de novem-
bro.

A par disso, asancao da Lei 13.467/17
fomentou amplo debate nao sé no meio aca-
démico, mas, também, entre os demais ope-
radores do direito(juizes, advogados, doutri-
nadores, etc.).

De um lado, ha aqueles que enten-
dem, como o ministro e atual Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), Ministro

de empregador, empre-
gado e do principio da
hipossuficiéncia (ou fragilidade) do tra-
balhador, pois existen uma série de
diferenciacoes que precisam ser con-
sideradas para tornar justas as obriga-
coes. Como uma microempresa, por
exemplo, pode ser equiparada a uma
grande companhia? Muitas vezes um
funcionario da microempresa € menos
hipossuficiente que a propria empresa.
(FECOMERCIO,2017)

O empresariado e boa parcela do Go-
verno Federal, por sua vez, celebram o ad-
vento da lei como instrumento estimulador
do crescimento econdémico, propalando aos
quatro ventos que as mudancas na CLT, de
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ha muito perseguidas, vao combater o de-
semprego e aquecer a economia, tornando
0s produtos brasileiros mais competitivos no
mercado internacional.

Do lado oposto, estao sindicalistas,
juristas renomados, doutrinadores e outros
operadores do direito os quais manifestam
preocupacao com as profundas transforma-
coes trazidas pela reforma trabalhista, que,
segundo estes, provocara o colapso financei-
ro dos sindicatos, enfraquecera o poder de
negociacao dos trabalhadores frente aos em-
pregadores, subtraindo direitos conquistados
através de lutas historicas dos trabalhadores e
precarizando as relacoes de trabalho.

O ministro do TST, Mauricio Godinho
Delgado, por ocasiao da sua participacao
em sessao de debate sobre a reforma no
Senado, comparou o novo contrato de tra-
balho intermitente, previsto no art. 443, § 32
da CLT, a “servidao voluntaria”. Segundo o
eminente ministro, “A jornada intermitente
€ um contrato de servidao voluntaria. O in-
dividuo simples fica a disposicao, na verda-
de, o seu tempo inteiro ao aguardo de trés
dias de convocacao.” (AGENCIA SENADO,
2017).

Discussoes, por vezes acaloradas a
parte, certo € que, diversos artigos da CLT
foram alterados pela Lei 13.467/2017, seja
por meio de reducao, ou acréscimo de tex-
to, como, v.g, o art. 22(grupo econdmico),
art. 4°(tempo a disposicao do empregador),
art. 82(aplicacao subsidiaria do direito co-
mum), art. 11(prescricao dos créditos traba-
Ihistas), art. 58(horas in itinere), etc..

Outros, simplesmente, foram expres-
samente revogados: art. 58, § 3¢(fixacdo do
tempo médio gasto pelo trabalhador contra-
tado pelas micro e pequenas empresas), art.
130-A(férias na modalidade do regime de

HS

tempo parcial), art. 384(intervalo que ante-
cede o labor extraordinario da mulher), etc.

Alguns artigos da CLT, expressamente
revogados pelo art. 62 da Lei 13.467 /2017, de
fato, contém redacao ultrapassada, seja por
norma constitucional, seja por leis esparsas,
como, v.g., o disposto no art. 792, o qual pre-
vé que “Os maiores de 18(dezoito) e menores
de 21(vinte e um) anos e as mulheres casadas
poderao pleitear perante a Justica do Traba-
Iho sem a assisténcia de seus pais, tutores ou
maridos”. (BRASIL, 1943)

Ha que se ter em mente, entretanto,
que a Consolidacao das Leis do Trabalho data
de 12 de maio de 1943, quando ainda vigia
o Cddigo Civil de 1916 (Cddigo Bevilaqua),
o qual, por sua vez, foi concebido num am-
biente social pos-patriarcal no qual a mulher
devia submissao total ao marido, nao poden-
do sem ele praticar certos atos da vida civil.

Despicienda, entretanto, no nosso
entender, a revogacao expressa de tais arti-
g0s. Isso porque € principio comezinho da
interpretacao juridica que a norma posterior
revoga a anterior naquilo que com ela € in-
compativel.

De fato, a CLT, ao longo dos seus mais
de 74 anos de existéncia, foi objeto de inu-
meras alteracoes legislativas, sob pretexto de
“adequa-la” as novas relacoes de trabalho e
as transformacoes sociais ocorridas ao longo
do tempo.

Inicialmente, cumpre alertar a Lei da
Reforma nao vai chegar como uma
moenda, triturando homens e almas,
visto que direitos ja incorporados
por forca do direito anterior nao po-
dem ser removidos em relacao aos
trabalhadores que ja os adquiriram,
como a incorporacao de funcao pelo
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exercicio por mais de dez anos, incor-
poracao de convencoes € acordos
coletivos, dentre outros que a prati-
ca ira identificando. Isto por impera-
tivo do principio da irretroatividade
da lei(salvo a lei penal para favorecer
o Reclamado), que protege aqueles
que ja implementaram as condigcoes
de gozo do direito no dia em que a
Lei da Reforma entrou em vigor, ou
seja, 120 dias apos a sua publicacao
no Diario Oficial da Uniao. Também
por forca da clausula pétrea do direito
adquirido(art. 52, XXXVI da Constitui-
cao: “a lei nao prejudicara o direito
adquirido,o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”).(LIMA,2017, p.9).

A Reforma Trabalhista, na forma
como construida, denota uma certa subservi-
éncia aos interesses do Neoliberalismo.

Eric Hobsbawm diz que o neolibera-
lismo:

Baseia-se no pressuposto de que a
liberalizacao do mercado otimiza o
crescimento e a riqueza do mundo
e leva a melhor distribuicao deste in-
cremento. Toda tentativa de contro-
lar e regulamentar o mercado deve,
portanto, apresentar resultados nega-
tivos, pois restringe a acumulacao de
lucros sobre o capital, e, portanto im-
pede a maximizacao da taxa de cres-
cimento.( HOBSBAWM, 2000, p.78).

Sem pretender ser exaustivo, dada as li-
mitacoes de espaco e tempo, passamos a enu-
merar alguns pontos da Reforma Trabalhista, os
quais, no Nosso sentir, impactarao profundamen-
te, nao sé a forma como o conjunto dos traba-
Ihadores dialoga com os empregadores, mas, de
igual maneira, a Justica do Trabalho, a quem in-
cumbe de forma soberana, por expressa previsao

Hb

Constitucional, interpretar o direito posto no que
tange as relacoes de trabalho, aplicando a norma
ao caso concreto, visando a pacificacao social.

A Lei 13467,/2017 institucionalizou a
chamada “demissao por acordo” algo que ja
ocorria informalmente na pratica, acrescen-
tando o art. 484-A a CLT, o qual prevé que “o
contrato de trabalho podera ser extinto por
acordo entre empregado e empregador”,
caso em que serao devidas pela metade o
aviso-prévio, se indenizado, € a multa sobre
o saldo do FGTS, prevista no § 12 do art. 18
da Lei 8.036,/1990. Além disso, o trabalhador
somente podera sacar 80% do valor dos de-
positos da conta vinculada.

Se o por um lado a alteracao legisla-
tiva preencheu um vazio normativo existente
na CLT, a pretexto de imprimir maior seguran-
¢a juridica, por outro, guarda potencial para
gerar um sem numero de acoes em que se
objetive desconstituir tal tipo de extincao do
contrato de trabalho sob fundamento de vi-
cio de consentimento.

Ora, insatisfeito o empregador com o
empregado, torna-se mais barato para o pri-
meiro a resilicao por acordo que aquela sem
justa causa por sua inciativa. Cabera a Jus-
tica do Trabalho, uma vez provocada, exa-
minar, acuradamente, os requisitos essenciais
da nova modalidade de extincao do contrato
de trabalho, rechacando, de pronto, meros
simulacros que visem a burlar a lei, com pre-
juizos ao trabalhador.

Outro ponto que decerto impacta-
ra a Justica do Trabalho € a prevaléncia do
acordado sobre o legislado, prevista no novo
art. 611-A da CLT. Isso porque o artigo em
comento enumera em uma quinzena de in-
Cisos, situacoes que, se negociadas em nor-
ma coletiva(jornada de trabalho, banco de
horas, intervalo intrajornada, adesao ao Pro-
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grama Seguro Emprego, Plano de Cargos e
Salarios, sobreaviso, registro de jornada, tro-
ca do dia de feriado, grau de insalubridade,
PLR, etc.), adquirem forca de lei, obrigando
as partes celebrantes entre si e restringindo a
atuacao da Justica do Trabalho que, nestes
casos, limitar-se-a a examinar os pressupostos
de validade do negdcio juridico, nos termos
do art. 104 do Codigo Civil de 2002. Ou seja,
seus elementos essenciais: agente capaz, ob-
jeto licito, possivel, determinado ou determi-
navel e forma prescrita ou nao defesa em lei.

A atuacao do Poder Judiciario, nes-
tes casos, decerto nao deve se limitar, tao
sO, a privilegiar a vontade das partes contra-
tantes(nitida opcao do legislador), em detri-
mento dos mais comezinhos principios infor-
madores do Direito do Trabalho, impondo-se
aos orgao julgadores e revisores perscrutar
a real intencao da declaracao de vontade,
nos termos do art. 112 do Cdédigo Civil /02,
extraindo-se da norma, por regra hermenéu-
tica, a interpretacao mais consentanea com
a realidade fatica.

Pensar o contrario sig-
nifica reduzir o Poder Judicia-
rio, € mais precisamente sua
Justica Especializada, a mero
orgao homologador da vonta-
de dos particulares, ainda que
esta afronte norma imperativa,
de ordem publica, como pen-
samos se da em relacao ao in-
tervalo intrajornada minimo de
1h, para descanso e alimenta-
cao do trabalhador, prevista no
art. 71 da CLI.

No particular, releva notar
que o § 42 inserido no artigo 71
da CLT, inova de forma desfavora-
vel ao trabalhador, na medida em
que prevé que a Cconcessao par-

H/

cial do intervalo intrajornada minimo, para repou-
so e alimentacao, a empregados urbanos € rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatoria,
apenas do periodo suprimido, com acréscimo de
50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remu-
neracao da hora normal de trabalho.” (BRASIL,
2017a)

Aqui, de forma inequivoca, o Congresso
Nacional legislou in pejus para o trabalhador, isso
porque a jurisprudéncia dominante assentou, jus-
tamente, o contrario, ou seja, o entendimento de
que:

“a nao concessao ou a concessao parcial

do intervalo intrajornada minimo, para re-

pouso e alimentacao, a empregados ur-
banos e rurais, implica o pagamento total
do periodo correspondente, € nao ape-
nas daquele suprimido, com acréscimo
de, no minimo, 50% sobre o valor da re-
muneracao da hora normal de trabalho

(art. 71 da CLT), sem prejuizo do cOmputo

da efetiva jornada de labor para efeito de

remuneracao .” (BRASIL, 2012)
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A parcela paga por forca da supressao
do intervalo intrajornada passa a ter carater
indenizatoério, e nao salarial. Duplo prejuizo
ao trabalhador, vez que nao havera recolhi-
mento de contribuicoes para o FGTS e INSS.

A natureza salarial da parcela visa a
obstaculizar, justamente, o empregador de
reduzir ou suprimir o intervalo intrajornada,
impondo-lhe um 6nus maior se assim optar.
Qual seja: integracao da parcela no calculo
das demais verbas, o que encarece sobrema-
neira as verbas rescisorias pagas por ocasiao
da extincao do contrato de trabalho.

H8

trabalho, por nao ser tempo a disposi-
cao do empregador.” (BRASIL, 2017a).

A novel redacao sepulta o enten-
dimento cristalizado na Sumula 90 do TST.
(BRASIL, 2005).

Processualmente, a Reforma Traba-

Ihista, de certa maneira, dificulta o acesso
do trabalhador ao Judiciario, na medida em
que, por acréscimo de redacao, torna a fa-
culdade prevista no §32 do art. 790 da CLI,
de se conceder o beneficio da justica gratuita
ao trabalhador, limitada aqueles casos em
que o requerente compro-

A Reforma Tra-
balhista extingue as
chamadas horas “in
itinere”, ou seja, aque-
les valores pagos pelo
deslocamento do tra-
balhador desde a sua
residéncia até o local
da prestacao dos ser-
Vicos, Nos casos em
que o empregador
fornece conducao
propria em virtude da
inexisténcia de trans-

“ A natureza salarial
da parcela visa a
obstaculizar,
justamente, o
empregador de reduzir
ou suprimir o
intervalo intrajornada,
impondo-lhe um 6nus
maior se assim optar.”

ve receber “salario igual ou
inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia So-
cial.” (BRASIL, 2017a).

No regramento an-
terior bastava que o traba-
lhador comprovasse a per-
cepcao de até dois salarios
minimos, ou, declarasse
nos autos a sua hipossufici-
éncia, a qual era presumi-

porte publico regular
no trajeto casa-traba-
Iho e vice-versa.

O §32 do art. 58 da CLT foi ex-
pressamente revogado pelo art. 62 da Lei
13.467,/2017. Ja a redacao do § 22 foi altera-
da, passando a prever que:

“O tempo despendido pelo emprega-
do desde a sua residéncia até a efeti-
va ocupacao do posto de trabalho e
para o seu retorno, caminhando ou
por qualquer meio de transporte, in-
clusive o fornecido pelo empregador,
nao sera computado na jornada de

da. A alteracao legislativa
inverte esta otica processu-
al, passando a prever nao a miserabilidade
do trabalhador, mais, sim, a sua auto-sufici-
éncia.

A inconstitucionalidade da norma, no
nosso sentir, € patente, pois viola o contido
no art. 52, LIV, LXXIV, da Constituicao Fede-
ral. De igual maneira, ha nitido conflito com
os arts. 98 a 102 do Cdodigo de Processo Civil
de 2015.

Aqui também a Reforma Trabalhista
colide com a jurisprudéncia dominante do
TST (BRASIL, 2017b), que alterou recentemen-
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te a redacao da sua Sumula 463, por forca das
mudancas legislativas introduzidas pelos arts.
98 a 102 do Novo CPC, passando a prever
como condicao para a concessao da gratui-
dade de justica, apos a data de 26,/06,/2017,
mera declaracao de hipossuficiéncia, firma-
da pela parte, ou mesmo por seu procurador
munido de poderes para tanto.

Nao bastasse isso, a Reforma Traba-
Ihista instituiu os honorarios de sucumbéncia
em desfavor do trabalhador, vez que inseriu
no texto consolidado o art. 791-A, passando
a prever que:

“Ao advogado, ainda que atue em
causa propria, serao devidos honora-
rios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) so-
bre o valor que resultar da liquidacao
da sentenca, do proveito econémico
obtido ou, nao sendo possivel men-
sura-lo, sobre o valor atualizado da
causa.

§ 12 Os honorarios sao devidos tam-
bém nas acoes contra a Fazenda
Publica e nas acoes em que a parte
estiver assistida ou substituida pelo
sindicato de sua categoria.

§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo ob-
servara:

| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacao do servico;

Il - a natureza e a importancia da cau-
sa;

IV - o trabalho realizado pelo advoga-
do e o tempo exigido para o seu ser-
Vico.

§ 3°Na hipotese de procedéncia par-
cial, o juizo arbitrara honorarios de su-
cumbéncia reciproca, vedada a com-
pensacao entre os honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da justica
gratuita, desde que nao tenha obtido

49

em juizo, ainda que em outro pro-
cesso, créditos capazes de suportar
a despesa, as obrigacoes decorrentes
de sua sucumbéncia ficarao sob con-
dicao suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se,
nos dois anos subsequentes ao tran-
sito em julgado da decisao que as
certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situacao de insufici-
éncia de recursos que justificou a con-
cessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacoes
do beneficiario.

§ 5° Sao devidos honorarios de su-
cumbéncia na reconvencao.” (BRA-
SIL, 2017a).

A inovacao legislativa, decerto, aten-
de aos anseios dos advogados trabalhistas e
forcara o TST a rever a redacao da sua Sumu-
la 219, vez que a jurisprudéncia dominante
cristalizada no inciso |, da referida sumula,
encontra-se tacitamente revogada. O inciso
em comento diz que os honorarios advoca-
ticios nao decorrem pura e simplesmente da
sucumbéncia, sendo necessario a compro-
vacao de um dos trés fatores ali elencados,
quais sejam: assisténcia pelo sindicato da ca-
tegoria, prova de percepcao de salario infe-
rior ao dobro do minimo ou hipossuficiéncia
do trabalhador.

Assim, o trabalhador que ingressar
com acao apos inicio da vigéncia da Lei
13.467,/2017, sendo sucumbente, ainda que
em parte, ficara obrigado a ressarcir a parte
contraria, no percentual arbitrado no minimo
de 5% e o maximo de 15%. Nem mesmo o
trabalhador beneficiario da gratuidade de jus-
tica escapara ileso de tal imposicao.

O art. 223-G, XIl, por sua vez, inova,
criando “graus” para a ofensa que enseja O
pagamento da indenizacao por danos extra
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patrimoniais, classificando a ofensa em leve,
media, grave e gravissima, correlacionando
os limites da indenizacao ao ultimo salario
contratual do ofendido.

Os critérios para fixacao do quantum
devido a titulo de danos morais, agora, nao
consideram somente critérios subjetivos, tais
como a natureza do bem tutelado, a inten-
sidade do sofrimento, a extensao e duracao
dos efeitos da ofensa, etc., vez que, por op-
cao legislativa, limitou-se a atuacao do julga-
dor pelo estabelecimento do critério subjeti-
vo “renda”.

A lei, no particular, tem potencial para
criar situacoes esdruxulas. Se nao, vejamos.

Imagine-se a situacao hipotética de
um trabalhador que, exercendo a funcao de
pedreiro, com salario de R$900,00 mensais,
em decorréncia de um acidente de trabalho,
tenha as suas duas pernas amputadas. Nesse
caso, por forca do disposto no art. 223-A , ¢/c
art. 223-G, § 12, IV, ambos inseridos na CLIT,
mesmo que se considere a ofensa ao bem
juridico do trabalhador como sendo de na-
tureza gravissima, o trabalhador apenas tera
direito a receber pelas suas duas pernas o va-
lor de R$45.000,00. O que nos parece pouco,
face ao dano causado.

Nuvens sombrias pairam sobre o Judi-
ciario Trabalhista.

Conclusao:

Como visto, de forma sucinta, a san-
cao da Lei 13.467/2017 ensejou profundas
mudancas na Consolidacao das Leis do Tra-
balho, bemm como em documentos normati-
vos correlatos.

Os impactos de tais mudancas sao
dificeis de mensurar de imediato. O tempo,
entretanto, encarregar-se-a de demonstrar

o0

os efeitos, sejam nocivos ou benignos, de se
aprovar, de forma acodada, um diploma le-
gal de tao grande e impactante magnitude.

A Justica do Trabalho decerto sabera
lidar com as recentes alteracoes legislativas
imprimidas no seu principal manancial juridi-
co, a CLT, que, mesmo fustigada por ventos
contrarios, sobrevive a mudanca dos tempos,
interpretando a norma e decidindo os confli-
tos entre capital e trabalho, sempre de forma
a que, nos termos do art. 82 do diploma ce-
letista, “nenhum interesse de classe ou par-
ticular prevaleca sobre o interesse publico”.
(BRASIL, 1943).

O interesse publico, no que pertine as
relacoes de trabalho e emprego, stricto sensu,
passam, inexoravelmente, pelos principios da
dignidade humana e da valorizacao do traba-
Iho, erigidos a status de norma constitucional,
conforme preceitua art. 170 da Carta Magna.

Na licao de Mauricio Godinho Delga-
do:

No Brasil, conforme sabemos, tanto o

principio da dignidade da pessoa hu-

mana, enquanto tal, assim, como o
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principio da centralidade da pessoa
humana na vida socioecondmica e
na ordem juridica somente despon-
tou, com clareza, na Constituicao
Democratica de 1988. Conforme en-
fatizado, a Constituicao de 1988 ¢
manifestamente inovadora, na tradi-
cao brasileira, nesse aspecto: efetiva-
mente, alcou o principio da dignidade
da pessoa humana, na qualidade de
principio proprio, ao nucleo do sis-
tema constitucional do Pais e ao nu-
cleo de seu sistema juridico, politico
e social. Ademais, desde 05.10.1988,
a dignidade humana passa a ser, na
ordem constitucional brasileira, nao
apensa um mero principio — o que
ja seria bastante-, porém, o principio
fundamental de todo o sistema juridi-
co.(DELGADO, 2017, p.45).

Resta saber, portanto, como o c. TST
enfrentara esses e outros temas.
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Resumo: O presente texto visa a anali-
sar alteracoes legislativas introduzidas pela re-
cém-promulgada Lei n? 13.467/17 do ponto
de vista de sua conformidade com principios e
valores essenciais da Republica e especialmente
com o sistema especial de direitos fundamentais
dos trabalhadores assegurado pela Constitui-
cao Federal (CF). A analise exclui do exame as
alteracoes processuais introduzidas pela lei em
referéncia. Tambeém o exame sob o enfoque da
supralegalidade das normas internacionais de di-
reitos humanos em matéria relativa ao Direito do
Trabalho nao € objeto do texto.
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José Felipe Ledur?

Palavras-chave: Direitos fundamen-
tais dos trabalhadores. Reforma Trabalhista.

Introducao

A titulo introdutdrio, desenvolvo o
exame de aspectos da teoria dos direitos fun-
damentais. O propdsito € o de fornecer ao
intérprete e aplicador do Direito, da forma
mais simples possivel, suporte juridico para
enfrentar uma série de questoes problemati-
cas trazidas pela lei. Justifica-se esse proposi-
to porque numero expressivo de direitos dos

1.Ex-desembargador do trabalho e ex-diretor da Escola Judicial do TRT4. Mestre em Direito Publico pela UFRGS e Doutor em Direito do Estado
pela UFPR.
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trabalhadores tem carater jusfundamental e
porque diversas regras infraconstitucionais con-
formam direitos fundamentais dos trabalhado-
res. E sabido que esses direitos integram as de-
signadas clausulas pétreas do § 42 do art. 60 da
CF, nao removiveis sequer por emenda. Com
maior razao, devem estar a salvo da erosao de
seu conteudo por meio de intervencoes legais.

Na segunda parte, faco breves conside-
racoes acerca dos principios € métodos de in-
terpretacao relativos aos direitos fundamentais

oH

nhard Schlink, o desenvolvimento histérico faz
com que se compreendam os direitos funda-
mentais, por um lado, como direitos humanos
do individuo anteriores ao Estado, vale dizer, di-
reitos de liberdade e igualdade que legitimam e
condicionam o surgimento do Estado, ao tem-
po que obrigam e limitam o exercicio do poder
estatal; acrescentam que na evolugao alema
também ha direitos fundamentais atribuidos ao
individuo na condigao de membro do Estado e
por este garantidos.2

e a aplicacao do Direito
em geral. O tema € de in-
teresse porque importa a
interpretacao a cargo do
juiz do trabalho.

Por fim, na tercei-
ra parte enfoco dispositi-
vos da Lei n® 13.467/17
que tém o vicio de afron-
tar a CF e os direitos fun-
damentais. No exame de
diversas alteracoes que a
lei em apreco pretende

hY

“Dentre os direitos
fundamentais dos
trabalhadores reconhecidos
pela CF brasileira, direitos
de liberdade como os
re-lativos a personalidade,
a duracao do trabalho
normal, a organizacao
sindical € a greve

7° 8% e 99 (.)”

Dentre os direitos
fundamentais dos traba-
Ihadores  reconhecidos
pela CF brasileira, direi-
tos de liberdade como
os relativos a personali-
dade, a duracao do tra-
balho normal, a organi-
zacao sindical e a greve
(arts. b2, 79, 82 e 99 sao
proprios da primeira clas-
sificacao, e aqueles atri-
buidores de prestacoes
materiais € normativas

(arts. 59,

impor ao Direito do Tra-

balho, trato de possiveis inconstitucionalidades
e de violacoes a direitos fundamentais, bem as-
sim das solucoes juridicas que essas questoes
podem ensejar.

1. Aspectos gerais da teoria dos direi-
tos fundamentais

1.1. Consideracoes acerca da dog-
matica dos direitos fundamentais

De acordo com os professores de Direi-
to Constitucional alemao Bodo Pieroth e Ber-

asseguradas no art. 72
da Constituicao Federal (CF) sao direitos fun-
damentais que o Estado, por meio do poder
constituinte, reconheceu aos trabalhadores
como membros da comunidade estatal. Em
realidade, trate-se de direitos com anteriori-
dade em face do Estado ou de direitos que
ele garante ao individuo na condicao de seu
membro, os direitos fundamentais obrigam o
Estado. Em comparacao com outros direitos
subjetivos, eles se distinguem pela sua cate-
gorizacao constitucional. E exigem justifica-
cao dos orgaos do Estado, diante dos quais
tém precedéncia.3

2.PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht Il, 26. ed., Heidelberg: C.F. Miiller, 2010, p. 13, Rn 43. (A obra esta traduzida para
o portugués por Antonio Francisco de Sousa e Anténio Franco, e publicada sob o titulo Direitos Fundamentais pela Saraiva).

3.PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Op. cit., p. 14, Rn 45.
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Em seu sentido classico, que se recon-
duz ao Estado de Direito liberal, os direitos
fundamentais traduzem espacos vitais (de
liberdade) infensos a intervencoes estatais ar-
bitrarias. Sob a perspectiva social de Estado
de Direito do pds-guerra do século passado,
a dimensao negativa dos direitos fundamen-
tais, de defesa ante o Estado, evoluiu para
incorporar dimensao positiva que exigiu a
protecao estatal de esferas juridico-materiais
da pessoa, inclusive em face de corporacoes
econdmicas ou sociais de poder.* O Estado
de Direito social € uma opgao nao so da Lei
Fundamental alema, mas também das cons-
tituicoes de Portugal e de Espanha, as quais
inclusive garantem direitos fundamentais dos
trabalhadores. Nossa Constituicao mantém
sintonia com essa evolucao ao garantir tanto
a promocao, pelo Estado, da defesa do con-
sumidor (art. 52, XXXIl) quanto a afirmacao
de direitos fundamentais sociais em geral e
dos trabalhadores em particular (art. 7° ao
art. 11).

Os direitos fundamentais nao se des-
tinam, exclusivamente, a assegurar posicoes
subjetivas em face do poder do Estado — ca-
racteristica dos direitos fundamentais classi-
cos das constituicoes liberais. Ha no reconhe-
cimento de muitos dos direitos fundamentais
do art. 72 ao 11 da CF clara influéncia da dou-
trina germanica da Drittwirkung (eficacia em
face de terceiros ou particulares),®> na medida
em que tém como destinatérios (obrigados)

99

os empregadores ou tomadores do trabalho.
Significa dizer que os direitos fundamentais
dos trabalhadores obrigam, de forma pri-
maria, o Estado, devedor de prestacoes ma-
teriais ou normativas (v. g., aposentadoria,
normas de salde, higiene e seguranca), € o
empregador ou tomador do trabalho, deve-
dores de prestacoes materiais, em retribuicao
a prestacao de trabalho. De forma secunda-
ria, sobrevém os deveres de protecao dos po-
deres estatais. Do Poder Judiciario, se Ihe for
dirigida acao judicial voltada a reparacao de
lesao ou ameaca a direito.

Mas o exercicio dos direitos funda-
mentais por varios titulares pode conduzir a
colisao entre eles ou com outros valores ou
bens constitucionais, diante do que a inter-
vencao estatal dirigida a restringir esse exerci-
cio € admissivel, mediante a devida justifica-
¢ao, como sera aprofundado no item 1.4.1.
A restricao, bem entendido, destina-se a as-
segurar o exercicio dos direitos fundamentais
por todos os titulares em hipoteses nas quais
de fato colisdes ocorram, e nao a impedir ou
suprimir o seu uso.

Os direitos de liberdade em geral tém
ambito de protecao vital com anterioridade
em face das prescricoes juridicas. Entretanto,
ha direitos fundamentais que tém ambitos de
protecao total ou parcialmente “normativos”,
ou seja, carentes de conformacao ou confi-
guracao por meio de regras constitucionais

4.A literatura juridica nacional ocupa-se dessa evolucao. Cito, por todos, o abrangente exame feito por SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, 12. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 161-214.

5.A expressao ¢ definida por VON MUNCH, Ingo. Vorbemerkungen zu den Art. 1-19. In: VON MUNCH/KUNIG [org.]. Grundgesetz-Kommentar, 5. ed.,
Tomo 1, Miinchen: C. H. Beck, 2000, p. 38, Rn 28): “Unter Drittwirkung der Grundrechte wird die Geltung der Grundrechte in der Privatrechtsord-
nung, im Privatrechtsverkehr der Birger untereinander, verstanden, also die horizontale Richtung der Grundrechte im Verhaltnis der Biirger zuei-
nander, im Gegensatz zur klassischen vertikalen Richtung der Grundrechte im Verhaltnis des Biirgers zum Staat” [trad.: Compreende-se a eficacia
dos direitos fundamentais em face de terceiros como a vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridico-privada, no transito juridico-privado
entre os cidadaos, ou seja, o sentido horizontal dos direitos fundamentais na relagao dos cidadé@os entre si, em oposicao ao sentido vertical cldssico
dos direitos fundamentais na relagao do cidadao com o Estado]. A literatura alema majoritaria considera que a eficacia dos direitos fundamentais
em face de terceiros é indireta. Ou seja, haveria a necessidade da mediacao legal. Diversamente, segundo a mesma literatura, quando se trata
de direito fundamental em face de terceiros reconhecido na Constituicao, a eficacia sera direta (v.g., o direito a coalizéo sindical previsto no art.
99, alinea 3, frases 1 e 2, da Lei Fundamental). E exatamente a situagao de série de direitos fundamentais dos trabalhadores do art. 7° ao 11 da

Constituicao brasileira, que tém eficacia direta e obrigam os empregadores ou tomadores do trabalho.
-— .. '
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ou infraconstitucionais que abram ao titular
condutas que proporcionem o uso eficaz do
Direito. Isso ocorre especialmente no caso
de direitos fundamentais asseguradores de
prestacoes materiais ou normativas pelo Es-
tado. Nesse caso, o legislador vinculado a CF
e aos direitos fundamentais esta obrigado a
dar conformacao ou configuracao a esses di-
reitos, de modo a possibilitar seu exercicio,
seu uso eficaz. Sao exemplos as conforma-
coes infraconstitucionais conferidas a direitos
fundamentais classicos como os relativos a
protecao da personalidade previstos no art.
52,V e X, bem como ao direito de proprieda-
de e ao de suceder do art. b2, XXIl e XXX, €
ao direito a assisténcia juridica integral do art.
52, LXXIV, todos da CF. E quanto aos direitos
fundamentais sociais, considerem-se a saude
(art. 69) e o sistema Unico de saude (SUS) do
art. 200 da CF, bem assim, v.g., direitos fun-
damentais dos trabalhadores como a relacao
de emprego, o seguro-desemprego, o FGTS,
o salario minimo, a duracao do trabalho, a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de saude, higiene e seguran-
ca € a aposentadoria, consoante 0s incisos |,
I, 1L 1V, X, XXI e XXIV do art. 72 da CF. Esses
direitos requerem conformacao infraconstitu-
cional que assegure seu exercicio ou uso efi-
caz pelos titulares.

Tanto na atividade dirigida a restringir
o exercicio de direitos fundamentais quanto
naquela em que o legislador tem o dever
de dar conformacao a direitos fundamentais
com ambitos de protecao normativos, os trés
poderes da Republica estao vinculados as
linhas dirigentes que emanam da CF e dos
direitos fundamentais. Se violados por meio
da acao ou omissao dos poderes estatais, por
particulares ou por intermédio das corpora-
coes de poder econdbmico e social, cabe ao
titular desses direitos requerer a reparacao
em face do Poder Judiciario.

ob

O estatuto juridico que a CF atribui
aos direitos fundamentais dos trabalhadores
os integra aos direitos fundamentais em ge-
ral, porque essenciais ao desenvolvimento e
a consolidacéao da personalidade (art. 12, )
em sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, ).
Dada a categorizacao que direitos dos traba-
Ihadores obtiveram na CF, a ordem juridica
assegura a quem mantém relacao de traba-
Iho subordinado ou nao protecao a direitos
fundamentais como os inerentes a personali-
dade; ademais, esse direito tem precedéncia
diante de poderes que o empregador ou to-
mador do trabalho exerce na relacao de em-
prego ou de trabalho. Em segundo lugar, os
direitos fundamentais garantidos pelo art. 7°
ao art. 11 da CF sao concrecoes de principios
como a dignidade da pessoa, a liberdade e a
igualdade, os quais buscam a promocao da
igualdade material (art. 32, lll, da CF), tam-
bém designada por “liberdade real”, que os
direitos fundamentais classicos nao assegu-
raram ao nao proprietario. Retomando-se o
que ja se escreveu acima, sob o constitucio-
nalismo do pods-guerra acoes passaram a ser
exigidas do Estado no sentido de promover a
dignidade da pessoa, superada a visao liberal
e individualista da dignidade que a restringia
a defesa diante de intervencoes estatais.

E certo que esse sentido integrador e
a unidade dos direitos fundamentais sociais
(incluidos os dos trabalhadores) e dos direitos
fundamentais classicos vincula a acao dos po-
deres estatais. Mas nao € so isso. A integracao
e a unidade desses direitos também depen-
dem da acao pratica de individuos dispostos
a fazé-los valer nas relacoes interindividuais
e nas relacoes com o poder, seja ele estatal,
seja ele socioeconomico. Assim, a dimensao
de defesa dos direitos fundamentais em face
do Estado € relevante para as liberdades em
geral, vale dizer, o direito a opiniao, a livre
manifestacao e a associacao. Ao mesmo
tempo, o individuo pode levar a sério seus
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direitos de cidadao e por a sua liberdade a
servico do Estado por meio da participacao
(ndo sé nas eleicoes, mas também por meio
de outras formas de exercicio da cidadania),
e contribuir para a promocao dos direitos de
isualdade. E aos trabalhadores € garantido
o exercicio da autonomia coletiva dirigida a
formulacao de clausulas normativas validas
nas relacoes de trabalho.

1.2. Axiologia dos direitos fundamen-
tais. Principios e objetivos da Republica orien-
tados a prevaléncia dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais concretizam
principios e valores reputados essenciais pela
CF. Eles sao expressao de Estado Democratico
de Direito cujo propdsito € assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais (Pream-
bulo); sao concrecoes de principios fundantes
da Republica, como a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 19; e mantém corres-
pondéncia com objetivos
fundamentais da Repu-
blica, como a construcao
de sociedade livre, justa
e solidaria, empenhada
em erradicar a pobreza
€ a marginalizacao, bem
como em reduzir as desi-
gualdades sociais e remo-
ver toda sorte de precon-
ceitos (art. 39).

A relacao siste-
matica de principios, va-
lores, objetivos e direitos
fundamentais determina
que o manancial norma-
tivo antes reportado seja
determinante para a in-
terpretacao dos direitos
fundamentais em geral e
dos direitos dos trabalha-

o/

dores em particular. Ainda que seja contro-
verso o carater normativo do preambulo de
uma Constituicao, as palavras ali postas nao
sao inuteis. O conteudo que se retira da for-
mula adotada pelos constituintes € o de que
o Estado de Direito que procuraram instituir
exige medidas dirigidas a garantir o exercicio
dos direitos sociais e individuais por todos.

No que diz respeito a dignidade da
pessoa humana, € comum que textos juridi-
cos a invoquem sem explicitar devidamente
o seu conteldo. E necessario que a ciéncia
juridica, como também o intérprete e apli-
cador do Direito, deem densidade ao princi-
pio, mediante a consideracao de elementos
que estao em sua base e que lhe conferem
conteudo, tais como a intangibilidade, a in-
violabilidade e a inalienabilidade. Conforme
destaquei em outro momento,® intangivel €
o0 que nao se pode tocar, ou o que € infen-
so a manipulacao; a inviolabilidade revela-se
naquilo que € integro, nao sujeito a ruptura
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ou a deformacao; e a inalienabilidade tem a
ver com aquilo que tem valor nao redutivel
a um preco. E o caso concreto que exigira a
explicitacao das circunstancias caracteriza-
doras de indignidade oposta ao principio que
fundamenta a Republica e constitui o nucleo
dos direitos fundamentais.

Quanto ao principio do valor social
do trabalho, reiteradas vezes invocado para
fundamentar decisoes, a explicitacao do seu
conteudo € essencial para evidenciar situa-
coes com ele contrastantes. E tarefa do intér-
prete e aplicador do direito dar densidade
ao principio, mediante a identificacao de
situacoes que permitam

o8

giene e a seguranca do trabalhador (art. 72,
XXIl). O principio estarad atendido se a ativi-
dade economica assegurar a todos existéncia
digna e justica social (art. 170 da CF). Final-
mente, a clausula inserida no art. 193 da CF
(A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais) define a forca normativa do
principio em exame.

E no que se revela o valor social da
livre iniciativa? Assim como ocorre com o
trabalho, também a livre iniciativa a CF con-
fere o atributo de valor social. Diversamente
do que sustentam prosélitos do liberalismo
econoOmico, a liberdade

revelar o sentido da nor-
ma, do seu conteudo.
Assim, um trabalho com
valor social € aquele
prestado liviemente (re-
cusa a escravidao) e que
permita o livre desenvol-
vimento da personalida-
de, direito fundamental
que se projeta no livre
exercicio de um traba-
Iho ou de uma profissao
(art. 52, XIll, da CF). Tera
valor social o trabalho

“Assim, um trabalho com
valor social € aque-le
prestado livremente

(recusa a escravidao) e que
permita o livre
de-senvolvimento da
per-sonalidade, direito
fundamental que se
pro-jeta no livre exercicio de
um trabalho ou de uma
profissao (art. 52, XIll, da CF)”

de que trata a CF nao
expressa uma liberdade
natural, a liberdade do
mais forte.” Como valor
social, a explicitacao do
conteudo juridico do
principio da livre inicia-
tiva obtém configuracao
ou conformacgao no Ca-
pitulo | (Dos principios
gerais da atividade eco-
némica) do Titulo VII da
CF (Da Ordem Econoémi-
ca e Financeira) e em re-

que for prestado em

favor ou por conta de

terceiro mediante adequada remuneracao,
sem discriminacoes quanto a origem, raca,
cor, sexo, idade e quaisquer formas de discri-
minacao (art. 3°); com a protecao do salario
garantida no art. 7¢, X; e o que for prestado
em condicoes que preservem a saude, a hi-

gras infraconstitucionais.

Vale dizer, tera valor
social o desenvolvimento livre de atividade
econdmica (e em consequéncia, o livre de-
senvolvimento da personalidade) que asse-
gure existéncia digna segundo os ditames
da justica social (art. 170, caput); mediante a
observancia da funcao social da proprieda-

6.LEDUR, José Felipe. Fundamentos dos direitos da personalidade do trabalhador: algumas reflexdes. In: ZANOTELLI DE ALVARENGA, Rubia [org.].
7.Direitos Humanos dos Trabalhadores. Sao P GRAU, Eros Roberto (A Ordem Econémica na Constituicao de 1988, 14. ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2010, p. 214-5), ao tratar do valor social do trabalho e do valor social da livre iniciativa, esclarece: A livre iniciativa, ademais, ¢ to-
mada no quanto expressa de socialmente valioso; por isso nao pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como liberdade econémica,
empresarial (isto €, de empresa, expressé@o do dinamismo dos bens de producao); pela mesma razao nao se pode nela, livre iniciativa, visualizar
tao somente, apenas, uma afirmacao do capitalismo. Assim, livre iniciativa & expressao de liberdade titulada nao apenas pelo capital, mas também
pelo trabalho.
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de (art. 170, ll); por meio da defesa do meio
ambiente (art. 170, VI), inclusive o do traba-
lho (art. 200, VIIl); mediante a livre concor-
réncia e regras legais que reprimam o abuso
do poder econdmico voltado a dominagcao
dos mercados (cartéis, monopdlios), a elimi-
nacao da livre concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros (art. 170, IV e 173, § 4°,
e Lei n2 8.884,/94); por meio da reducao das
desigualdades regionais e sociais, bem como
do pleno emprego (art. 173, VII e VIII); me-
diante o tratamento favorecido de empresas
de pequeno porte constituidas segundo as
leis brasileiras e com sede no pais (art. 170,
IX, e Lei Complementar n. 123/06).

Condutas de agentes econdmicos
ou leis que nao atendam integralmente ao
conteudo dos principios e subprincipios da
atividade econdmica importam violacao ao
valor social da livre iniciativa, e por isso pas-
siveis, respectivamente, de sancoes juridicas
e de atividade interpretativa que promova
interpretacao das leis conforme aos direitos
fundamentais ou mesmo a declaracao de sua
inconstitucionalidade.

Finalmente, os principios e subprinci-
pios vinculados ao valor social do trabalho
e ao valor social da livre iniciativa eviden-
ciam a opcao constitucional pelo principio
ou clausula do Estado Social, o qual nao é
mero objeto da Teoria do Estado, mas orien-
ta a criacao e a implementacao de regras
de direito social, bem como influencia a in-
terpretacao e a aplicacao dos direitos funda-
mentais. E como estabelece a melhor dou-
trina, ele assegura direito subjetivo voltado a
garantia do minimo existencial.

oY

1.3. Funcoes multiplas dos direitos
fundamentais dos trabalhadores

Na dogmatica constitucional, sao co-
nhecidas as funcoes juridico-subjetivas e juri-
dico-objetivas que a doutrina reconhece nos
direitos fundamentais. Essa perspectiva sub-
jetiva e objetiva, também adotada no Brasil,
conforme referi no item 1.1., supra, procura
evidenciar o que os direitos fundamentais
proporcionam ao seu titular. Do ponto de
vista subjetivo, a preservacao de espacos de
liberdade e da propriedade infensos a inter-
vencao estatal classicamente € reportada a
funcao de defesa dos direitos fundamentais.
Algumas prestacoes e medidas antidiscrimi-
natorias exigidas do Estado também reme-
tem as funcoes juridico-subjetivas dos direi-
tos fundamentais. Por exemplo, o direito de
acao e a correspondente estrutura judiciaria
identificam-se com a funcao de prestacao
classica dos direitos fundamentais no Estado
de Direito. No constitucionalismo do pos-
guerra, a dimensao subjetiva dos direitos fun-
damentais continuou preponderante, mas
o desenvolvimento juridico-constitucional
passou a incorporar dimensao objetiva aos
direitos fundamentais. Direitos fundamentais
passam a ser também expressao de uma or-
dem juridico-objetiva determinada por va-
lores e principios juridicos que obrigam os
exercentes das funcoes estatais. Além disso,
os direitos fundamentais também passam a
ser compreendidos como portadores de efi-
cacia que se irradia sobre o ordenamento
juridico em geral.®

Mas nao € so isso. Ciente de que a li-
berdade dos individuos era posta em risco,
nao tanto pela acao ou omissao do Estado,
mas pela intervencao de corporacoes priva-

8.Robert Alexy compreende os direitos fundamentais como principios. Também a formulacao do Tribunal Constitucional alemao acerca dos di-
reitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores pode, segundo o jurista, ser substituida pelo conceito de principio. Desenvolvimentos
acerca do tema encontram-se em sua obra cléssica Teoria dos Direitos Fundamentais, 5. ed., (trad.: Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros
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das com poder econémico e social, o Direito
Constitucional evoluiu no sentido de reco-
nhecer direitos de protecao aos individuos
fragilizados, ao mesmo tempo em que impu-
nha deveres de protecao ao Estado.

Dado o objeto deste texto, o exame
da multiplicidade das funcoes dos direitos
fundamentais sera limitado aqueles de titu-
laridade dos trabalhadores. Assim, uma vez
concretizado o direito ao trabalho mediante
relacao de emprego ou de trabalho, emerge
o direito publico subjetivo que o titular dos
direitos do trabalho tem frente ao Estado, e
que lhe permite o exercicio de acao em jui-
zo. O direito de acao assegurado tanto no art.
52 quanto no art. 7¢ da CF € um dos pilares
do Estado de Direito. Ao direito de acao tra-
balhista assegurado nesta ultima regra jusfun-
damental vem adstrita restricao que prevé a
prescricao quanto a créditos. Restricoes ou-
tras em principio nao encontram justificacao,
como adiante sera visto.

Ainda sob
a perspectiva ju-
ridico-subjetiva,
ha direitos funda-
mentais no rol do
art. 72 da CF que,
de modo media-
to, dao origem a
prestacoes mate-
riais previdenci-
arias a cargo do
Estado (ex.: incisos
XVII, XIX e XXIV)
Oou mesmo a pres-
tacoes normativas
também a cargo
do Estado (ex.: inci-
sos XX e XXIl — pro-
tecao do merca-
do de trabalho da
mulher e normas

60

de saude, higiene e seguranca). O direito a
prestacao por exceléncia dos trabalhadores
€ o salario em sentido estrito e outras parce-
las que compdéem a remuneracao em que
o obrigado imediato nao € o Estado, e sim
o empregador ou tomador dos servicos. Se
estes nao cumprem o dever de fornecer as
prestacoes devidas, abre-se ao titular do di-
reito a possibilidade de exigi-las em juizo.

A nao discriminacao € funcao subjeti-
va também presente nos direitos fundamen-
tais do art. 72, com destaque as proibicoes in-
seridas nos incisos I, XXX e XXXI (vedacéo de
dispensa arbitraria, de diferencas de salarios,
funcoes e de critérios de admissao por razoes
ligadas a condicao pessoal, mostrando-se re-
levante, a proposito, a Lei n29.029,/95). A fun-
cao em apreco € decisiva para o alcance do
objetivo consistente na reducao das desigual-
dades sociais (art. 3¢ da CF).

Ja sob a perspectiva juridico-objetiva,
a dogmatica constitucional moderna reco-

o
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nhece na protecao a funcao primordial dos
direitos fundamentais. A insuficiéncia da fun-
cao classica de defesa revelou-se na medida
em que os direitos fundamentais de liberda-
de, de igualdade ou nao discriminacao re-
manescem expostos a riscos que nao se ori-
ginam exclusivamente do poder do Estado.
A afirmacao do poder econdmico e social
privado, seja por intermédio de corporacoes,
grupos econdmicos ou associacoes de inte-
resse, impoe riscos ao desenvolvimento com
liberdade e igualdade de condicoes que a te-
leologia do sistema de direitos fundamentais
visa a assegurar aos individuos.

A protecao dirigida a reparar a desi-
gualdade material entre o empregado € o
empregador consolidou-se como principio
juridico no qual se assentam outros subprin-
cipios e institutos do Direito do Trabalho. No
Brasil, a afirmacao desse ramo do Direito
iniciou-se nos anos 20 do século XX e, nos
paises europeus que enfrentaram a “questao
social”, ainda no final do século XIX.

No pods-guerra, sob a Lei Fundamental
de 1949, o Estado de Direito evoluiu na Ale-
manha de dimensao marcadamente formal
para dimensao material, na qual adquiriu re-
levo a protecao dirigida aos individuos fragi-
lizados em sua concreta situacao social, na
sua relacao com o Estado e sobretudo em
face de corporacoes, grupos econdomicos ou
associacoes de interesse que enfeixam poder
econdmico e social. Nossa Constituicao de
1988 abriu caminho semelhante apos a dita-
dura militar, ao afirmar principios, valores e
regras juridicas dirigidas a instituir Estado De-
mocratico de Direito que, em sintese, assegu-
re o exercicio dos direitos sociais e individuais
por todos. No ambito do Direito do Trabalho,
cujo nucleo transitou da lei (CLT) para a CF
em vista do abrangente rol de direitos funda-
mentais dos trabalhadores, a protecao atual-
mente encontra fundamento constitucional.

bl

A funcao juridico-objetiva em apreco
ostenta significado especial como protecao
em face de riscos oriundos de organizacao
econdOmica e social cada vez mais depen-
dente da técnica e da competicao, por isso
mesmo causando agravos e doencas de va-
riada tipologia aos individuos em geral e aos
trabalhadores em particular. Também por
isso, a funcao de protecao reserva-se lugar
essencial na dogmatica mais atualizada dos
direitos fundamentais.

A irradiacao de eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas decorre
do fato de a Constituicao ter assumido cen-
tralidade nos sistemas juridicos contempora-
neos. Nesse sentido, os direitos fundamentais
incidem em dominios nos quais classicamen-
te nao se cogitava pudessem incidir, de sorte
que passam a ser referéncia para a interpreta-
cao e aplicacao das regras do ordenamento
infraconstitucional. Como tal, exercem fun-
cao juridico-objetiva que transcende a ideia
de que direitos fundamentais correspondem
exclusivamente a direito subjetivo.

De par com a titularidade que os di-
reitos fundamentais ensejam nas relacoes
de emprego e de trabalho, em seu conjunto
também irradiam eficacia no ordenamento
infraconstitucional em geral, valendo como
diretriz interpretativa para o aplicador do
Direito confrontado com relacoes marcadas
pela assimetria. Essa irradiacao também en-
volve normas coletivas e contratos.

A eficacia irradiante mantém relacao
estreita com a funcao de protecao, na medi-
da em que também esta voltada a proporcio-
nar liberdade e igualdade ao individuo vulne-
ravel frente a forcas econdmicas e sociais que
exercem poder. O legislador tem legitimida-
de para conformar relacoes sociais de forma
assimétrica nos limites da Constituicao, con-
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tanto que isso nao implique privilégios nem
resulte em cidadaos sem defesa ou ajuda.
Mas se isso suceder, cabera a jurisprudéncia
desenvolver o efeito protetor caracteristico
dos direitos fundamentais na sua eficacia em
face de terceiros.’

Ha um terceiro elemento juridico-ob-
jetivo dos direitos fundamentais — a interpre-
tacao conforme aos direitos fundamentais
— que vem a ser um subcaso ou espécie de
interpretacao conforme a Constituicao. O
tema insere-se na tematica do controle da
constitucionalidade. Quando se trata de in-
terpretacao conforme, a legislacao infracons-
titucional nao € declarada inconstitucional.
Se o texto da prescricao juridica sob interpre-
tacao contém “mais de uma norma”,'® a qual
pode conduzir a resultados ambivalentes, até
em parte contrarios a Constituicao ou aos di-
reitos fundamentais, deve o juiz ou o tribu-
nal se decidir pela interpretacao que melhor
expresse os direitos fundamentais. A doutrina
constitucional costuma referir essa possibili-
dade em hipoteses nas quais estejam presen-
tes clausulas gerais (por exemplo, a boa-fé, os
bons costumes) ou conceitos juridicos inde-
terminados (por exemplo, a proporcionalida-
de, a justica social). Entretanto, em situacoes
outras nas quais nao se trate dessas clausulas
ou conceitos indeterminados a interpretacao
conforme nao resta excluida.

A interpretacao conforme aos direitos
fundamentais nao permite que a determina-
cao prescrita no texto sob interpretacao pos-
sa ser transposta. Ou seja, quando a diretiva
expressa nos direitos fundamentais pede uma
nova determinacao do preceito infraconstitu-
cional sob interpretacao, para que com eles

b2

possa ser afirmada sua conformidade, nao
sera mais hipotese de interpretacao confor-
me, mas de inconstitucionalidade da prescri-
cao juridica infraconstitucional. Na hipotese,
a solucao do caso exigira a prévia declaracao
de inconstitucionalidade.

Em resumo, os direitos fundamentais
dos trabalhadores do art. 72 da CF sao ao
mesmo tempo concretizagdes dos principios
constitucionais da dignidade, da liberdade e
da igualdade, formando base juridico-subje-
tiva e juridico-objetiva dos direitos oriundos
do trabalho, sejam eles de categoria funda-
mental, sejam de categoria infraconstitucio-
nal. Neles se identificam tanto direitos com
funcoes subjetivas (defesa, prestacional e ndo
discriminacao) como com funcoes objetivas
(protecao, irradiacao de eficacia sobre o or-
denamento em geral e possivel interpretacao
das regras infraconstitucionais em conformi-
dade com os direitos fundamentais).

1.4. Restricoes e conformacao aos
direitos fundamentais dos trabalhadores

Uma vez que os direitos fundamentais
dostrabalhadores valem diretamente nas rela-
coes de emprego e de trabalho, sua protecao
ha de se realizar similarmente a dos direitos
fundamentais classicos. Mas a relacao indivi-
duo-Estado nao € idéntica a relacao trabalha-
dor-empregador ou tomador de servicos, de
sorte que adequacoes sao necessarias. Por
exemplo, a pretensao a protecao juridica em
face da violacao a direitos dos trabalhadores
€ exercitavel mediante acao judicial contra
o empregador ou tomador do trabalho; € a
restricao e conformacao a direitos fundamen-
tais dos trabalhadores podem provir tanto do

9.Nesse sentido, PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrecht Il. 26. ed., Miinchen: C.F. Beck, 2010, p. 50, Rn. 198.

10.Um mesmo “texto” ou prescricao juridica pode conter mais de uma “norma”. Friedrich Miiller [In: Métodos de Trabalho do Direito Constitu-
cional, 3. ed., (trad.: Peter Naumann). Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 35 € ss.] desenvolve doutrina abrangente acerca dessa tematica, tratando
de nogdes como o texto da norma, a norma em si, sua estrutura, interpretacao e concretizacao.
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legislador quanto dos proprios interessados
— empregados e empregadores (mediante o
exercicio da autonomia coletiva).

1.4.1. Restricoes por meio de lei ou
por norma coletiva

Do exercicio simultaneo dos direitos
fundamentais por titulares diversos podem
derivar colisdes e, por isso, ha necessida-
de de limitacoes ao ambito de protecao de
modo a permitir o exercicio por todos.

b3

lisoes “previstas” entre direitos dos diversos
titulares.

De par com as colisoes previstas, €
possivel haver colisoes em concreto a exi-
gir eventuais restricoes. A doutrina designa
isso de “direito constitucional colidente” (a
expressao abarca situacoes em que a restri-
cao € excepcionalmente possivel em razao
de colisdbes em concreto, “nao previstas”, de
direitos fundamentais ou deles com bens ou
valores de hierarquia constitucional). A ad-
missao de restricoes nes-

Direitos  funda-
mentais sao passiveis
de restricoes, em princi-
pio quando ha autoriza-
cao no proprio Direito
traduzida por expres-
soes como “na forma
da lei”, “nos termos da
lei” etc. Nao se con-
funde essa autorizacao
com a possibilidade de
esvaziamento do ambi-
to de protecao do direi-
to fundamental (enten-

“Do exercicio
simultaneo dos direitos
fundamentais por
titulares diversos podem
derivar colisoes e,
por isso, ha
necessidade de
limitacoes ao ambito de
protecao de modo a
permitir o exercicio

por todos”

se caso exige justificacao
ainda mais criteriosa.

Quanto as espé-
cies de restricoes pos-
siveis, a doutrina refere
aquelas em que ha reser-
va legal simples ou quali-
ficada. No segundo caso,
a propria prescricao jus-
fundamental estabelece
os contornos a serem
observados pelo legisla-
dor.”? Exemplo disso en-

dido como a esfera vital

protegida pela norma jusfundamental) ou do
ambito normativo (entendido como o objeto
de protecao recortado da realidade vital pela
norma jusfundamental)."" Eventual restricao
nao tem a finalidade de limitar o ambito de
protecao do direito fundamental em favor de
interesses sem dignidade jusfundamental.

O aspecto relacional € insito aos direi-
tos fundamentais, que por isso sao passiveis
de relativizacao mediante restricao autoriza-
da pela propria regra atribuidora de direito
fundamental. Nesse caso, cogita-se de co-

contramos no inciso Xl
do art. 52 da CF (¢ livre o exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificacoes profissionais que a lei estabe-
lecer) e no art. 82, § 12, da CF (a lei definira
os servicos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadi-
aveis da comunidade). Ja na hipotese da re-
serva legal simples, amplia-se o espaco do
legislador para estabelecer as restricoes.

A prerrogativa do legislador de esta-
belecer limites ao exercicio de direitos fun-
damentais nao exclui os limites a que ele

11.Trata-se de definicoes de Pieroth/Schlink e Konrad Hesse, conforme referi em meu livro Direitos Fundamentais Sociais — Efetivacdo no Ambito
da Democracia Participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50.
12.A classificacao em reserva legal simples e qualificada desenvolvida no Direito alemao é adotada na literatura juridica brasileira (ver MENDES,

Gilmar e outros. Curso de Direito Constitucional, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 306-13).
- ‘. '
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proprio esta subordinado ao legislar, uma
vez que vinculado a fungao de protecao dos
direitos fundamentais e as normas em geral
da CF, que lhe impoéem nao so a observan-
cia da constitucionalidade formal, mas tam-
bém material, € que envolve a protecao ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais.'
Especial significado ostenta nesse terreno o
postulado ou principio da proporcionalidade.
Ao restringir um direito fundamental, o legis-
lador deve considerar se
o meio utilizado promo-
ve o fim visado pela res-
tricao (adequacao) e se
o fim visado nao pode
ser alcancado por outro
meio igualmente eficaz,
mas menos ONneroso ao
direito sob restricdo (ne-
cessidade).  Finalmente,
a proporcionalidade em
sentido estrito, ou a justi-
ca da restricao, constitui
pergunta adicional a ser
respondida quando um
direito fundamental sofre
restricao por meio de lei.

Aos direitos fun-
damentais dos trabalha-
dores aplicam-se as mes-
mas regras validas para
restricoes a direitos funda-
mentais classicos, ou seja, elas se justificam
quando de colisoes entre direitos fundamen-
tais dos respectivos titulares (dos trabalhado-
res), e excepcionalmente quando de colisdes
com outros bens ou valores constitucionais,
preservado o nucleo essencial dos direitos.
Especial referéncia deve ser feita a possiveis
restricoes oriundas de clausulas normativas
previstas em convencgoes e acordos coletivos

b

— portanto, estabelecidas com a participacao
dos sindicatos profissionais. A perspectiva de
crescente incremento do exercicio da auto-
nomia privada coletiva no contexto da eco-
nomia globalizada — € mais recentemente
em vista da redacao que a Lei n? 13.467/17
conferiu ao art. 611-A da CLT —, reclama ade-
quada hermenéutica de clausulas normati-
vas dirigidas a restringir direitos fundamentais
dos trabalhadores.

Ministério do Trabalho e Emprego

CARTEIRA DE TRABALHO
E
PREVIDENCIA SOCIAL

A restricao eventualmente provenien-
te de convencoes e acordos coletivos pode,
em contraste com a reserva legal, ser deno-
minada de reserva normativa. O art. 7° da
CF faculta, por meio de normas coletivas,
restricao ao principio da irredutibilidade sala-
rial (inciso VI), a duracéao do trabalho normal
nao superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais por meio da compensacao

13.Cuida-se da denominada doutrina dos “limites aos limites” (Schranken-Schranken) desenvolvida pela jurisprudéncia alema. Ver a proposito
SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 12. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413 e ss.
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de horarios e reducao da jornada (inciso XII)
e a jornada de seis horas para trabalho reali-
zado em turnos de revezamento (inciso XIV).

Indagacao possivel € se deve preva-
lecer critério estrito ou nao ao se avaliar a
observancia do nucleo essencial do direito
fundamental quando do estabelecimento
de restricao por norma coletiva. A prerroga-
tiva para restringir direitos fundamentais em
principio pertence ao legislador, atendidas as
condicionantes ja destacadas neste artigo. A
delegacao que o poder constituinte conferiu
aos entes coletivos para restringir alguns di-
reitos fundamentais dos trabalhadores nao
autoriza que critérios menos rigidos do que
os estabelecidos para o legislador valham no
exercicio desse mister.'

Portanto, similarmente a reserva le-
gal, também as restricoes a direitos funda-
mentais dos trabalhadores por meio de nor-
mas coletivas submetem-se aos requisitos
validos para a restricao proveniente da atu-
acao do legislador vinculado a Constituicao
e a observancia da funcao de protecao dos
direitos fundamentais. E, por relevante, o re-
conhecimento das convencoes e acordos
coletivos assegurado no art. 72, XXVI, da CF
€ um direito fundamental dos trabalhadores.
Diante disso, as clausulas estabelecidas em
normas coletivas devem atencao a diretriz
interpretativa do caput do art. 72 € aos prin-
cipios e valores fundamentais, bem como
aos demais direitos fundamentais dos traba-
Ihadores que dao concrecao a essas hormas
constitucionais.

1.4.2. Conformacao ou configura-

cao

b5

Ao cumprir a tarefa de conformar ou
configurar direitos fundamentais, o Estado
nao busca eventualmente impedir procedi-
mentos abrangidos pelo ambito de protecao
de um direito fundamental, mas abrir ao titu-
lar a possibilidade de deles fazer uso mais efi-
caz. Portanto, sob o pretexto de estar confor-
mando direito fundamental, o legislador nao
pode restringir seu ambito de protecao. A
conformacao ou configuracao diz respeito a
direitos fundamentais com ambitos de prote-
cao parcial ou integralmente normativos (ex.:
direito de propriedade, direito de heranca,
direitos sociais, direitos fundamentais dos tra-
balhadores."). O ambito de protecao norma-
tivo distingue-se do ambito de protecao vital
preexistente as prescricoes juridicas (direitos
de liberdade em geral).

Em principio, pertence ao legislador
a responsabilidade de conformar os direitos
fundamentais. Contudo, nao esta autorizado
a esvaziar o nucleo essencial do direito fun-
damental em causa. Os entes coletivos por
certo estao autorizados a efetuar, de modo
complementar, essa conformacao por meio
de clausulas oriundas de convencoes € acor-
dos coletivos de trabalho (art. 72, XXVI, e art.
82, VI, da CF). Assim como nas restricoes,
também na conformacao a direitos funda-
mentais os entes coletivos estarao vinculados
aos direitos fundamentais, a sua funcao de
protecao.

Possiveis adequacoes sao justifica-
veis quando se trata da conformacao que
direitos fundamentais dos trabalhadores
devem obter em paises como o Brasil. O
legislador pode dispensar tratamento diver-
so aos empregadores e tomadores de tra-

14.Consoante disserta a ex-presidente do Tribunal Federal do Trabalho alemao, Ingrid Schmidt, a jurisprudéncia e doutrina germéanicas no ambito
do Direito do Trabalho sustentam que, similarmente ao que vale para as leis, também as normas coletivas estao vinculadas aos direitos fundamen-
tais (In: Einleitung. MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen: C. H. Beck, 2014, p. 9, Rn 46).
15.Sa0 exemplos de ambitos de protecao parcial ou integralmente normativos: a protecao da relacao de emprego, a remuneracao do trabalho
noturno superior ao noturno, o aviso-prévio proporcional, a remuneracao do trabalho penoso, a protecao em face da automacao.
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balho segundo o poderio de que dispoem
em face do empregado ou prestador do tra-
balho. Exemplo disso € a conformacao de
direitos fundamentais relativos a retribuicao
do trabalho ou mesmo do 6nus concernen-
te a sua duracéao (art. 58, § 32, e art. 74, §
2¢ da CLT).

Finalmente, o postulado da proporcio-
nalidade vale tanto para o legislador quanto
para os entes coletivos.

2. Interpretacao e aplicacao dos di-
reitos fundamentais dos trabalhadores

2.1. Principios gerais de interpreta-
cao constitucional

O juiz do trabalho € também “juiz
constitucional”, uma vez que |lhe cabe a so-
lucao de litigios que envolvem os direitos
fundamentais dos trabalhadores. E como
ja se mencionou neste texto, direitos fun-
damentais nao cumprem exclusivamente
funcao juridico-subjetiva. Ao contrario, sao
portadores de funcoes juridico-objetivas
que o intérprete e aplicador do Direito do
Trabalho necessariamente considerara ao
decidir acerca de direitos fundamentais dos
trabalhadores ou de direitos de origem le-
gal, contratual ou normativa. Como a ati-
vidade jurisdicional concernente a direitos
dos trabalhadores envolve, no caso brasilei-
ro, ampliado leque de direitos fundamen-
tais, com maior razao corresponde ao intér-
prete considerar principios de interpretacao
constitucional reportados na doutrina e ju-
risprudéncia. Sao exemplos os principios da
unidade da Constituicao; da concordancia
pratica; da eficacia integradora, da forca
normativa ou maxima efetividade da Cons-

bb

tituicao; da interpretacao conforme a Cons-
tituicao; da proporcionalidade.'®

2.2. Métodos de interpretacao dos
direitos fundamentais dos trabalhadores

Dentre os métodos de interpretacao
relevantes para identificar o sentido, o con-
teudo, dos direitos fundamentais, mencao
breve sera feita a trés deles: a interpretacao
genética, a sistematica e a teleoldgica.

O carater fundamental estendido pela
CF a série de “direitos do trabalho” impoe
mudanca na dogmatica juridica, dirigida a
encontrar os meios mais eficazes a efetiva-
cao dos direitos fundamentais. Portanto, a
interpretacao genética, que considera as ra-
zoes do surgimento de uma regra de Direito,
servira a quem encarregado da interpretacao
e aplicacao de direitos fundamentais dos tra-
balhadores se duvidas houver quanto ao que
eles asseguram.

Os direitos fundamentais dos traba-
Ihadores constituem um sistema especial
que se articula com o sistema geral dos
direitos fundamentais da CF. O sentido de
uma norma nem sempre se extrai da pres-
cricao contida no texto, no dispositivo da
regra. Por vezes € necessario encontrar o
sentido, o conteldo do direito fundamental,
mediante o exame de outras regras jusfun-
damentais, como também dos principios e
valores que conformam a ordem constitu-
cional. O recurso a interpretacao sistema-
tica serve a essa finalidade. A regra basica
na interpretacao sistematica dos direitos
fundamentais e dos demais direitos dos
trabalhadores € a seguinte: a interpretacao
nao se faz a partir de regras infraconstitu-

16.Ver a propdsito, MARTIRES COELHO, Inocéncio. Interpretacao Constitucional. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 96-110. 16.Ver a proposito,
MARTIRES COELHO, Inocéncio. Interpretacao Constitucional. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 96-110.
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cionais (da CLT, por exemplo), mas segundo
o espirito dos direitos fundamentais da CF."”

A competéncia do juiz do trabalho
se articula com a regra do caput do art.
72 que assim define: “Sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condicao
social”. Portanto, a teleologia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores visa a me-
Ihoria da sua condicao social. A atuacao
da Justica do Trabalho diz respeito a efeti-
vacao das concrecoes do direito social ao
trabalho contidas nos arts. 72 a 11 da CF,
bem como de principios e valores consti-
tucionais ja mencionados em itens anterio-
res. E na teleologia dessas normas, as quais
expressam a opcao da CF de 1988 por Es-

b/

tado de Direito com carater social e mate-
rial, que o juiz do trabalho deve encontrar,
prioritariamente, a fonte normativa que
presidira o exercicio de sua competéncia.
De modo secundario, encontrard na CLT
(por exemplo, nos pressupostos da relacao
de emprego dos arts. 22 e 32, nas regras
dirigidas a quantificacao das horas traba-
lhadas dos arts. 57 e ss., ou nas regras de-
finidoras da remuneracao ou indenizagcao
devida em razao do trabalho — arts. 457 e
ss.) € na legislacao infraconstitucional es-
parsa, mesmo de outros ramos do Direito,
substancia normativa que contribua para
atingir a finalidade a que sao dirigidos os
direitos fundamentais dos trabalhadores —
em sintese, ao alcance da melhoria de sua
condicao social.

17.Ingo von Miinch (Vorbemerkungen zu den Art. 1-19. In: VON MUNCH/KUNIG [org.]. Grundgesetz-Kommentar, 5. ed., Tomo 1, Miinchen: C. H.
Beck, 2000, p 58, Rn 65) reporta a mudanca que se operou nesse terreno entre o constitucionalismo de Weimar e o atual: “Friiher Grundrechte
nur im Rahmen der Gesetze; heute Gesetze nur im Rahmen der Grundrechte” (trad.: “Antigamente, direitos fundamentais somente na moldura das
leis; hoje, leis somente na moldura dos direitos fundamentais”). Mais consideracoes acerca da tematica encontram-se nas notas de rodapé 18 e 20.
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3. Exame de alteracoes da Lei n2
13.467 /17 (reforma trabalhista) a luz da
dogmatica dos direitos fundamentais.

A propaganda governamental, par-
lamentar e midiatica que acompanhou a
votacao da recém-promulgada “reforma
trabalhista” (Lei n® 13.467/17) foi no sen-
tido de que os direitos fundamentais dos
trabalhadores restariam preservados. De
fato, as leis gozam da presuncao de cons-
titucionalidade e conformidade com os
direitos  fundamen-

b3

mente, a direitos fundamentais dos traba-
lhadores.

Na sequéncia, sera feito o exame de
alteracoes da Lein® 13.467/17 aluz dos pa-
rametros da dogmatica dos direitos funda-
mentais reportada nos itens precedentes.
A escolha das alteracoes legais pautou-se
pela relevancia que tém para o desenvol-
vimento das relacoes de emprego, € nao
porque outras modificacoes dispensem o
referido exame.

tais. Aos juizes e tri-
bunais encarregados
de resolver conflitos
juridicos cabe obser-
var essa presuncao.
De outro lado, tam-
bém |hes incumbe
verificar se as nor-
matizacoes oriundas
do ampliado espaco
de configuracao do
legislador  mantém
conformidade com
os direitos funda-

“Varios dispositivos
da nova lei afiguram-se,
a primeira vista,
portadores de violagcoes
diretas ou potenciais a
principios fundamentais da
Republica e,
particularmente, a
direitos fundamentais
dos trabalhadores”

3.1. Restricao a
atividade interpretativa
dos juizes do Trabalho

O art. 82, § 3¢9, da
CLT," ao qual remete o §
32doart.611-A, de modo
até mesmo pueril, esta-
belece regra infraconsti-
tucional dirigida a conter
a atividade judicial em
parametros defendidos
pela Escola da Exegese
do século XIX.

mentais ou se sao in-
constitucionais.'®

Varios dispositivos da nova lei afi-
guram-se, a primeira vista, portadores de
violacoes diretas ou potenciais a principios
fundamentais da Republica e, particular-

Tudo indica que os autores intelec-
tuais do substitutivo adotado pelo Relator
do Projeto de reforma trabalhista na Ca-
mara dos Deputados raciocinam acerca
do Direito do Trabalho como se limitado a
regras infraconstitucionais sem vinculacao

18.Essa 6 a licdo de Ingrid Schmidt (In: Einleitung. MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen:
C. H. Beck, 2014, p.3, Rn 13), que assim disserta: “Da aber der Gesetzgeber ebenfalls an die Grundrechte gebunden ist, wirkt das Gesetzesrecht in
seiner Gesamtheit ‘verfassungsimpragniert’ (Stern), so dass dessen Auslegung und Anwendung die Beachtung der Grundrechte vorausetzt. Ganz
allg. sind ges. Regelungen ‘im Lichte” der Grundrechte zu lesen, also grundrechtsgeleitet zu interpreterien.(...) Lasst der Auslegungsspielraum sowohl
verfassungsgemasse als auch verfassungswidrige Deutungen zu, so ist die verfassungskonforme Auslegung geboten”. [trad.: “Como o legislador esta
igualmente vinculado aos direitos fundamentais, o direito de origem legal em seu conjunto opera ‘impregnado pela Constituicao’ (Stern), de modo
que sua interpretacao e aplicacao esta condicionada pela observancia dos direitos fundamentais. De modo geral, as regulagdes legais devem ser
lidas ‘a luz’ dos direitos fundamentais, ou seja, interpretados sob regéncia jusfundamental. (...) Se o espaco de interpretacao admite ao mesmo tempo
solugdes consonas com a Constituicdo ou contrarias & Constituicao, impoe-se a interpretacao conforme a Constituicao”]. A inconstitucionalidade
exigira a declaragao respectiva, a qual no Direito brasileiro cabe aos juizes de todas as instancias.

19.Art. 8¢, § 30 No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua
atuacéo pelo principio da intervencédo minima na autonomia da vontade coletiva.” (NR)
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com os direitos fundamentais em geral e
com os dos trabalhadores em particular;
ou até mesmo que a interpretacao e apli-
cacao do direito privado passe ao largo
dos direitos fundamentais.?®

O reconhecimento de acordos e con-
vencoes coletivas, consoante se insistiu, €
direito fundamental assegurado aos traba-
Ihadores. Interpretar as normas coletivas em
consonancia com os limites estabelecidos
em regra do Cdodigo Civil € um exagero que
nao tem como prosperar. Primeiro, porque ja
€ lugar comum que o centro do sistema juri-
dico nao € o Cadigo Civil, e sim a Constitui-
cao e seus direitos fundamentais, cujo ambito
de protecao se define por meio de interpre-
tacao que leva em conta métodos gerais e
principios de interpretacao constitucional; se-
gundo, o juiz do trabalho esta vinculado aos
direitos fundamentais, nao havendo como
excluir principios de interpretacao constitu-
cional para dirimir conflitos relativos a valida-
de ou eficacia de normas coletivas. De mais
a mais, as normas coletivas estao sob o in-
fluxo da funcao de protecao dos direitos fun-
damentais, a qual, como ja destacado, pro-
move a protecao de quem mantém relacao
juridica caracterizada pela assimetria.

A regra legal sob exame procura neu-
tralizar ou amesquinhar a independéncia judi-
cial, e sobretudo os deveres que a atividade
interpretativa impoe ao juiz, o qual tem de
ponderar o manancial normativo emergente
dos principios, valores e direitos fundamentais
em geral e dos trabalhadores em particular es-
tabelecidos na CF. Reporto-me ao que escrevi
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no item 2, supra. Por tudo o que se referiu, a
restricdao em apreco € inconstitucional.

3.2. Alteracoes envolvendo a rela-
cao de emprego em si

Divulgou-se que a modernizacao do
mercado de trabalho € a criacao de novos
empregos seriam 0os motivos determinantes
da reforma trabalhista. Entretanto, regras da
lei aprovada contém normas opostas a essa
motivacao. A CF reconhece a relacao de
emprego como o primeiro dos direitos fun-
damentais dos trabalhadores, dele derivando
uma série de outras prestacoes jusfundamen-
tais a cargo do empregador (art. 72, | € ss.).
De par com isso, considera o pleno empre-
g0 como objetivo a ser visado pela atividade
economica vinculada ao valor social do tra-
balho e da livre iniciativa (art. 170 da CF). Ja
os arts. 22 e 32 da CLT conformam ou confi-
guram o direito fundamental mediante a defi-
nicao de elementos da prestacao de servicos
que dao substrato fatico-juridico a relacao de
emprego.

O art. 442-B da CLT ' inova impondo
restricao incompativel com a conformacao
classica que os arts. 22 e 32 conferem ao di-
reito fundamental ao emprego. Trata-se de
regras com sentido contraditorio que devem
ser lidas a luz dos direitos fundamentais. A
falta de referéncia a subordinacao na nova
regra nao € relevante porque o art. 32 da CLT
nao a menciona e porque apenas a presen-
ca da exclusividade e do trabalho continuo
pode implicar a subordinacao estrutural.
Mauricio Godinho Delgado a qualifica “pela

20.A proposito, refiro o multicitado “caso Liith”, inclusive pela doutrina constitucional brasileira. A partir dele, o Tribunal Constitucional alemao
definiu que o direito privado deve ser interpretado e aplicado segundo o espirito dos direitos fundamentais, firmando o entendimento de que um
conflito juridico entre particulares ndo se decide com base no direito privado se este contém preceitos que violam os direitos fundamentais. Para
maiores esclarecimentos, cito o meu livro Direitos Fundamentais Sociais — Efetivacao no Ambito da Democracia Participativa. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 37. Ali menciono o julgamento proferido pelo STF no RE 201.819-8 /Rio de Janeiro, cuja ementa ilustra o entendimento do
STF acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas..

21.“Art. 442-B. A contratacao do autbnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou
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insercao do trabalhador na dinamica do to-
mador de seus servicos, independentemente
de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dinamica
de organizacao e funcionamento”.?? Ja esta
assente na tradicao juridica que a prestacao
com tragos de autonomia ocorre quando ine-
xiste a exclusividade e a prestacao ocorre de
forma descontinua.

A alteracao do art. 442-B exige interpre-
tacao conforme a Constituicao ou aos direitos
fundamentais, dando-se precedéncia a pres-
cricao juridica que com eles mantém confor-
midade nos termos reportados no item 1.3.
deste texto. Diante da coexisténcia de normas
infraconstitucionais contraditérias em face do
mesmo direito fundamental — a relacao de em-
prego —, ha de prevalecer a norma que melhor
expressa os valores constitucionais e o direito
fundamental a relacao de emprego, por sinal o
objetivo que a reforma trabalhista supostamen-
te estaria a visar.

A previsao de contrato de trabalho
com prestacao de servicos intermitentes — art.
443, § 32 2 e 452-A, caput, ambos da CLT *
—, constitui hipotese legal sujeita ao exame de
sua constitucionalidade. De fato, a precarie-
dade de semelhante contrato € a vulnerabili-
dade a que a lei expoe o empregado importa
contrariedade aos principios fundamentais
concernentes a dignidade da pessoa, aos va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa
nos moldes explicitados no item 1.2. deste
texto, bem assim ao direito fundamental a re-
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lacao de emprego garantidora de prestacoes
materiais como o salario minimo (o inciso IV
do art. 72 nao o vincula a nimero de horas tra-
balhadas, mas ao atendimento de necessida-
des vitais basicas). Essas normas nao mantém
harmonizacao possivel com as regras legais
sob exame.

O art. 170 da CF condiciona a atividade
econOmica a garantia de existéncia digna que a
retribuicao de horas de trabalho a empregado,
em montante inferior ao salario minimo, nao
assegura. Consoante ja destacado (ver Nota 9),
ao legislador € dado configurar relacoes sociais
de forma assimétrica nos limites da Constituicao,
mas sem criar privilégios ou deixar o cidadao
sem defesa ou protecao. A convocacao com
antecedéncia de trés dias estabelecida no § 12
do art. 452-A para cumprir jornada até entao
desconhecida, viola direito da personalidade do
empregado (a dignidade pessoal) porque com-
promete sua autodeterminacao e o cuidado de
outros ambitos vitais. A nova modalidade con-
tratual promove tratamento desigual contrario
ao valor social tanto do trabalho quanto da li-
vre iniciativa € abre caminho para relacoes de
trabalho marcadas pela submissao. Nao parece
haver no texto legal norma que permita interpre-
tacao que favoreca a sua manutencao no orde-
namento juridico.

O art. 79, |, da CF assegura “relacao de
emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa (...)”. Ainda que a falta da lei
complementar referida na regra jusfundamental
denuncie a omissao e a auséncia de vinculacao

22.GODINHO DELGADO. Mauricio. Curso de Direito do Trabalho, 15. ed., Sao Paulo: LTr, 2016, p. 314

23.“Art. 443. (...) § 30 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacéao de servigos, com subordinacao, nao € continua,
ocorrendo com alternancia de periodos de prestacao de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente
do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacao propria.” (NR).

24“Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que
nao pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma
fung@o em contrato intermitente ou ndo.” (...) § 1o O empregador convocard, por qualquer meio de comunicacéo eficaz, para a prestacao de
servicos, informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

25. “Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pltrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo necessidade de autoriza-
cao prévia de entidade sindical ou de celebracao de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagao.”
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do legislador a Constituicao, o principio ali expres-
so vigora. De sua vez, o art. 477-A da CLT.® passa
a autorizar dispensas imotivadas individuais, plUri-
mas ou coletivas independentemente da partici-
pacao sindical.

Dispensa imotivada € dispensa arbi-
traria. A primeira vista transparece o moével
que levou a edicao da regra: nenhum apre-
¢co a protecao do emprego estabelecida
como principio no inciso | do art. 72 da CF.
Ao legislador que nao opera para dar con-
figuracao a esse direi-

/]

Jaoart. 477-B da CLT ?° passa a prever
quitacéo plena e irrevogavel (grifo nosso) da
relacao de emprego para dispensas individu-
ais, plurimas ou coletivas com base em plano
de demissao voluntaria ou incentivada pre-
visto em norma coletiva. A novidade parece
fundada na decisao proferida pelo STF no RE
590.415/SC, na qual se reconheceu a valida-
de de quitacao ampla outorgada em acordo
coletivo relativo a plano de demissao e no
instrumento particular que concretizou a res-
cisao contratual. A decisao definiu a existén-
cia de repercussao geral.

to fundamental nao
€ dado editar lei que
fragilize ainda mais
o direito mediante a
exclusao do ente co-
letivo  encarregado
de atuar na defesa
dos direitos e inte-
resses individuais ou
coletivos de grave re-
percussao social, na
forma do art. 82, Ill,
da CF. Trata-se, pois,
de atuacao legislati-

“Nao ha a priori valor
constitucional relevante
em caso de dispensas
individuais, pldrimas ou
coletivas que justifique a

imposicao de restricoes a
direitos fundamentais que
excedam aquelas
autorizadas na
Constituicao.”

Ocorre que os fun-
damentos da decisao do
STF ressalvam que a ade-
sao ao plano de demissao
nao implicou renuncia a
direitos indisponiveis in-
tegrantes do “patamar ci-
vilizatério minimo”. Nao
obstante certa imprecisao
desse conceito, ele deve
ser reportado aos direitos
fundamentais resultantes
da existéncia do contra-

va que, em lugar de
abrir vias para o exercicio ou uso mais efi-
caz do direito fundamental, impoe-lhe res-
tricao que o vulnera.

De outro lado, a dispensa nos moldes
preconizados pela regra legal viola o princi-
pio fundamental do valor social do trabalho
e do valor social da livre iniciativa, de acordo
com a explicitacao do respectivo conteudo
no item 1.2., supra. Livre iniciativa que nao
observa a funcao social da propriedade ou
que concorre para tratamento discriminato-
rio nao expressa valor social.

to de emprego. E quan-
to a esses € de observar o numerus clausus
de restricoes a direitos fundamentais que o
art. 72, VI, XIll e XIV, permite sejam estabe-
lecidas por norma coletiva. Nao ha a priori
valor constitucional relevante em caso de
dispensas individuais, plirimas ou coletivas
que justifique a imposicao de restricoes a
direitos fundamentais que excedam aquelas
autorizadas na Constituicao. Acerca da possi-
bilidade de os cidadaos disporem de direitos
fundamentais, mencao merece a posicao do
Tribunal Constitucional alemao, o qual tanto
valoriza renuncias a direitos de liberdade que

26.“Art. 477-B. Plano de Demissao Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, pldrima ou coletiva, previsto em convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, enseja quitacao plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relacao empregaticia, salvo disposicao em contrario
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nao tenham sido objeto de fraude ou coacao
como exclui a renuncia a dignidade humana,
incluindo o conteudo de outros direitos fun-
damentais que a expressam.?’

Diante disso, € possivel conferir inter-
pretacao conforme aos direitos fundamentais
a regra sob exame, fazendo prevalecer a nor-
ma que melhor expresse os direitos fundamen-
tais, ou seja, mediante a exclusao da renuincia
a direitos fundamentais dos trabalhadores que
concretizam a dignidade da pessoa humana
porque visam a promocao da sua “liberdade
real”, como destaquei no item 1.1., supra.

Em conclusao, o art. 477-A é passivel de
impugnacao por violacao ao 72, | e ao art. 82,
lll, da CF no que diz respeito as dispensas pluri-
mas ou coletivas e por nao ser harmonizavel
com os principios fundamentais do valor social
tanto do trabalho quanto da livre iniciativa. E
o art. 477-B pode exigir interpretacao confor-
me aos direitos fundamentais nos termos antes
destacados.

3.3. Direito a du-
racao do trabalho nor-
mal nao superior a 8
diarias e 44h semanais
(art. 72, XIll, da CF)

Sao inumeras
as disposicoes da Lei n®
13.467/17 virtualmente
contrarias a regra jusfun-
damental em epigrafe.
No presente texto exa-
mino as que parecem
ser mais flagrantemente
inconstitucionais ou que
permitem interpretacao
conforme aos direitos
fundamentais.
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O § 3° do art. 42 da CLT exclui da du-
racao do trabalho, entre outras hipoteses, a
permanéncia em jornada residual na empre-
sa para estudo, higiene pessoal ou troca de
roupa ou uniforme. Quanto a essas hipote-
ses, se efetivamente retratarem situacao em
que a permanéncia na empresa hao guarda
relacao com o trabalho, ou se a higiene pes-
soal ou troca de uniforme nao se vincula a
imposicoes emergentes do modo como re-
alizado o trabalho, a exclusao da jornada de
trabalho mantera conformidade com a regra
jusfundamental. Entretanto, se o estudo resul-
tar de exigéncia do trabalho ou se o cuidado
de si sobrevier das imposicoes referidas, ou-
tra norma, que melhor expressa o direito fun-
damental a duracao do horario normal, po-
dera determinar o direito a contraprestacao
salarial mediante a interpretacao conforme
aos direitos fundamentais.

Ja o art. b9 da CLT acresceu os §§ 5°
e 62 ao texto anterior e passa a permitir acor-

27.Para comprovacoes, ver PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard, op. cit., p. 38-40, Rn 146 e ss.
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do de compensacao de horarios € banco de
horas por ajuste individual. Trata-se de regras
que restringem o direito fundamental a dura-
c¢ao do horario normal sem correspondéncia
com a reserva normativa, a qual exige acor-
do ou convencao coletiva de trabalho, con-
forme o art. 7°, XIll, da CF. Interpretacao siste-
matica dessa reserva normativa com as dos
incisos VI e XIV, bem como a do art. 82, 1, da
CF exclui a ideia de que a palavra “acordo”
autoriza ajuste sem a participacao sindical.
Além disso, a restricao a um direito funda-
mental com base em deliberacao individual
contraria a funcao de protecao dos direitos
fundamentais. Qual seria o sentido de uma
restricao a direito fundamental de um unico
empregado? Nao € a colisao com interesses
do empregador que justifica a restricao a um
direito fundamental, mas a colisao de direitos
fundamentais de titulares diversos. A previ-
sao legal € inconstitucional.

Alteracao contundente nas relacoes
de trabalho € introduzida pelo art. 59-A da
CLI, o qual passa a permitir em qualquer ati-
vidade, inclusive mediante acordo individu-
al, horario de trabalho de 12 horas seguidas
por 36 de descanso, além de atribuir carater
indenizatorio a intervalo nao concedido. Tra-
ta-se de regime de compensacao invalido se
feito mediante acordo individual, conforme
sustentei na alinea anterior.

De outro lado, mesmo com chance-
la sindical, a extensao habitual do horario de
trabalho para 12 horas em qualquer ativida-
de, com possivel ampliacao a falta de interva-
lo, constitui restricao que intervém de forma
indevida no nucleo do direito fundamental
a duracao do trabalho normal nao superior
a oito horas. A esfera vital de seu ambito de
protecao resta violada na medida em que a
restricao estabelecida implicara jornada no
minimo 50% superior a duracao normal ga-
rantida pelo direito fundamental. A funcao
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de protecao dos direitos fundamentais resta
vulnerada pela alteracao legislativa, a qual
passa ao largo do postulado da proporciona-
lidade, que limita a atividade interventiva do
legislador. Por qualquer angulo que se exa-
mine o novo texto legal, a conclusao aponta
para a sua inconstitucionalidade. Acerca do
carater indenizatorio do intervalo pago, trata-
se de outra regra violadora da Constituicao,
conforme fundamentos que alinho no proxi-
mo item.

O paragrafo Unico do art. 59-A consi-
dera remunerados e compensados os dias do
acordo de compensacao que recairem em
feriados. Em sintese, a regra exclui o direito
ao gozo ou pagamento de feriados trabalha-
dos e nisso colide com o principio geral da
isonomia de tratamento, razao por que in-
compativel com a Constituicao.

Ja o paragrafo Unico do art. 60 da CLT
passa a excetuar a licenca prévia para ativida-
des insalubres em jornadas de doze horas de
trabalho por trinta e seis de descanso. Como
sustentei ao examinar o art. 59-A, o regime
de compensacao ali previsto constitui inter-
vencao indevida no nucleo do direito funda-
mental a duracao do trabalho normal. Além
disso, a regra agora sob exame colide com
o direito fundamental que assegura normas
de saude, higiene e seguranca no trabalho.
Onde justamente seria necessaria a licenca,
o legislador suprime a exigéncia, em afronta
direta a regra jusfundamental.

O inciso lll do art. 62 da CLT exclui do
direito a duracao do trabalho normal nao su-
perior a oito horas os empregados em regime
de teletrabalho. O art. 75-B prevé que a pres-
tacao de atividades especificas no estabele-
cimento do empregador nao descaracteriza
o regime de teletrabalho... As regras ofen-
dem abertamente o art. 72, Xlll, da CF por-
que importam restricao injustificada a direito
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fundamental, sabido que a quantificacao do
teletrabalho é factivel em razao da natureza
mesma do trabalho. Por isso, as regras sao in-
constitucionais.

3.4. Protecao ao salario na forma da lei

O inciso X do art. 7¢ da CF assegura
a protecao do salario na forma da lei, cons-
tituindo crime sua retencao dolosa. O cro-
nico débito do legislador revela-se também
no tema em analise, ja que nao produziu
lei definidora de sancoes para o tipo penal
estabelecido na regra citada.

O art. 457 e ss. da CLT vinham dando
configuracao a protecao de que trata a regra
jusfundamental. O caput do art. 457 da CLT
dispoe que o salario corresponde a contra-
prestacao do servico, diretriz harmonica
com os fundamentos historicos do Direito do
Trabalho. Ja o § 42 do art. 71 da CLT.?® passa
a atribuir carater indenizatério ao intervalo
trabalhado, em flagrante restricao a regra
jusfundamental protetiva, violando tanto a
funcao de protecao dos direitos fundamen-
tais quanto a diretriz que recusa restricoes
a direitos fundamentais por meio de supos-
ta conformacéao pelo legislador. E curioso o
teor do texto legal, na medida em que a “in-
denizacao” deve ser calculada com acrées-
cimo de 50% do valor da “remuneracao da
hora normal” (art. 72, XVI, da CF). Servico
extraordinario nao ocasiona indenizacao,
mas remuneracao, como consta na regra
jusfundamental citada.

A inconstitucionalidade da restricao
em apreco ¢ flagrante porque afronta tanto a

M

regra jusfundamental do inciso X quanto a do
inciso XVI, ambos do art. 7¢ da CF.

O art. 457, § 22, da CLT.* passa a ex-
cluir o carater remuneratorio de auxilio-a-
limentacao, diarias de viagem, prémios e
abonos. As trés ultimas parcelas vinham sen-
do consideradas como integrantes do sala-
rio pelo § 12 da regra legal configuradora da
regra jusfundamental protetiva do salario. Se
quanto ao auxilio-alimentacao e as diarias o
carater indenizatério parece compativel com
o postulado da proporcionalidade, uma vez
que nao retribuem servico prestado, no que
diz com os prémios € abonos a nova regra
€ incompativel com o caput do art. 457 da
CLT e com a funcao de protecao dos direi-
tos fundamentais. Vem a consideracao o que
se lembrou acima, ou seja, a pretexto de dar
nova configuracao a regra jusfundamental
protetiva, o legislador acaba impondo, pelo
menos em parte, restricao, o que fere a Cons-
tituicao.

3.5. Prevaléncia das normas coleti-
vas sobre a lei

O projeto de lei encaminhado pelo
governo voltava-se a prevaléncia das conven-
¢coes e acordos coletivos de trabalho sobre a
lei em casos restritos. A Camara dos Depu-
tados acolheu o substitutivo do Relator que
ampliou as hipoteses em que as normas co-
letivas hao de prevalecer sobre disposicoes
legais (art. 611-A), previu o método de inter-
pretacao a ser adotado pelos juizes e arrolou,
entre outros e “exclusivamente”, direitos dos
arts. 72 e 82 da CF cuja reducao ou supressao
por norma coletiva constituiria ilicito. Dentre

28. Art. 71 (...) § 40 A n@o concess@o ou a concessa@o parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacéo, a empregados urba-
nos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o
valor da remuneragao da hora normal de trabalho.

29.Art 457 (...) - § 20 As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-alimentacao, vedado seu pagamento em
dinheiro, diarias para viagem, prémios e abonos nao integram a remuneracao do empregado, nao se incorporam ao contrato de trabalho e nao
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os direitos que nao constam nesse rol estao,
por exemplo, a relacao de emprego, o reco-
nhecimento das convencoes e acordos cole-
tivos de trabalho (!), a protecao em face da
automacao, a indenizacao devida pelo em-
pregador em caso de acidente do trabalho
(incisos I, XXIV, XXVIIl e XXVIIl do art. 7° da
CF).

Diante disso, € de perguntar inicial-
mente: haveria direitos fundamentais cuja
supressao nao corresponderia a um ilicito?
De outro lado, a propaganda em torno da
reforma procurou ressaltar que os direitos
fundamentais dos traba-
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o exercicio da autonomia privada coletiva
encontra limites. Acordos € convencoes co-
letivas estao vinculados aos direitos funda-
mentais nao em vista da funcao de defesa
(invocavel na relacédo com o Estado), mas em
decorréncia da funcéo de protecéao (invoca-
vel nas relacoes privadas).*

Varias hipoteses do art. 611-A da CLT,
introduzido pela Lein® 13.467 /17, constituem
ou propiciam a violacao a direitos fundamen-
tais, a exigir eventual declaracao de nulidade
de clausula normativa que redunde em viola-
cao reflexa ou frontal a direito fundamental.

Ihadores seriam preser-

A violacao a di-

vados pela lei... Caberia, “O direito reitos adquiridos inte-

entao, as normas coleti- fU ndamental em grados ao contrato de

vas eventualmente res- z trabalho decorrentes
causa € O

tringir ou suprimir direi-
tos fundamentais? Essas
questoes indicam que a
intencao da lei € abrir ca-
minho para a violacao a
direitos fundamentais.

O direito  fun-
damental em causa ¢é
o reconhecimento das

reconhecimento das
convencgoes €
acordos coletivos,
consoante
previsao no inciso
XXVI do art. 7¢ da CF”

de planos salariais e re-
gulamento empresarial
emerge da previsao no
inciso V do art. 611-A
da CLT. Se clausula nor-
mativa atingir concreta-
mente direito adquirido
na relacao contratual,
cabera a anulacao ante
0 juiz ou tribunal com-

convencoes e acordos

coletivos, consoante previsao no inciso XXVI
do art. 72 da CF. Aqui ha confusao, aparente-
mente proposital, que provém tanto do mun-
do juridico quanto de setores hegemonicos
que tencionam abrir brechas para o esvazia-
mento de direitos fundamentais dos trabalha-
dores. A regra jusfundamental em apreco as-
segura um direito aos trabalhadores; nao aos
empregadores. Basta ler o caput do art. 72.
Diante disso, esse direito fundamental deve
concordancia pratica com os demais direitos
fundamentais. A consequéncia disso € que

petente.

Ha possibilidade virtual a violacao ao
inciso Xlll do art. 72 da CF - direito fundamen-
tal a duracao do trabalho normal — diante da
possibilidade de pacto quanto a jornada de
trabalho e identificacao de cargos que se en-
quadram como funcao de confianca (incisos
I e V). Restricoes ao direito fundamental rela-
tivo a duracao do trabalho normal sao admis-
siveis por norma coletiva, observados os cri-
térios validos para o legislador, consoante se
dissertou no item 1.4.1., supra. De outro lado,

30. Licoes nesse sentido sao oferecidas por Ingrid Schmidt, op. cit., p. 10, Rn 49.
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restricoes validas a du-
racao do trabalho nor-
mal estabelecidas por
lei no art. 62 da CLT ex-
cluem a possibilidade
de restricoes adicionais
pelos entes coletivos.
Primeiro, porque nao
previstas nas hipoteses
do art. 72 da CF em que
o legislador constituinte
delegou aos entes cole-
tivos a prerrogativa de
fixar restricoes. Segun-
do, porque a restricao
excepcional fixada em
lei exige interpretacao
estrita, sobretudo por-
que cabe ao legislador
justificar restricoes nao
previstas em direito
fundamental. Ademais,
No caso sob exame nao
se identifica valor ou bem constitucional que
possa autorizar a restricao para a qual ace-
nam as regras legais.

O inciso V do art. 611-A da CLT permite
a prevaléncia de norma coletiva que trata de
teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente, bem como da modalidade de re-
gistro da jornada. Se os entes coletivos vierem
a atingir de modo reflexo o nucleo essencial
do direito fundamental a duracao do trabalho
normal e/ou a protecao ao salario, as clausu-
las normativas estarao sujeitas a declaracao de
nulidade.

Também ao permitir o enquadra-
mento do grau de insalubridade por meio
de negociacao coletiva, o art. 611-A da CLT
permite se atinja de modo reflexo regra jus-
fundamental que assegura aos trabalhadores
normas de saude, higiene e seguranca no
trabalho, normas estas que tém obtido con-

figuracao infraconstitucional em que estabe-
lecidos os graus de insalubridade, a permitir
a percepcao do adicional de remuneracao,
também direito fundamental. Clausula nor-
mativa contraria a isso também estara sujeita
a declaracao de nulidade.

Finalmente, violacoes indiretas ou di-
retas a outros direitos fundamentais natural-
mente importarao a nulidade das clausulas
normativas. Reporto-me ao que escrevi a res-
peito da interpretacao das normas coletivas
no item 3.1.

3.6. Restricoes ao exercicio do direi-
to de acao

O art. 507-B da CLT, com redacao da
Lei n® 13.467 /17, dispoe que “é facultado a
empregados e empregadores, na vigéncia ou
nao do contrato de emprego, firmar o termo
de quitacao anual de obrigacoes trabalhistas
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perante o sindicato dos empregados da cate-
goria”.

O direito de acao esta previsto tanto
no art. 52, XXXV, quanto no art. 72, XXIX, da
CF. A previsao de regra especial no rol dos
direitos dos trabalhadores indicia refor¢co ao
direito de acao em geral, direito publico sub-
jetivo que assegura a veiculacao em face do
Poder Judiciario de pretensoes dirigidas a
reparacao de direitos dos trabalhadores que
tenham sido lesados ou se encontrem sob
ameaca. E relevante frisar que o direito de
acao previsto no art. 72, XXIX, vem acom-
panhado de clausula restritiva, conforme ja
destacado no item 1.1.3., supra, € que diz
respeito a prazo de prescricao. A regra jus-
fundamental nao prevé a possibilidade de
outras restricoes.

A nova regra legal encontra similar
historico no art. 233 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, o qual previa qui-
tacao parcial nas relacoes de emprego rurais.
A regra acabou revogada pela Emenda Cons-
titucional n® 28/2000, a qual estendeu aos
trabalhadores rurais o prazo de prescricao do
inciso XXIX do art. 72.

Para finalizar, o art. 11 da CLT contém
regras que definem a amplitude da restricao
ao direito de acao. Também o art. 149 da CLT
trata da prescricao do direito de acao, desta
vez envolvendo a concessao ou o pagamento
das férias. Mesmo que se considere a clausu-
la restritiva adstrita ao direito de acao do art.
72, XXIX, da CF com caracteristica de reserva
qualificada, restricoes de outra natureza ao
exercicio do direito de acao em principio nao
encontram justificacao.

Diante disso, o art. 507-B da CLT im-
porta restricao que nao observa os limites
autorizados pelo art. 72, XXIX, da Consti-
tuicao, e por isso € inconstitucional.

4

Conclusao

Breves conclusoes impoem-se dian-
te das alteracoes introduzidas pela Lei n®
13.467 /17 (reforma trabalhista).

A primeira delas € no sentido de que o
exame da lei em apreco deve ser realizado sob
a perspectiva dos direitos fundamentais, uma
vez que diversas regras infraconstitucionais al-
teradas ou introduzidas pela reforma atingem
posicoes juridicas garantidas aos trabalhado-
res pelos principios e valores fundamentais da
CF de 1988 e seu sistema especial de direitos
fundamentais, que passou a centro do sistema
de protecao do Direito do Trabalho.

Diante disso, € em segundo lugar,
conclui-se que o conhecimento da teoria dos
direitos fundamentais e da respectiva dogma-
tica tem de ser apreendido pelo intérprete e
aplicador do Direito do Trabalho, sobretudo
porque estao em causa direitos fundamen-
tais dos trabalhadores. Para essa finalidade,
a compreensao do significado dos direitos
fundamentais, suas funcoes no ordenamento
juridico, seu ambito de protecao, possiveis res-
tricoes por meio de lei ou de norma coletivas
e sua configuracao infraconstitucional, bem
como a aplicacao de principios de interpreta-
cao constitucional e de métodos compativeis
com a natureza protetiva do Direito do Traba-
Iho sao exigéncias incontornaveis.

Em terceiro lugar, o exame de uma
série de alteracoes introduzidas pela Lei n®
13.467 /17 mostra sua incompatibilidade com
direitos fundamentais, a exigir, na esfera judi-
cial, a declaracao de inconstitucionalidade ou
de interpretacao conforme aos direitos fun-
damentais se presente “mais de uma norma”
no texto sob interpretacao, ou mesmo da de-
claracao de nulidade de clausulas normativas
que restrinjam indevidamente ou suprimam
direitos fundamentais.
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RESUMO

O estudo pretende compreender o
alcance das alteracoes legislativas a respeito
das figuras do trabalho auténomo e do traba-
Iho intermitente, ao tempo em que identifica
por meio delas o objetivo do legislador da
Reforma de aproximar o Direito Laboral cada
vez mais do Direito Civil. Apresenta, além dis-
so, as dificuldades de aplicacao das novas di-
retrizes legais ao tempo em que desmistifica o
apregoado intuito de dar mais uniformidade
e seguranca juridica aos empregadores, em
relacao as reclamacoes trabalhistas ajuiza-
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das, bemm como o ideario de que a Reforma
alcancara o mercado de trabalho brasileiro.
Conclui que as bases e a principiologia do
Direito do Trabalho sofrerao forte impacto
com a mudanca legislativa que afetara nao
apenas aos protagonistas diretos da relacao —
empregado e empregador -, como também
exigira mudancas comportamentais e cultu-
rais no judiciario trabalhista, tanto por parte
dos juizes como dos advogados que militam
nessa Justica Especializada.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho.
Reforma Trabalhista. Trabalho autbnomo e

1. Analista Judiciaria do TRT 72 Regiao, pos-graduada em Direito Material e Processual do Trabalho, assistente de Desembargadora.
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intermitente. Alteracao de paradigmas e da
principiologia. Aproximacao com o Direito
Civil. Desafios interpretativos.

INTRODUCAO

Muito sera debatido e questionado
ainda a partir de novembro de 2017, apos o
fim da vacatio legis da Lei n©13.467, de 13 de
julho de 2017, também denominada de Re-
forma Trabalhista.

Este diploma legal, aprovado sem ve-
tos, altera mais de cem dispositivos da CLT e
transmuda a feicao do Direito Trabalho brasi-
leiro, afastando-o do manto protecionista do
Estado, para aproximar os principais atores
da relacao empregaticia — empregado e em-
pregador — dos protagonistas de uma relacao
contratual majoritariamente civil, na qual as
proprias partes estabelecem os termos princi-
pais do pacto a ser celebrado e mitigam nor-
mas até entao impositivas.

Nesse contexto, e pelo limitado esco-
po desse trabalho, resolvemos lancar luzes
iniciais sobre dois temas que para nos refle-
tem essa intencao legislativa de modo mais
evidente e que trarao desafios aos varios apli-
cadores de direito. Sao eles: a contratacao
do autébnomo, cuja regulacao encontra abri-
go no novo art. 442-B e o contrato de traba-
lho intermitente, assunto do novel art. 452-A.

Isso porque pensamos que a inclusao
desses dois novos instrumentos de contrata-
cao estao longe de ser apenas cosméticas e
estao carregadas do matiz ideologico da mu-
danca.

Doutro modo, vislumbra-se com a
inclusao destes dois singelos dispositivos o
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claro intuito do legislador de, por meio da
desburocratizacao da relacao material dos
contratantes, tentar alavancar o mercado de
emprego e retirar da informalidade uma mas-
sa de desempregados ou subempregados,
sob o0 argumento de modernizar ou adaptar
a CLT a nova realidade presente neste século.
Uma reforma legislativa com alma politica e
econdmica, pois.

Contudo, nem so de boas intencoes
vive o homem e, por certo, nao sera diferen-
te com a figura do legislador, teoricamente,
representante do povo e sabedor de suas ne-
cessidades.

Vislumbra-se, nesse particular, que
esses dois dispositivos causarao, a principio,
dificuldades de aplicacao e interpretacao,
mormente nas areas de Recursos Humanos e
setores juridicos empresariais, uma vez que a
inclusao legal vem desacompanhada da cor-
respondente regulamentacao ou, ao menos,
mencao nos respectivos dispositivos ao sin-
gelo adendo “nos termos da lei”.

Desse modo, o presente estudo pre-
tende ressaltar as particularidades desses
dois temas inseridos na CLT, as dificuldades
de operacionaliza-las, no ambito privado, e
0s possiveis desdobramentos que poderao
resvalar na esfera judicial.

TRABALHO AUTONOMO

O novo art. 442-B passa a tratar, de
forma explicita na CLT, da prestacao de ser-
vicos de forma autbnoma e assim esta vaza-
do: “Art. 442-B. A contratacao do autbnomo,
cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma
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continua ou nao, afasta a qualidade de em-
pregado prevista no art. 32 desta Consolida-
cao”. (BRASIL, 2017).

Causa espanto, a primeira vista, a
preocupacao do legislador de discriminar
na CLT uma relacao juridica nao enquadra-
vel como tipicamente empregaticia.

Ora, nao estando presente qualquer
um dos requisitos previstos nos artigos 2° e
3¢ (nao-eventualidade, subordinacao, one-
rosidade, alteridade), seria muito mais facil,
interpretar-se, contrario sensu, que deter-
minada situacao fatica nao seria enquadra
como relacao de emprego. Ou seja, ausen-
te qualquer um dos requisitos da Consolida-
cao, afastar-se-ia, por ébvio, qualquer rela-
cao de emprego cujo reconhecimento, por
ventura, viesse a se pleitear em juizo.

ol

A intencao do legislador, certamen-
te, assim como em muitos outros disposi-
tivos alterados, foi aproximar o Direito do
Trabalho do Direito Civil, conforme mencio-
nado linhas atras, assegurando-se ainda aos
tomadores de servicos autbnomos a previ-
sibilidade de aquela relacao comercial nao
ser interpretada judicialmente como em-
pregaticia, apenas por conta da expressao
“de forma continua” e ainda que a presta-
cao dos servicos se dé “com exclusividade”
em favor de um unico cliente.

Certamente, as Reclamacdes Traba-
lhistas envolvendo representantes comer-
ciais ou transportadores de carga autéono-
mo, atividades profissionais que podem ser
exercidas também por empregados (vende-
dores e motoristas), sofrerao os primeiros im-
pactos com a inclusao do novo dispositivo.
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Isso porque a vicissitude de o traba-
lhador, considerado autonomo, ofertar sua
forca de trabalho em prol de apenas um to-
mador, ao longo de muitos anos, de lege
lata, nao mais podera ensejar somente por
isso, condenacoes judiciais em decorréncia
do reconhecimento de vinculo de empre-

go.

Desse modo, a prestacao de servicos
autonomos, seja feita com exclusividade e
continuidade a um sé tomador de servicos,
mesmo que por anos a fio, desde que obe-
decidas as formalidades

82

Explicamos.

Embora haja a previsao acerca da du-
rabilidade e exclusividade da prestacao de
servicos, para afastar qualquer atividade in-
terpretativa judicial desfavoravel ao tomador,
a expressa mencao ao preenchimento das
formalidades legais exigira sua interpretacao
quanto a natureza da solenidade do negdécio
juridico: se se trata da substancia do ato ou
apenas de meio de prova.

Noutro falar, mesmo com a intencao
legislativa de simplificar

legais, nao enquadrara
o prestador na condi-
cao de empregado.

Alguns poderao
pensar, todavia, que a
insercao desse texto na
CLT serviu para atender
aos anseios dos defen-
sores da oficializacao da
“pejotizacao” de ex-em-
pregados ou até como
condicao para a contra-

“A prestacao de servicos
autdbnomos, seja feita com
exclusividade e continuidade a
um so tomador de
Servicos, mesmo que por anos a
fio, desde
que obedecidas as
formalidades legais, nao
enguadrara o prestador na
condicao de empregado.”

ou dar previsibilidade
as decisoes judiciais, a
investigacao sobre o©s
aspectos da realidade
contratual, segundo o
principio da primazia da
realidade sobre a forma,
acompanhard a atuacao
do juiz, assim como ja
ocorria em casos do mes-
mo jaez analisados antes
da reforma.

tacao de novos.

A nosso ver, ao fazer expressa remis-
sao a observancia das formalidades legais,
quis o legislador assegurar que nao se tole-
rara burla ou fraudes a legislacao trabalhista,
tanto isso € verdade que o art. 92 da CLT con-
tinua vigente.

No entanto, pensamos que se a inten-
cao do legislador foi assegurar por meio da
positivacao juridica a uniformidade e previ-
sibilidade das decisoes judiciais quanto a na-
tureza destes vinculos, o caminho nem por
isso se tornou mais simplificado.

Nesse sentido,
pode-se concluir que a
alteracao, sob essa perspectiva, nao repre-
senta mudanca significativa na abordagem
do tema, ou a certeza absoluta de que as
decisoes judicias serao sempre as mesmas e
benéficas ao tomador daqueles servicos.

Todavia, se, por hipotese, estiverem
presentes todas as formalidades legais € en-
quadrar-se a contratacao perfeitamente nos
moldes da legislacao aplicavel, certamente,
o julgador nao tera mais tanta liberdade inter-
pretativa e, por conseguinte, nao podera se
afastar do comando do novo art. 442-B. Se,

<o
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no entanto, inobstante a presenca das forma-
lidades legais caracterizadoras do vinculo au-
tbnomo, ainda assim houver reconhecimen-
to judicial de vinculo de emprego, restara a
parte vencida na demanda (contratante ou
tomadora dos servicos) o manejo do recur-
so de revista (RR) por decisao proferida com
violacao literal de disposicao de lei (art. 896,
“c”, CLT), o que mitigara, no nosso entender,
a aplicacao do entendimento plasmado na
Sumula 126 do TST, e o nao-conhecimento
do RR, na instancia extraordinaria.

Por outro lado, pode-se tornar a ques-
tao mais complexa se se enxergar no novel
dispositivo uma abertura para a substituicao
paulatina de auténticos empregados por tra-
balhadores autondbmos, de forma absoluta-
mente legal.

Nesse sentido convergem as licoes de
Souto Maior, quando assevera:

(..) essa alteracdo demonstra o que
efetivamente se deseja: seguranca ju-
ridica para a retirada de direitos. Mas
demonstra, também, o quanto essas
duas coisas sao incompativeis. O que
se quer € que um contrato defina se
o trabalhador € autbnomo ou empre-
gado, sendo que se for autbnomo,
por certo, nao tera os direitos traba-
Ihistas. Mas se um empregador pode
fazer essa escolha, € evidente que a
fara e, assim, o efeito € a eliminacao
de empregos, junto com a elimina-
cao de direitos. Nao nos esquecamos
que o reconhecimento do vinculo
empregaticio, como politica publica
de regulacao do modelo, para efeito,
inclusive, de saude publica, nao dei-
xara de ocorrer. Logo, nao se pode
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ter seguranca juridica alguma quanto
a este contrato, pois se a prestacao
de servicos € continua e exclusiva, o
vinculo de emprego se presume, sO
podendo ser afastado em situacoes
muito evidentes de total auséncia de
subordinacao. Além disso, outro fator
de inseguranca € a previsao de que o
contrato em questao sera regular se
cumpridas as “formalidades legais”,
sem esclarecer quais seriam. (MAIOR;
SEVERO, 2017).

Enquanto persistir a possibilidade de
resilicao do contrato de trabalho, como po-
der potestativo patronal, o cenario de subs-
tituicao gradual de empregados por auto-
nomos se avizinhara, tudo ira depender da
escolha empresarial, baseada puramente em
operacoes matematicas acerca da viabilida-
de de um tipo ou de outro de contrato.

A Reforma nao traz solucao para esta
possibilidade.

Assim, admitindo-se como inevitavel a
paulatina mudanca no mercado de trabalho
em relacao aos profissionais acima indicados
(representantes comerciais € motoristas), a
Justica do Trabalho passara igualmente por
uma transformacao interna, em que restara
ao juiz do trabalho apreciar a questao sob o
enfoque extra-CLT e a luz do contrato comer-
cial celebrado entre as partes.

Neste cenario, a mudanca legislati-
va exigira também dos advogados militan-
tes desta Justica Especializada (mormente
dos representantes da categoria profissional)
nova postura. As Reclamacoes Trabalhistas
deverao arrolar como pedido subsidiario, em
caso de improcedéncia do pedido principal
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de reconhecimento do vinculo de emprego,
as verbas atinentes a relacao juridica civil
subsidiariamente invocada.

CONTRATO DE TRABALHO INTERMI-
TENTE

A segunda alteracao legislativa ob-
jeto deste estudo € a atinente a inclusao do
art. 452-A, seguido de nove paragrafos como
uma mais nova modalidade de contrato indi-
vidual de trabalho.

Provavelmente, o novo dispositivo
esta dentre aqueles que mais trara inquieta-
cao aos trabalhadores, bem como duvida
aos estudiosos do Direito do Trabalho e seus
aplicadores diretos, a exemplo dos fiscais,
procuradores e juizes do trabalho.

Além disso, o dispositivo legal ja nas-
ceu com a pecha de ser uma grave fonte de
precarizacao das relacoes laborais e retroces-
so juridico, além de inverter a logica de asse-
gurar aos trabalhadores até entao considera-
dos eventuais a condicao de empregados.

Trata-se, como muitos dizem, nao ape-
nas da oficializacao do “bico”, mas também
do contrato-zero, o qual , segundo as licoes
do juiz e professor Homero Batista Mateus da
Silva (SILVA, 2017), representa um conceito
extremamente controvertido de manter em-
pregados registrados sem assegurar salario
nem trabalho.

O caput do artigo assim dispoe:

“Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente deve ser celebrado por
escrito e deve conter especificamen-
te o valor da hora de trabalho, que
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nao pode ser inferior ao valor horario
do salario minimo ou aquele devido
aos demais empregados do estabele-
cimento que exercam a mesma fun-
cao em contrato intermitente ou nao.
(BRASIL, 2017).”

Aqui, tal como visto no art. 442-B,
anteriormente analisado, o contrato escrito
passa a ser a regra. Por certo, a exigéncia do
contrato formalmente celebrado auxiliara em
eventual Reclamacao Trabalhista proposta
pelo empregado, assim como na apresenta-
cao da defesa do empregador contratante.

A ironia do destino € que a logica da
tese de defesa nao podera mais se assentar
na eventualidade da contratacao, uma vez
que a intencao do legislador foi atrair para o
manto da CLT exatamente as atividades oca-
sionais que ficavam a margem do Direito do
Trabalho.

Duvidas, no entanto, aparecerao
quando se tratar de trabalhador analfabeto, o
que podera ocorrer com certa frequéncia nas
atividades em que € comum a baixa escola-
ridade e qualificacao profissional, a exemplo
dos “chapas” ou carregadores, excluindo-se
portuarios que desenvolvem os servicos de
capatazia, por se tratar de profissao ja regula-
mentada pela Lei n? 12.815,/2013.

Em casos tais, a nosso ver, impor-se-a
a aplicacao subsidiaria do Codigo Civil, a teor
do que disciplina o paragrafo Unico do art. 82
da CLT (“O direito comum seré fonte subsidi-
aria do direito do trabalho”).

Desse modo, para casos em que O
trabalhador seja analfabeto o instrumento do
contrato de prestacao de servigcos sera assi-
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nado a rogo e subscrito por duas testemu-
nhas (art. 595 do CC).

Além disso, nao se ha de confundir o
contrato de trabalho intermitente com o con-
trato por prazo determinado, uma vez que
com o texto da reforma passou ele a compor
um terceiro género, conforme art. 443 da CLT
(“O contrato individual de trabalho podera
ser acordado tacita ou expressamente, ver-
balmente ou por escrito, por prazo determi-
nado ou indeterminado, ou para prestacao
de trabalho intermitente”).
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Nesse contexto € que se destaca, com
mais clareza, a nocao do contrato-zero.

Com efeito, o paragrafo 12 ao esclare-
cer que “O empregador convocara, por qual-
quer meio de comunicacao eficaz, para a
prestacao de servicos, informando qual sera
a jornada, com, pelo menos, trés dias corri-
dos de antecedéncia”(BRASIL, 2017) combi-
nado com o paragrafo 52, que nao considera
o tempo de inatividade como tempo a dis-
posicao do empregador, podendo o traba-
Ihador prestar servicos a outros contratantes,
da conta da dimensao que esta alteracao le-
gislativa provoca na principiologia do Direito
Laboral.

A um sé tempo, este novo contrato faz
cair por terra o principio da continuidade da
relacao de emprego e o da irredutibilidade
salarial, além de fazer crer que o péndulo da
livre iniciativa econbmica e da assuncao dos
riscos da atividade tenha passado do patrao
para o empregado, que, literalmente, tera de
se tornar empresario de si mesmo para ven-
der sua forca de trabalho da forma que seus
ganhos mensais mantenham-se estaveis ou,
ao menos, previsiveis.

Dificil imaginar como sera assimilada
tal figura por uma massa de desempregados
que normalmente sobrevivem de “bicos” e,
por certo, nao tem na organizacao contabil-
financeira o seu maior talento.

Muito provavelmente a solucao
descoberta pelo legislador da reforma
servira para mascarar, a principio, esta-
tisticas do indice de desemprego, na me-
dida em que muitos trabalhadores sob o
novo regime do contrato intermitente se
declararao empregados, malgrado es-
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tejam apenas nos cadastros de reserva de
eventuais futuros empregadores.

Além disso, a realidade torna-se ain-
da mais perversa quando o novo dispositivo
legal sequer estipula o nimero minimo de
horas que devera ser assegurado por cada
chamada do trabalhador cadastrado.

Como o texto do paragrafo 12 tam-
bém nao explicita o limite maximo da jorna-
da, ha de adotar-se a regra
estabelecida na Constituicao
Federal, art. 72, XIIl, ou seja,
44 horas semanais.

A Unica seguranca
que o empregado tera, caso
o empregador nao cumpra o
avencado, € a percepcao de
50% da remuneracao que lhe
caberia, valor irrisorio se se
levar em conta que o mini-
mo assegurado € apenas do
salario minimo hora, e se se
considerar que no caso de
uma contratacao tipicamen-
te civil, a resilicao do con-
trato ensejaria o pagamen-
to por inteiro da retribuicao
vencida ou a metade do que
tocaria de entao até o termo
legal do contrato (Art. 603 do
Caodigo Civil)(BRASIL, 2002).
Por certo, havera o direito ao
vale-transporte, pois do con-
trario, estar-se-ia transferindo
totalmente os riscos da ativi-
dade econdmica ao obreiro.

Além disso, a partir
desta nova modalidade, o
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empregado podera ser chamado para execu-
tar tarefas apenas por poucas horas ao longo
de doze meses, para cada um de seus “em-
pregadores”. Como exemplo, basta imaginar
uma empresa voltada a realizacao de even-
tos festivos (aniversarios, casamentos etc) e
cuja demanda nao permita de antemao pre-
ver a necessidade de um numero exato de
garcons, animadores, decoradores, instalado-
res de iluminacao e som, etc.




Admitindo-se que a necessidade da
contratacao seja restrita a apenas poucas
horas por més, indagar-se-ia se cada contra-
tacao seria anotada na CTPS, pois a norma
inserta no art. 13 da CLT ¢ dirigida a todos os
tipos de empregado, nao podendo ser o em-
pregado intermitente tratado de forma diver-
sa. Causara espécie, entao, a possibilidade
de se contratar um empregado por apenas
por poucas horas e ter a obrigacao de assinar
sua CTPS quando ja tiver sido dispensado.

8/

mesmo em se tratando de mesma atividade
profissional? Ainda nao ha resposta para isso.

Por fim, pensamos que conquanto te-
nha o legislador buscado assegurar a tais em-
pregados o pagamento proporcional da gra-
tificacao natalina, férias acrescidas de 1/3,
Repouso Semanal Remunerado e adicionais
legais, relativos a cada contratacao (paragra-
fo 69), tal representa, em verdade a anteci-
pacao de beneficios que, a rigor, nao pode-

Basta lembrar que o art.
29 da CLT permanece
em vigor, e por ele se
exige que as anotacoes
sejam feitas no prazo de
48 horas.

Da para ima-
ginar que a contrata-
cao desse tipo de em-
pregado, ao fim e ao
cabo, serda muito mais
trabalhoso para o de-
partamento de pessoal

“Basta lembrar que o
art. 29 da CLT
permanece em
vigor, € por ele se
exige que as
anotacoes sejam
feitas no prazo de
48 horas”.

ria ser feita, sob pena de
banalizar ou esvaziar os
institutos e dar margem
a pratica do salario com-
plessivo, principalmente
para aquelas emprega-
doras desprovidas de
qualquer suporte juridico
ou de RH, conforme dito
linhas atras.

CONCLUSAO

Conguanto a Re-

das grandes empresas,

e, com muito mais razao, para as peque-
nas, que nem sempre contam com o auxilio
de contadores ou de pessoal especializado
em RH.

O imbroglio fica ainda mais contunden-
te quando se ingressa na seara das normas de
seguranca e medicina do trabalho. Por exem-
plo, por ocasiao da primeira contratacao, o
atestado de satide ocupacional (ASO), previs-
to na NR 00, servira para o outro empregador
que tenha contratado o mesmo empregado
para servicos no mesmo dia ou ha mesma
semana de outro empregador? Ou seja, para
cada primeira contratacao o empregado tera
de se submeter a varios exames admissionais,

forma Trabalhista tenha
alterado mais de setenta temas na CLI, dois
deles demonstram o claro intuito do legisla-
dor de, sob o argumento de modernizar ou
adaptar a CLT a nova realidade presente nes-
te século, alavancar o mercado de emprego
e retirar da informalidade uma massa de de-
sempregados ou subempregados.

A inclusao na CLT dos artigos 442-B
(contratacao de autbnomo) e 452-A (contra-
to de trabalho intermitente), a par disso, re-
vela, igualmente, a tentativa de aproximacao
do Direito do Trabalho como o Direito Civil,
ao tempo em que relativiza a principiologia
do primeiro, e inverte a légica da pondera-
cao entre a livre iniciativa e a valorizacao do
trabalho humano.
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A seguranca juridica buscada por
meio da positivacao de regras que blindem
o empregador de decisoes judiciais a ele des-
favoraveis nao logra, todavia, ser alcancada,
tendo em vista as varias lacunas legais deixa-
das pela reforma que se apressou em apre-
sentar solucoes legais, desacompanhadas da
correspondente regulamentacao e sem dia-
logo com qualquer outra fonte normativa.

A tentativa inovatdria do legislador,
ao fim e ao cabo, nao demovera a necessa-
ria atuacao jurisprudencial para colmatacao
das lacunas e, dificilmente, alcancara os ob-
jetivos pretendidos, a mingua de uma prévia
e necessaria mudanca estrutural das bases da
economia.
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A RECORMARIBABALHISTA E A

89

DESUMULASIPELGSTRIBUNAISIDOR RABALHO
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RESTRIGAGIDEED

IGAC;

RESUMO

O presente estudo aborda a questao
da restricao de edicao de sumulas e de outros
enunciados de jurisprudéncia pelos Tribunais
do Trabalho, prevista no art. 82, § 2¢, da CLI,
incluido pela Lei n® 13.467 /2017 (lei da reforma
trabalhista).

A partir da abordagem sistematica do
ordenamento juridico brasileiro e de sua ma-
triz constitucional legalista, conclui pela vali-
dade da nova regra e estabelece suas reper-
cussoes em face das simulas ja existentes e

daquelas que serao editadas apds a vigéncia
da Lei n® 13.467,/2017.

Palavras-Chave: Reforma trabalhista. Ju-
risprudéncia. Simulas. Principio da legalidade.

Introducao

Com a publicacao da Lei n? 13.467
na edicao do Diario Oficial da Uniao de 14
de julho de 2017, inUmeros questionamen-
tos se proliferaram acerca do teor e do al-
cance da reforma legislativa, cuja vigéncia
se avizinha para 11 de novembro proximo.

1. Mestre em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Professor universitario. Assessor de Ministro no Tribunal

Superior do Trabalho.
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Os debates sobre a nova legislacao
se estendem desde a tese de inconstitucio-
nalidade (total ou parcial) do novo Diploma
Legislativo? até a compatibilidade integrati-
va (sistematica e principioldgica) do novel
regramento juridico-trabalhista com o orde-
namento juridico brasileiro.

Nao ha duvida de que sera preciso
um longo periodo de amadurecimento dos
debates ja iniciados, sobretudo apds 11 de
novembro, para que se consolide uma in-
terpretacao estavel das regras inauguradas
pela Lei n® 13.467. A praxis judicial sera de
extrema relevancia para se estabelecer o
conteudo normativo das novas regras e sua
conformidade com os subsistemas juridicos
existentes.

A construcao de um consenso entor-
no da revisitada principiologia que orienta o
Direito do Trabalho dependera da atuacao
dialogica dos interlocutores sociais que apli-
carao, concretamente, as abstracoes legisla-
tivas recém-aprovadas. Cabera as partes, tra-
balhadores, entes sindicais, empregadores e
tomadores de servico, em primeira dimen-
sao, e aos advogados, procuradores, juizes
e Tribunais, em segunda dimensao, delimitar
os contornos faticos de uma relacao juridi-
co-trabalhista justa, a vista dos novos para-
metros inscritos na Lei n® 13.467/2017.

Nesse contexto de atuacao das ins-
tancias judiciais e extrajudiciais, um dos
aspectos mais desafiadores desse trabalho
interpretativo sera o de estabelecer o peri-
metro normativo e as repercussoes da regra
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de restricao de edicao de sumulas, estatuida
pelo novo art. 82, § 22, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, o que € objeto do presente
estudo.

A Reforma Legislativa

Dentre as alteracoes promovidas
pela Lei n? 13.467/2017, esta a reformula-
c¢ao do art. 8% da Consolidacao das Leis do
Trabalho. O art. 12 da Lei n® 13.467 /2017 es-
tabelece que:

“Art. 10 A Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo De-
creto-Lei no 5.452, de 10 de maio de
1943, passa a vigorar com as seguin-
tes alteracoes:

T

§ 1o O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho.

§ 20 Sumulas e outros enunciados
de jurisprudéncia editados pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nao
poderao restringir direitos legalmen-
te previstos nem criar obrigacoes
que nao estejam previstas em lei.

§ 3o No exame de convencao coleti-
va ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclu-
sivamente a conformidade dos ele-
mentos essenciais do negdcio juridi-
co, respeitado o disposto no art. 104
daLeino 10.400, de 10 de janeiro de
2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua
atuacao pelo principio da interven-

2. A esse respeito, o Procurador-Geral da Republica ajuizou acéo direta de inconstitucionalidade (ADI n2 5766), “tendo por objeto o artigo 12 da Lei
13.467, de 13 de julho de 2017, que aprovou a ‘Reforma Trabalhista’, nos pontos em que altera ou insere disposi¢des nos artigos 790-B, caput e §
42, 791-A, § 4°, e 844, § 22, do Decreto-Lei 5.452,/1943, que aprovou a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)”. A questao ainda nao foi objeto de
deliberagao pela Suprema Corte, conforme informativo de acompanhamento processual disponivel em <http://www:.stf.jus.br/portal /processo/

verProcessoAndamento.asp?incidente=5250582>. Acesso em 06 set. 2017.
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¢ao minima na autonomia da vonta-
de coletiva.” (NR)” (BRASIL, 2017).

Como se observa, o art. 82 da CLT,
criado originalmente para orientar o intér-
prete e o aplicador do Direito do Trabalho
na hipotese de auséncia de disposicoes le-
gais ou contratuais expressas, recebeu novo
regramento em seus paragrafos, estabele-
cendo, doravante, que “sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do

9l

grado de dimensao valorativa intrinseca, sem
a qual nao ha como se alcancar a integrali-
dade do fendbmeno juridico, também € certo
que o discurso politico nao direciona o siste-
ma juridico, uma vez que, como subsistema
social fechado, se orienta por parametros co-
municativos (no caso, normativos) proprioss.

Ainda sob essa perspectiva, impoe-se,
desde logo, enfrentar a questao da suscitada
inconstitucionalidade da reforma legislativa,
em especial do preceito de lei em destaque.

Trabalho nao poderao
restringir direitos legal-
mente previstos nem
criar obrigacoes que
nao estejam previstas
em lei”.

As criticas quanto
a conveniéncia e a opor-
tunidade da reforma le-

“A restricao a edicao de
sumulas, contida no art.  4e
82, § 22, da CLI, nao
colide com normas
constitucionais,

Mesmo apos
analise mais acurada,
nao se aparenta vicio
inconstitucionalida-
de, formal ou material,
no texto reformador. A
restricao a edicao de
sumulas, contida no art.
82, § 22, da CLT, nao co-
lide com normas cons-

nem mesimao Com Seus

gislativa sao inumeras e
altamente ponderaveis,
com as quais, muitas de-

principios orientadores”.

titucionais, nem mes-
Mo com seus principios
orientadores.  Trata-se

las, comungo. Todavia,
editado o estatuto le-
gal, os discursos dissonantes se dissipam no
campo politico pré-legislativo, uma vez que,
publicada a lei, cabe ao intérprete revelar a
mens legis € nao a mens legislatoris.

Assim sendo, dada a lei, € preciso re-
futar, como técnica de exegese, a analise da
nova regra a partir do enfoque desabonador
imputado a atividade politica das instancias
legiferantes. Se € verdade que o Direito € inte-

de inovacao aprovada
em conformidade com
o processo legislativo estipulado na Carta
Republicana, dentro do campo discricionario
do legislador comum, acerca de matéria de
sua expressa e privativa competéncia (art. 22,
I, da CF).

Qualquer alegacao fundada em abs-
tracao principiologica zetética (com referén-
cia a conceitos constitucionais abertos, tais
como Estado Democratico de Direito ou se-

3. Ao tratar da Teoria Autopoiética do Direito, Willis Santiago Guerra Filho destaca que “o Direito, em uma sociedade com alta diferenciagcao funcio-
nal de seus sistemas internos, mantém-se autbnomo em face dos demais sistemas, como aqueles da moral, da economia, da politica, da ciéncia,
na medida em que continua operando com seu proprio codigo, e ndo por critérios fornecidos por algum daqueles outros sistemas” (GUERRA

FILHO, 2001, p. 193).
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paracao dos Poderes) constitui, data venia,
retorica de discordancia politica, que nao
cabe agora como flamula ao intérprete.

Assim sendo, com a devida licenca,
nao ha defeito de inconstitucionalidade, for-
mal ou material, no art. 82, § 22, da CLI, com
redacao dada pela Lei n® 13.467/2017.

Qual €, entao, o sentido juridico da
restricao imposta nesse novo dispositivo con-
solidado?

Para se alcancar uma resposta a esse
questionamento, mister verificar o papel da ju-
risprudéncia no ordenamento juridico brasileiro.
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A Jurisprudéncia como Fonte do Di-
reito

A discussao acerca das fontes (for-
mais) do Direito € tao antiga quanto o pro-
prio enigma que envolve o conceito do
Direito. Por outro lado, o espaco histérico
dos embates académicos sobre a matéria
ja transbordou, ha muito, para o campo da
estruturacao de ordenamentos juridicos,
classificados conforme suas origens: anglo-
saxoOnica (ordenamentos de Common Law)
e romanistica (ordenamentos de Civil Law).

Como se sabe, o ordenamento de
Common Law é aquele em que os costumes

-
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e as decisoes dos Tribunais (precedentes) tém
forca normativa equivalente a da lei outorga-
da pelas instancias legislativas. A esse respei-
to, lembra Silvio de Salvo Venosa:

“No sistema do Common Law, domi-
nante principalmente em paises de
lingua ou influéncia inglesa (Inglater-
ra, Australia, Nova Zelandia, india,
Quénia etc.), a lei é vista como ape-
nas uma dentre as varias fontes. Seu
papel nao se sobrepoe as demais
modalidades, como o costume, a
jurisprudéncia, os principios gerais”
(VENOSA, 2004, p 142-143).

Por sua vez, o ordenamento de Civil
Law, de raiz romano-germanica, € aquele
em que a lei € a fonte primaria e prepon-
derante do direito, em relacao a qual as de-
mais expressoes nomojuridicas devem ne-
cessariamente se amoldar. Silvio de Salvo
Venosa ressalta mais uma vez:

“No sistema romanista, a lei prepon-
dera como o centro gravitador do
Direito. Essa tradicao preponderou
definitivamente apds a Revolucao
Francesa, quando a lei passou a ser
considerada a unica expressao do
direito nacional. As outras fontes su-
bordinam-se a lei, de forma mais ou
menos acentuada” (VENOSA, 2004,
p 142-143).

No mesmo sentido € o pensamento
de Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone
Campos Mello, ao estabelecerem o para-
lelo entre os sistemas juridicos romano-
germanico e anglo-saxénico e o respec-
tivo papel da jurisprudéncia em cada um
deles:

93

“O tratamento conferido a ju-
risprudéncia pelo direito oci-
dental varia de acordo com
dois grandes sistemas de direi-
to: o sistema romano-germa-
nico e o common law. O sis-
tema romano germanico, que
predominou na Europa conti-
nental, tem a lei como princi-
pal fonte do direito. [...] Neste
sistema, as decisoes judiciais,
geralmente, nao produzem
efeitos vinculantes para o jul-
gamento de casos futuros e,
por isso, afirma-se que, como
regra, desempenham um pa-
pel secundario como fonte
do direito. Podem influenciar
a sua compreensao, podem
inspirar iniciativas legislativas,
mas nao geram direito novo,
funcionando como fontes me-
diatas de novas normas.

No common law, tipico dos
paises de colonizacao anglo-saxa,
tem-se a situacao inversa. As decisoes
judiciais sao a principal fonte do di-
reito e produzem efeitos vinculantes
e gerais. A norma de direito corres-
ponde ao comando extraido de uma
decisao concreta, que sera aplicado,
por inducao, para solucionar conflitos
idénticos no futuro. Ela € determinada
a partir do problema e deve ser com-
preendida a luz dos seus fatos rele-
vantes. E mais fragmentada, ligada as
particularidades da demanda e a jus-
tica do caso concreto; € menos volta-
da a produzir solucoes abrangentes e
sistematicas. O uso da lei como fonte
do direito no common law € menos
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usual do que no direito romano-germanico”
(BARROSO; MELLO, 2016).

A tradicao romano-germanica € a que preva-
lece no continente americano e, por consequ-
éncia, o ordenamento juridico brasileiro tam-
bém incorporou

o primado da supremacia da lei como fonte
primaria do direito, fazendo-o, hodiernamen-
te, no art. b2, inciso I, da Constituicao da Re-
publica, ao enunciar que “ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”.

O comando constitucional da impera-
tividade exclusiva da lei deixa claro que, em
terras brasileiras, as demais expressoes formais
da norma juridica (assim entendidos o costu-
me juridico e a jurisprudéncia) sao apenas ad-
mitidas enquanto elementos complementares
(ou suplementares) do regramento legal. A le-
tra da lei € a voz do direito.

Nao se ignora que as progressivas e
continuadas reformas legislativas, sobretudo
em campo infraconstitucional, tém mitigado o

'i» /’

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2,

9

sistema legalista mais rigido no ordenamento
patrio, como soi ocorrer em outros paises. Ali-
as, a evolucao dos sistemas anglo-saxonicos e
romano-germanicos revela progressiva aproxi-
macao entre eles, com intercambio cada vez
maior de suas caracteristicas originais, como
ressaltam Luis Roberto Barroso e Patricia Per-
rone Campos Mello:

“Esses sistemas nao evoluem, contudo,
de forma estanque. Ao contrario, ha re-
lativo consenso de que se encontram
em processo de aproximacao. O triun-
fo das ideias democraticas, a assuncao
de certos compromissos internacionais
e a necessidade de implementar mu-
dancas sociais rapidas sao fatores que
contribuiram historicamente para uma
maior producao de norma legislada
em paises do common law.

[...] no que respeita aos paises de di-
reito romano-germanico, constata-se,
hoje, uma tendéncia indiscutivel a con-
ferir efeitos vinculantes e gerais as de-
cisoes judiciais proferidas pelas cortes
constitucionais. Essa tendéncia pode




ser constatada, exemplificativamente,
nos efeitos atribuidos aos julgados das
cortes constitucionais da Alemanha,
da Itdlia e da Espanha, todas produ-
toras de precedentes vinculantes, e,
porque nao, na eficacia atribuida as
proprias decisoes do Supremo Tribunal
Federal” (BARROSO; MELLO, 2016).

A alteracao na Consolidacao das
Leis do Trabalho promovida pela Lei n®
13.015/2014* e as inovacoes do Cddigo de
Processo Civil de 2015° sao exemplos atuais e
indiscutiveis da evolucao do sistema juridico
brasileiro em direcao a um modelo hibrido,
que, embora ainda nao constitua um tertium
genus, revela uma disposicao para encontrar
caminhos mais eficientes de estabilizacao nos
julgamentos, de justica e de seguranca juridi-
ca.

Todavia, esse movimento de aproxi-
macao e miscigenacao ainda nao nos autoriza
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rejeitar as caracteristicas preponderantemente
legalistas do ordenamento juridico nacional.

Nesse sentido, ao estabelecer que “su-
mulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao po-
derao restringir direitos legalmente previstos
nem criar obrigacoes que nao estejam previs-
tasem lei”, o art. 82, § 22, da CLT reverbera, na
esfera infraconstitucional, a propria matriz do
principio da legalidade, proclamada no art. 52,
inciso Il, da CF, e lhe confere conteido norma-
tivo nao apenas compativel, mas concretiza-
dor do ideal da Carta de 1988.

Logo, no ponto em exame, a reforma
trabalhista reafirma o modelo legalista do
ordenamento juridico brasileiro, no qual a
lei € a Unica fonte formal primaria do direi-
to. A jurisprudéncia, assim como outras fon-
tes, desempenha papel secundario, como ha
de ser em ordenamentos de Civil Law.

4. Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil),
relativas ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

5. Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconsti-
tucional;

V - a orientagao do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 10 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 30 Na hipdtese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julga-
mento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteracao no interesse social € no da seguranca juridica.

§ 40 A modificagao de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacao adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.
§ 50 Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolucao de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo tinico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao de direito material ou processual.
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A importancia da definicao das ca-
racteristicas dos sistemas juridicos se revela,
sobretudo, no cotejo entre as fontes formais
e as consequéncias de eventual confronto
entre elas.

No paralelismo com a lei, a jurispru-
déncia pode ser classificada em trés cate-
gorias: jurisprudéncia secundum legem; ju-
risprudéncia praeter legem e jurisprudéncia
contra legem.

A jurisprudéncia secundum legem ¢ a
jurisprudéncia interpretativa, que se amolda
a lei e lhe confere sentido aclaratério.

A jurisprudéncia praeter legem € a ju-
risprudéncia criadora do direito, na hipotese
de omissao ou lacuna legislativa. E atividade
supletiva da jurisprudéncia.®

Por fim, a jurisprudéncia contra legem
€ a jurisprudéncia contraria a lei. Ocorre na
hipotese em que o Tribunal considera a lei
injusta ou inadequada, assentando entendi-
mento derrogador do texto legislado ou reti-
rando-lhe a eficacia juridica, como, mais uma
vez, leciona Willis Santiago Guerra Filho:

“E papel da jurisprudéncia atualizar
o entendimento da lei, abrir horizon-
tes, dando-lhe uma interpretacao
atual que atenda as necessidades
do momento dos fatos. [...] Nesse
diapasao, também a jurisprudéncia
pode ser considerada secundum le-
gem, praeter legem e contra legem.
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Quando a jurisprudéncia busca tan-
genciar a lei ou mesmo julgar contra
ela, € porque o julgador se defronta
com lei injusta dentro do ordena-
mento ou lei que conflita com os
principios fundamentais atentando
contra a dignidade humana” (GUER-
RA FILHO, 2001, p. 153).

No ordenamento de Civil Law, a juris-
prudéncia contraria a lei nao € admitida. A
producao de normas jurisprudenciais encon-
tra espaco apenas na lei ou entre as leis, mas
jamais contra o texto legal.

Sob esse enfoque, cabe agora exami-
nar o alcance do art. 82, § 22, da CLIT.

O Alcance do Art. 82, §22, da CLT

Como ja antecipado, a nova regra do
art. 89, § 29, da CLT prescreve que “sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nao poderao
restringir direitos legalmente previstos nem
criar obrigacoes que nao estejam previstas
em lei”.

Como se observa, o preceito legal
em destaque € composto por duas estrutu-
ras normativas, em conexao ldgica: (1) “su-
mulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho
e pelos Tribunais Regionais do Trabalho” e (2)
“direitos legalmente previstos” e “obrigacoes

que nao estejam previstas em lei”.

6. Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, “a jurisprudéncia, no sistema romanistico, €, sem duvida, fonte’ interpretativa da lei, mas nao chega a ser

fonte do direito. No caso de criacao normativa praeter legm, quando se suprem lacunas e se constituem normas gerais, temos antes um caso es-
pecial de costume. Restariam, talvez, como exemplos de fonte genuinamente jurisprudencial, alguns casos de decisdes contra legem que existem,
sobretudo na area do Direito do Trabalho; este, por sua natureza especifica, voltada nao tanto a regulacao de conflitos, mas a uma verdadeira
protecao ao trabalhador, permite a constituicdo de normas gerais com base na equidade” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 211).
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A primeira estrutura diz respeito a
“sumulas” e “outros enunciados de jurispru-
déncia” editados por Tribunais do Trabalho.
O termo (simula) tem seu conceito bem
delimitado na doutrina, assim ilustrada pela
definicao de Willis Santiago Guerra Filho: “a
sumula € um enunciado que resume uma
tendéncia de julgamento sobre determinada
matéria, decidida continua e reiteradamente
pelo tribunal” (GUERRA FILHO, 2001, p. 153).

A esse respeito, mostra-se oportuna,
ainda, a observacao de

9/

de uma atividade administrativa” (LO-
PES FILHO, 2014, p. 125).

A edicao de sumulas pelos Tribunais
€ exigéncia legal que decorre do dever de
uniformizacao, estabilizacao e divulgacao
de sua jurisprudéncia, conforme regra do art.
926 do Codigo de Processo Civil de 20157

“Art. 926. Os tribunais devem unifor-
mizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

Juraci Lopes Filho quan-
to a distincao entre as
expressoes “preceden-
te”, “siumula” e “jurispru-

déncia”:

“Precedente nao
equivale a sumu-
la ou a jurispru-
déncia, e os trés
nao devem ser
utilizados/aplica-
dos da mesma

estabilizacao

Civil de

“A edicao de sumulas
pelos Tribunais € exigéncia
legal que decorre do dever

de uniformizacao,

de sua jurisprudéncia,
conforme regra do art.
926 do Codigo de Processo

§ 1o Na forma estabe-
lecida e segundo os
pressupostos fixados no
regimento interno, os
tribunais editarao enun-
ciados de sumula cor-
respondentes a sua juris-
prudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enun-
ciados de sumula, os
tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas
dos precedentes que

e divulgacao

20157,

forma. Pode-se
adiantar que pre-
cedente € um julgamento que passa a
ser referéncia em julgamentos poste-
riores. Jurisprudéncia € um conjunto
de decisoes sobre o mesmo assunto. E
sumula constitui um ato administrativo
de tribunal pelo qual exprime o resu-
mo do entendimento contido em uma
jurisprudéncia dominante. Eis a primei-
ra distincao importante: precedente e
jurisprudéncia sao fruto de atividade
jurisdicional, enquanto simula decorre

7. Em que pese a revogacao do art. 896, §32, da CLT pelo art. 52, I, “0”,

motivaram sua criacao”.

E indiscutivel que a existéncia de su-
mula sobre determinada matéria repercute
na prestacao jurisdicional, uma vez que, v.g.,
impoe ao juiz o dever de motivacao explici-
ta, em caso de recusa de julgamento confor-
me o verbete sumular (art. 489, § 12, VI, do
CPC/2015); obsta seguimento a recurso de
revista por dissenso pretoriano (art. 896, § 72,
da CLT e Sumula n2 333 do TST); possibilita
ao relator, por decisao monocratica, negar
ou dar provimento a recurso (art. 932, IV e

da Lei n® 13.467,/2017, a vigorar a partir de 11 de novembro de 2017,

entendemos que a obrigacao de uniformizacao da jurisprudéncia nos Tribunais Regionais do Trabalho permanece integra por forca do referido

art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015, aplicavel ao processo do trabalho, nos termos do art. 82, § 12, da CLT (com redacao dada pela Lei

ne 13.467,/2017).
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V, do CPC/2015). Por isso, a importéancia da
indexacao da jurisprudéncia do Tribunal em
sumulas.

Ha, ainda, uma segunda locucao a
que se refere o texto reformador: “outros
enunciados de jurisprudéncia” editados por
Tribunais do Trabalho. Trata-se de termo
normativo de conteudo aberto que, portan-
to, admite outras formas de enunciado de
jurisprudéncia de um Tribunal (ou de seus
orgaos fracionarios) assemelhadas as simu-
las, tais como orientacdes jurisprudenciais,
teses fixadas em incidente de resolucao de
demandas ou recursos repetitivos, entendi-
mento firmado em assuncao de competén-
cia etc.®

A segunda estrutura contida no art.
82, § 22 da CLT sao “direitos legalmente
previstos” e “obrigacoes que nao estejam
previstas em lei”. Como se observa, trata-
se, mais uma vez, de expressoes normati-
vas de conteudo aberto. Entretanto, neste
caso, o legislador impds clausula restritiva
ao enunciado, ao qualificar os direitos ape-
nas como os “legalmente previstos” e as
obrigacdes “que nao estejam previstas em

”»

lei”.

A opcao pelo primado da legalidade
€ inegavel: os direitos e as obrigacoes pre-
vistos em lei nao podem ser restringidos ou
criados mediante edicao de sumulas ou ou-
tros enunciados de jurisprudéncia editados
por Tribunais do Trabalho.

Parece-nos evidente que, a luz do
art. 82, § 22, da CLT, nao ha como se admi-
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tir a jurisprudéncia contra legem. Todavia,
o alcance desse preceito de lei nao se es-
gota em conclusao tao simplista. Alias, tal
conclusao é, data venia, inutil, tamanha sua
obviedade. Dificil imaginar que todo esfor-
co legislativo tenha tido como unico propo-
sito declarar ilegal uma siumula ja editada
contra a lei.

Em verdade, a questao que se poe €
outra: se a sumula do Tribunal do Trabalho
nao pode contrariar a lei (vigente), ha de se
reconhecer que, doravante, a supervenién-
cia de edicao de lei contraria a simula tem

8. Parece-nos que uma excecao a regra € o caso dos precedentes normativos de Secao Especializada de Dissidios Coletivos de Tribunal. A compe-
téncia normativa da Justica do Trabalho € atividade jurisdicional sui generis, porquanto criadora de direitos. Logo, a restricao do art. 82, § 22, da CLT
nao se aplica a edi¢cao de precedentes normativos, uma vez que incompativel com a prépria origem e natureza desses verbetes jurisprudenciais.
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por efeito imediato a perda do seu objeto
por esvaziamento do seu conteddo norma-
tivo, retirando-lhe a eficacia e, como conse-
quéncia, seus efeitos juridicos.

Assim, a sumula de Tribunal do Tra-
balho contrariada por lei superveniente per-
de sua eficacia juridica independentemente
do ato formal de seu cancelamento pelo
Tribunal respectivo. Trata-se de efeito ope
legis, que prescinde de qualquer outra for-
malidade.

E o que ocorrera, exemplificativamen-
te, com a Sumula n2 219, item |, do TST, assim
enunciada:

“SUM-219: HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. CABIMENTO

| - Na Justica do Trabalho, a conde-
nacao ao pagamento de honorarios
advocaticios nao decorre pura e sim-
plesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar
assistida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a percep-
cao de salario inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em
situacao econdmica que nao lhe per-
mita demandar sem prejuizo do pro-
prio sustento ou da respectiva familia
(art.14, § 12, da Lein®5.584/1970). (ex
-OJ n2 305 da SBDI-I)”.(BRASIL,2016).

Esse verbete sumular perdera efi-
cacia com a entrada em vigor da Lei n®
13.467,/2017, que acrescentou o art. 791-A
a Consolidacao das Leis do Trabalho, com a
seguinte redacao:

“Art. 791-A. Ao advogado, ainda que
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atue em causa propria, serao devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados
entre o minimo de 5% (cinco por cen-
to) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da
liguidacao da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, nao sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o valor atuali-
zado da causa”. (BRASIL, 2017)

Conclui-se, portanto, que a partir de
11 de novembro de 2017, independentemen-
te de ato formal de cancelamento do verbete
n® 219, item |, sao devidos honorarios advo-
caticios no processo do trabalho em decor-
réncia da simples sucumbéncia.

A segunda conclusao que decorre do
novo art. 82, § 22, da CLT é de que é possivel
a jurisprudéncia secundum legem. Na exege-
se do texto legal, podera o Tribunal fixar tese
e editar simula estabelecendo o alcance
(maior ou menor) da lei, sem que disso de-
corra qualquer contrariedade a seu texto.

Tome-se, como exemplo, o art. 966,
inciso VII, do CPC/2015, in verbis:

“Art. 966. A decisao de mérito, transi-
tada em julgado, pode ser rescindida
quando:

[...]

VIl - obtiver o autor, posteriormente
ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que
nao pdode fazer uso, capaz, por si so,
de |he assegurar pronunciamento fa-
voravel”. (BRASIL,2015)

Ao interpretar esse dispositivo de lei, o
Tribunal Superior do Trabalho firmou tese e edi-
tou a Sumula n® 402, item |, no seguinte sentido:
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“SUM-402: ACAO RESCISORIA. PROVA
NOVA. DISSIDIO COLETIVO. SENTEN-
CA NORMATIVA.

| - Sob a vigéncia do CPC de 2015 (art.
966, inciso VII), para efeito de acéo
rescisoria, considera-se prova nova a
cronologicamente velha, ja existente
ao tempo do transito em julgado da
decisao rescindenda, mas ignorada
pelo interessado ou de impossivel uti-
lizacao, a época, no processo”.(BRA-
SILb, 2017)
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Sem a pretensao de esgotar os res-
pectivos debates no presente estudo, vamos
nos ater a trés questionamentos que nos pa-
recem mais relevantes: podera um Tribunal
editar sumula que restrinja direito ou crie
obrigacao a partir da jurisprudéncia sedimen-
tada em decorréncia de julgamentos (1) por
analogia, (2) por equidade e (3) por principios
gerais de direito?

O julgamento por equidade € aquele
em que se busca justica no caso concreto. Tra-
ta-se, portanto, de deci-

Como se obser-
va, nao ha contrarieda-
de entre o verbete su-
mular e o texto de lei. A
eficacia da sumula esta,
portanto, preservada a
luz do art. 82, § 22, da
CLT.

Por fim, resta-nos
examinar a questao mais
sensivel de todas, rela-
cionada a jurisprudéncia

“A eficacia da
sumula esta,
portanto,
preservada a luz
do art. 82, § 29,
da CLT.”

sao que se encerra nela
mesma, sem reproduzir
um padrao normativo
transindividual. Essa € a
razao pela qual a dou-
trina sequer reconhece
a equidade como fonte
formal do direito. Nesse
sentido, preleciona Mau-
ricio Godinho Delgado:

“A  equidade significa,
pois, a suavizacao do

praeter legem, dita juris-
prudéncia supletiva ou
criadora de normas juridicas.

O art. 82, caput, da CLT (cuja reda-
cao foi preservada na reforma trabalhista)
estabelece que, em caso de lacuna da lei,
cabera ao julgador decidir “pela jurispru-
déncia, por analogia, por eqiiidade e ou-
tros principios € normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com 0s usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de ma-
neira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publi-
co”.(BRASIL, 1943)

<o
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rigor da norma abstra-
ta, tendo em vista as
circunstancias especificas do caso
concreto posto a exame judicial. A
lei regula uma situacao-tipo, cons-
truindo regra fundada nos elementos
mais globalizantes dessa situacao: o
intérprete, pela equidade, mediatiza,
adequa o comando abstrato, ao tor-
na-lo concreto.

[...]

Como fonte normativa subsidiaria (no
sentido romano, portanto), a equida-
de deve, efetivamente, ser contin-
genciada ao maximo, inclusive por
nao ser esse instituto habil a produzir




formula juridica geral e universal — e,
portanto, democratica” (DELGADO,
2011, p. 170).

Logo, a questao da equidade nem
mesmo comporta debate a luz do art. 82, §
22 da CLT, pois nao ha como, data venia, se
sedimentar jurisprudéncia (e, em consequén-
cia, se editar uma siimula) a partir do julga-
mento de um caso singular.

Questao diversa € a do julgamento
por analogia. Ao julgar por analogia, o julga-
dor corrige a lacuna legislativa oriunda, em
regra, da imprevisao do legislador histoérico,
fazendo estender a uma hipodtese fatica as
consequéncias normativas de outra, a partir
de um raciocinio de similitude. E na seme-
lhanca entre as hipoteses normativas que se
funda a raiz da decisao judicial por analogia.

Observe-se, v.g., o teor da Sumula n®
346 do TST:

“SUM-346: DIGITADOR. INTERVALOS
INTRAJORNADA. APLICACAO ANALO-
GICA DO ART. 72 DA CLT

Os digitadores, por aplicacao analogi-
ca do art. 72 da CLT, equiparam-se aos
trabalhadores nos servicos de meca-
nografia (datilografia, escrituracao ou
célculo), razao pela qual tém direito a
intervalos de descanso de 10 (dez) mi-
nutos a cada 90 (hoventa) de trabalho
consecutivo”. (BRASIL, 2013).

A jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho se consolidou no sentido de que
a consequéncia legal do art. 72 da CLT (di-
reito ao intervalo de descanso de 10 minutos
a cada 90 minutos de trabalho consecutivo),
assegurada aos trabalhadores nos servicos
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de mecanografia (datilografia, escrituracéo
ou célculo), deve ser estendida aos digita-
dores em razao da similitude das tarefas por
eles desempenhadas.

De fato, o art. 72 da CLT nao contem-
pla, em sua redacao textual, a categoria dos
digitadores. Todavia, ao solucionar a contro-
vérsia por analogia, nao houve criacao de
direito ou de obrigacao nao previstos em lei.
Ao contrario, nesta hipotese, o Tribunal Supe-
rior do Trabalho decidiu com fundamento e
mediante aplicacao da lei vigente (no caso,
o art. 72 da CLT). Portanto, decidiu segundo
alei.

Logo, as sumulas que consagram ju-
risprudéncia decorrente de julgamentos por
analogia nao podem ser entendidas na proi-
bicao do art. 8¢, § 22, da CLT.

Melhor sorte, contudo, nao se reserva
a hipotese de julgados com fundamento nos
principios gerais de direito.

Como se sabe, os principios gerais de
direito sao “diretrizes centrais que se inferem
de um sistema juridico e que, apos inferidas,
a ele se reportam, informando-0” (DELGADO,
2011, p. 182). As normas-principio sao ainda
mais abstratas do que as normas-regra, pois
nao apresentam comando normativo defini-
do, operando em maior grau de generalida-
de. Assim, nao possuem estrutura normativa
tipica (hipdtese normativa e consequéncia
juridica).

Examinada a questao por este pris-
ma, ¢ forcoso concluir que a edicao, pelos
Tribunais do Trabalho, de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia que apresen-
tem como razao de decidir principios gerais
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do direito implica a criacao de normas-regra
especificas sem previsao em lei, na medida
em que tipificam comportamentos e estabe-
lecem sancoes nao estipuladas por diploma
legislativo expresso.

Observe-se, como exemplo, o teor da
Sumula n2 291 do TST:

“SUM-291: HORAS EXTRAS. HABITUA-
LIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO

A supressao total ou parcial, pelo
empregador, de servico suplementar
prestado com habitualidade, duran-
te pelo menos 1 (um) ano, assegura
ao empregado o direito a indeniza-
cao correspondente ao valor de 1
(um) més das horas suprimidas, total
ou parcialmente, para cada ano ou
fracao igual ou superior a seis meses
de prestacao de servico acima da jor-
nada normal. O calculo observara a
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média das horas suplementares nos
ultimos 12 (doze) meses anteriores a
mudanca, multiplicada pelo valor da
hora extra do dia da supressao”.(BRA-
SIL, 2011)

A consequéncia normativa contida no
verbete sumular n 291 (direito a indenizacao
correspondente ao valor de um més das horas
suprimidas, total ou parcialmente, para cada
ano ou fracao igual ou superior a seis meses
de prestacao de servico acima da jornada
normal) nao esté prevista em lei. Logo, com
o devido respeito a pensamentos contrarios,
ha de se concluir que, na hipotese, trata-se de
sumula que cria obrigacao nao prevista em lei
e, portanto, colide com a norma do art. 82, §
22, da CLT. Assim sendo, perdera eficacia apos
o inicio de vigéncia da Lei n® 13.467,/2017.

Conclusao

A reforma legislativa operada no art.
82, § 29, da CLT ¢ a reafirmacao do primado
da legalidade, inserto no art. 52, inciso I, da
Constituicao Federal, e consagra, em esfera in-
fraconstitucional, o modelo romano-germani-
co do ordenamento juridico brasileiro, no qual
a lei € a fonte primaria e principal do direito.

Ao restringir a edicao de simulas e de
outros enunciados de jurisprudéncia dos Tribu-
nais do Trabalho, a Lei n® 13.467/2017 esta-
beleceu como regra expressa a ineficacia de
verbetes sumulares editados em contrarieda-
de a lei, bem como a caducidade automatica
e imediata de sumulas que venham a colidir
com textos legais supervenientes, tao logo en-
trem em vigor.

Por outro lado, a edicao de sumulas
interpretativas esta preservada na reforma tra-




balhista, ainda que os verbetes jurisprudenciais
consagrem teses ampliadoras ou restritivas do
alcance do comando legal. Nessa hipotese,
nao ha que se falar em restricao de direitos
legalmente previstos ou de criacao de obriga-
coes que nao estejam previstas em lei. A defi-
nicao do sentido concreto da norma abstrata
¢é tarefa propria do hermeneuta, a quem cabe
estabelecer o real alcance do texto legislado
a partir da elasticidade multiforme dos seus
termos.

A edicao de sumulas que sedimentem
entendimentos decorrentes da aplicacao da
lei por analogia também esta a salvaguarda
do art. 82, § 2¢, da CLT. Ao firmar tese de ex-
tensao, por analogia, de direito ou obrigacao
definida em lei, o Tribunal nao produz norma
juridica genuinamente nova, mas apenas cor-
rige lacuna legislativa, oriunda da imprevisao
do legislador historico.

Por fim, impode-se reconhecer que a
edicao de sumulas que restrinjam direitos ou
criem obrigacoes com fundamento em prin-
cipios gerais de direito encontra obstaculo na
norma do art. 82, § 22, da CLT.
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Resumo

Trata do Principio da intervencao mi-
nima na autonomia da vontade coletiva, a
luz da Lei Federal 13.467, de 13 de julho de
2017. Apresenta algumas leis que representa-
ram modificacoes importantes nas relacoes
de trabalho em um panorama historico. Ana-
lisa as alteracoes da lei trabalhista classifican-
do-as em: a) normas de aprimoramento do
sistema legal; b) normas derivadas de politi-
ca legislativa; c) normas de incorporacao de
entendimentos jurisprudenciais; d) normas
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de seguranca juridica; € €) normas de cons-
titucionalidade duvidosa. Argumenta que as
mudancas geradas pela reforma trabalhista
devem ser interpretadas conforme a Consti-
tuicao Federal.

Palavras-chave: Reforma trabalhista.
Parametros interpretativos. Classificacao das
normas. Principio da intervencao minima.

Breve escorco historico

A reforma trabalhista, realizada pela
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Lei Federal 13.467, de 13 de julho de 2017,
pode ser considerada o fato mais importan-
te na historia do Direito do Trabalho desde a
criacao da Consolidacao das Leis do Traba-
lho (CLT), em 1943. Isso porquanto, a men-
cionada reforma nao € meramente pontual
(ela também ¢ pontual, considerando que
modifica diversos aspectos especificos da
CLT), uma vez que promove uma inusitada
alteracao no proprio marco regulatorio do Di-
reito do Trabalho brasileiro, mudando a sua
estrutura filosofica, normativa, conceitual e
cultural .

Dentro de uma perspectiva historica,
desde 1966 ja se constatam algumas modifi-
cacoes importantes nas relacoes de trabalho,
como € o caso da criacao do Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico - FGTS (Lei 5.107 /66),
apontado por Délio Maranhao como o primeiro
grande ilicito trabalhista na historia do Direito do
Trabalho, até entao (MARANHAO, 1994). Esta lei
flexibilizou o regime de garantia do tempo de
servico, previsto nos artigos 478 e 492 e seguin-
tes da CLT, criando um sistema opcional no qual
o empregado poderia renunciar as regras da CLT
em troca de depositos em uma conta vinculada.

Outra alteracao significativa ocorreu
com a aprovacao da Lei 6.019/74, conhecida
como lei do trabalho temporario, que autori-
zou a intermediacao de mao de obra no pais,
nos casos nela previstos. A Lei 9.601/98, regu-
lamentou o regime de compensacao anual
de horas de trabalho (banco de horas), flexi-
bilizando o sistema de duracao do trabalho
previsto no artigo 72, XIll, CF/88. Esta mesma
lei introduziu o chamado contrato provisorio
na legislacao patria, prevendo um ajuste por
prazo determinado mais flexivel.

Ainda no
ano de 2001, a Lei
10.243 alterou o ar-
tigo 458 da CLT (que
regula o salario in
natura) para estabe-
lecer que diversas
utilidades que ou-
trora tinham natu-
reza salarial, deixa-
ram de ostentar tal
caracteristica. Ou-
trossim, foi institui-
do o chamado con-
trato trabalho de
regime parcial, por
até 25 horas sema-
nais (Medida Provi-
séria - MP 2164,/01),
que agora tambem
foi alterado pela Lei
13.467 /17.

Dentre  ou-
tras alteracoes que flexibilizaram as leis traba-
Ihista nos ultimos tempos, cabe destacar, ain-
da, especialmente: a) a previsao de suspensao
temporaria do contrato de trabalho de dois
a cinco meses (artigo 475-A, CLT, conhecida
como lay off —MP 2164 ,/01); b) a Lei 10.820,/03
que flexibilizou o artigo 462 da CLT, permitin-
do que o empregador promova varios outros
descontos no salario do empregado, desde
que com a autorizacao deste; c) a lei de re-
cuperacao judicial e faléncias (Lei 11.101/05),2
afastando a sucessao trabalhista (0 Supremo
Tribunal Federal decidiu que essa lei € cons-
titucional); d) a lei 13.172/15 que permitiu
fossem feitos descontos de até 35% do salario
do empregado, para pagar cartao de crédi-

2. O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou totalmente improcedente a Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3934) do PDT contra a Lei de
Recuperagao Judicial (Lei 11.101,/05). A decis@o da Corte foi tomada no dia 27 de maio de 2009, por maioria de votos.
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to, financiamento,
e outras coisas a
mais em beneficio
do trabalhador, me-
diante autorizacao
de desconto em
folha; e) em 2016, a
lei que permite, que
o empregado utili-
ze até 10% do FGTS
como garantia para
o crédito consigna-
do; e f) em 2017, a
Lei 13.429, que re-
gulamenta a tercei-
rizacao do servico
e a intermediacao
de mao de obra, e
da uma nova rou-
pagem ao trabalho
temporario.

Esse  movi-
mento lento, difuso e
paulatino de atualizacao das leis trabalhistas
revela a marcha histérica que trilhava o Direito
do Trabalho péatrio. Havia uma demanda so-
cial por uma atualizacao desse segmento juri-
dico, ainda presidido por normas cunhadas no
segundo quartel do século passado.

Tais modificacoes também evoluiram
em outros ramos do direito, como sao exem-
plos expressivos o Direito Civil e o Direito
Processual Civil, que tambéem sofreram uma
reestrutura dogmatica profunda, nos anos de
2002 e 2015, respectivamente. Poucos sao
aqueles que, hoje, nao reconhecem os alvis-
sareiros avancos dos codigos que compilam
estas legislacoes.

A reforma trabalhista, por seu turno,
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esta longe de ser a ideal ou definitiva, mas € a
que foi aprovada e entrara em vigorem 11 de
novembro de 2017. No entanto, deve-se reco-
nhecer que trouxe alguns avancos importan-
tes, como veremos adiante.

A necessidade de reformulacao das leis
trabalhistas ja ocorria, outrossim, pela propria
interpretacao da legislacao por parte da jurispru-
déncia inventiva do Tribunal Superior do Traba-
lho — TST, cujas inumeras orientacoes jurispru-
denciais — OJ, simulas, precedentes normativos
e OJ transitorias criaram um conjunto proprio de
normas trabalhistas, nem sempre harmonicas
entre sie com a lei.

Na realidade, a jurisprudéncia acabou
por se avolumar e ganhar protagonismo judici-
ario em razao da inércia do legislador, que nao
promoveu as alteracoes sistematicas e atualiza-
¢oes estruturais das leis trabalhistas do pais.

Parametros interpretativos da refor-

Por outro lado, a reforma deve ser en-
tendida como um processo de mudanca, de
amadurecimento da sociedade brasileira. E
nesse sentindo que devem ser fixados alguns
parametros interpretativos sobre a novel lei.

O primeiro parametro que deve guiar
o exegeta € a interpretacao conforme a Cons-
tituicao, a fim de promover a necessaria filtra-
gem constitucional, afastando eventuais an-
tinomias do sistema de normas. Se as novas
leis forem interpretadas de forma dissociada
da Carta Magna, os erros de analise serao ine-
vitaveis.

Como nao foi criado um codigo do
trabalho, como o legislador nao teve con-
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dicoes (ou interesse) em promover uma
alteracao mais sistematizada da CLIT, a in-
terpretacao sistematica se impoe de modo
inexoravel, como segundo parametro do in-
térprete. A nova sistematica do Direito do Tra-
balho nao pode ser entendida isoladamente
dos demais capitulos da CLT, como sera visto
adiante.

Outro critério que deve nortear a re-
forma pode ser traduzido no principio da boa
vontade diante da nova lei. Isto €, além das
técnicas interpretativas teleoldgica e finalisti-
ca, o profissional do Di-
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am o sistema juridico-trabalhista nacional,
como, por exemplo, o artigo 620 da CLT,
cuja nova redacao estabelece que o acor-
do coletivo prevalece sobre a convencao
coletiva de trabalho.

Em sua redacao original, a CLT previa
que a convencao coletiva tinha preeminén-
cia sobre o acordo coletivo, situacao que tra-
zia muitos problemas na Justica do Trabalho,
pois o empregador muitas vezes negociava
com seus empregados, e este, depois, pos-
tulavam outros direitos assegurados em Con-

vencao, sob o argumento

reito do Trabalho deve
procurar extrair das nor-
mas os sentidos que lhe
gerem a maior efetivi-
dade possivel. E o que a
doutrina civilista chama
de principio do aprovei-
tamento dos atos juridi-
cos, no caso, dos atos
juridicos legislativos.

Classificacao
das normas da Lei

“Palavras-chave:
Reforma trabalhista.
Parametros
interpretativos.
Classificacao das
normas. Principio da
intervencao minima.”

de que era mais benéfi-
co, trazendo inseguranca
ao sistema de regulacao
das relacoes de trabalho.
A Lei Federal 13.467/17
corrige esse equivoco.

Parte da doutri-
na ja reconhecia que
a norma do artigo 620
da CLT nao podia ser
aplicada (a convencao
prevalecendo sobre o

13.467/17

Visando a facilitar a compreensao
da nova lei, suas normas serao classifica-
das em cinco modalidades, a saber: a) nor-
mas de aprimoramento do sistema legal; b)
normas derivadas de politica legislativa; c)
normas de incorporacao de entendimentos
jurisprudenciais; d) normas de seguranca ju-
ridica; e e) normas de constitucionalidade
duvidosa.

No que se refere as normas de apri-
moramento do sistema legal, podem ser
identificadas varias regras que aperfeico-

acordo coletivo) porque
quebraria a harmonia
do sistema, gerando situacoes de antino-
mia, nao observando o principio da segu-
ranca juridica. Por esses motivos, o novo
artigo 620 ¢ identificado como norma de
aprimoramento do ordenamento juridico
trabalhista.

Outra norma de aprimoramento
muito interessante € que regula a condicao
do socio retirante, prevista no artigo 10-A
da CLT, visando a apaziguar o verdadeiro
caos juridico que esses casos geravam nos
processos trabalhistas, cujas decisoes al-
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cancavam, muitas vezes, ex-socios de boa
fé que ja tinham saido da sociedade ha va-
rios anos.

A nova lei traz um limitador, alcan-
cando somente os socios até dois anos do
registro da sua saida da sociedade, apds es-
gotadas as tentativas de executar a empresa
e os socios atuais, regra que ja € adotada
pelo Codigo Civil em vigor.

Regra que tambeém aperfeicoa o siste-
ma trabalhista, € a prevista no artigo 611-A, pa-
ragrafo 32,3 da CLT, (BRASIL, 1943) que regula
o Direito Coletivo do Trabalho. Este dispositivo
preceitua que, em caso de reducao salarial ou
de jornada de trabalho, estipulada em nego-
ciacao coletiva, é necessario (obrigatério) que
o instrumento coletivo correspondente esta-
beleca clausula de garantia de emprego aos
empregados (principio da reciprocidade), o
que nao tinha previsao na CLT atual.

Seguindo a novel filosofia da legislacao,
como norma de aprimoramento, podem ser
citadas aquelas que eliminam burocracias for-
malisticas, tipicas do século passado e da visao
oitocentista que vigorou por muitas décadas
no Direito Civil de outrora (CCB/16) e se pro-
jetaram para as relacdes de trabalho. E o caso
das normas que regulam o banco de horas,
cujo teor, agora, admite que possa ser fixado
diretamente entre as partes do contrato de em-
prego (via acordo individual de compensacao
de horas).

Por outro lado, as normas classificadas
como de politica legislativa sao aquelas ado-
tadas pelo legislador dentro de uma perspec-
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tiva de oportunidade e conveniéncia acerca
do fenbmeno trabalhista. Como exemplos,
apontam-se a reducao do intervalo para re-
feicao para meia hora (artigo 71, CLT); a nor-
ma do artigo 468, paragrafo 22, da CLT, que
estabelece que a gratificacao de funcao nao
se incorpora ao salario mesmo que o empre-
gado trabalhe mais de 10 anos (ao contrario
do que previa a sumula 372 do C.TST); e o
contrato de trabalho intermitente.

A terceira classificacao diz respeito as
normas de incorporacao, que sao aquelas
em que a novel lei incorpora a jurisprudén-
cia ja consolidada pelo TST e pelo STF. Como
exemplos dessas normas estao: a incorpora-
cao da figura do grupo econdbmico por coor-
denacao (horizontal) no artigo 22, paragrafo
22 da CLT; a prescricao intercorrente (Simula
327, STF); nova modalidade justa causa (482,
k), que estabelece que se traduz em justa
causa do motorista profissional que perde sua
carteira de habilitacao para conducao de ve-
iculo por motivo doloso.

A quarta classificacao aponta para as
normas de seguranca juridica, nas quais o
legislador, apenas reafirmou o seu posicio-
namento anterior, para conferir seguranca
juridica as partes do contrato de trabalho.
Representa exemplo dessa classificacao o
chamado contrato autbnomo, previsto no
artigo 442-B da CLT.

O legislador criou o dispositivo acima
apenas para recrudescer a assertiva de que
as pessoas podem contratar consultorias ou
trabalhadores autobnomos, sem receio de
que isso possa caracterizar o vinculo empre-

3. Art. 611-A, “§ 30 Se for pactuada clausula que reduza o salério ou a jornada, a convencgao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverao

prever a protecao dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo”.
- “ '
# ./ REVISTA
DO TRTIO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2, 2017




gaticio, desde que ausentes os requisitos do
artigo 3¢, da CLT.

Por isso, € considerada uma norma
de reafirmacao da legalidade desse contra-
to de atividade pessoal, cuja natureza é civil
(contrato de trabalho civil, tendo por obje-
to uma obrigacao de fazer), regulado, por
exemplo, pelos artigos 593 e 610 do Codigo
Civil, como sao os casos dos contratos de
prestacao de servicos e de empreitada, res-
pectivamente.

llustrativamente, destaque-se que o arti-
g0 593, do Cddigo Civil Brasileiro, compila que:
“A prestacao de servico, que nao estiver sujeita
as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a
pelas disposicoes deste Capitulo.” (BRASIL,
2002). O que o artigo 442-B da CLT faz, agora,
€ enfatizar a mesma regra civilista: “A contra-
tacao do autbnomo, cumpridas por este todas
as formalidades legais, com ou sem exclusivi-
dade, de forma continua ou nao, afasta a qua-
lidade de empregado prevista no art. 3o desta
Consolidacao.”(BRASIL, 2017)

Por fim, a quinta classificacao refe-
re-se as normas de constitucionalidade du-
vidosa, passiveis de declaracao incidental
de inconstitucionalidade, mediante con-
trole difuso e concreto.

Constitui exemplo disso o artigo
59-A, da CLT, que prevé que o intervalo
para repouso e alimentacao pode ser su-
primido e indenizado, no caso de jornada
de trabalho de12h por 36h de descanso.
Na pratica, permite que o empregado nao
goze esse intervalo humanitario. Tal nor-
ma, salvo maior juizo, colide frontalmente
com os principios constitucionais da dig-
nidade humana e da protecao integral psi-
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cofisiolégica do trabalhador (12, lll, e 79,
XXII, CF).

Da mesma forma, ostenta laivos de
inconstitucionalidade o artigo 8¢, paragra-
fo 22 da CLT, que ja esta sendo chamado
de “lei da mordaca”, que impede que a
Justica do Trabalho possa interpretar nor-
mas e criar jurisprudéncia em vazios nor-
mativos.

Essas classificacoes podem interagir
entre si.

O Principio da intervencao minima
na autonomia da vontade coletiva. Preva-
Iéncia do negociado sobre o legislado.

Um dos temas mais importantes da
reforma trabalhista € a expressa adocao pela
CLT do principio da prevaléncia do negocia-
do sobre o legislado. Este preceptivo foi intro-
duzido no texto da CLT com a denominacao
de principio da intervencao minima na auto-
nomia da vontade coletiva. Dele passaremos
a tratar agora.

Em primeiro lugar, € preciso identifi-
car as normas que convergem para esse prin-
cipio porque a reforma deve ser interpretada
de modo sistematico, a fim de extrair do or-
denamento juridico o sentido e o alcance do
novo marco normativo do Direito do Traba-
Iho brasileiro.

A Carta Politica encampou, desde
1988, o denominado principio da autonomia
privada coletiva, previsto no inciso XXVI, do
artigo 72, segundo o qual os instrumentos co-
letivos negociados (Convencao Coletiva de
Trabalho e Acordo Coletivo de Trabalho) sao
dotados de forca normativa capaz de inovar

<o
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a ordem juridica trabalhista no pertinente ao
ambito de atuacao das categorias profissio-
nais € econdmicas correspondentes. Por ou-
tra visada, as normas coletivas tém insercao
automatica sobre os contratos de trabalho,
isto €, incidem diretamente sobre estes, der-
rogando, temporariamente, as clausulas des-
tes que lhe forem contrarias.

A grande novidade da reforma foi
o paragrafo 3¢, do artigo 8¢, da CLI, que
compila:

“§ 32 No exame de convencao co-
letiva ou acordo coletivo de traba-
lho, a Justica do Trabalho analisa-
ra exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do nego-
cio juridico, respeitado o disposto

1l

no art. 104 da Lei no 10.4006, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e
balizara sua atuacao pelo principio
da intervencao minima na autono-
mia da vontade coletiva.” (BRASIL,
2017).

Com efeito, o legislador adotou ex-
pressamente o principio da intervencao mi-
nima do Judiciario sobre os instrumentos
coletivos negociados. Trata-se de um novo
principio de Direito do Trabalho que enfatiza
e confere maior amplitude ao principio cons-
titucional da autonomia privada coletiva, ten-
do, portanto, amparo constitucional.

Esse dispositivo, por obvio, diz menos
do que deveria. Por isso, nao pode ser inter-
pretado isoladamente, nem causar panico ao

v *2 RevisTA
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mundo juridico. A previsao legal acima contida
apresenta uma aparente contradicao porque,
primeiro, diz que a Justica do Trabalho anali-
sard a convencao e o acordo coletivo de tra-
balho, exclusivamente, nos seus aspectos civi-
listas concernentes aos pressupostos dos atos
juridicos (104, Codigo Civil Brasileiro), mas, a
seguir, enuncia que a Justica Especializada po-
dera intervir sim, porém devera preservar ao
maximo a vontade (licita

112

Constituem objeto ilicito de conven-
¢ao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressao
ou a reducao dos seguintes direitos:

| - normas de identificacao profissio-
nal, inclusive as anotagoes na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de
desemprego involuntario;

[l - valor dos depositos

e conforme o Direito) dos
contratantes. Essa seria a

“(...) além das técnicas

mensais e da indeniza-
¢ao rescisoria do Fundo

ideia de uma intervencao interpretativas teleoldgica de Garantia do Tempo

minima.

e finalistica, o profissional
do Direito do Trabalho
deve procurar extrair das
normas os sentidos que
lhe gerem a maior
efetividade possivel.”

Portanto, a con-
tradicao € apenas apa-
rente uma vez que a
possibilidade de con-
trole de legalidade e de
constitucionalidade do
conteldo dos acordos
coletivos e das conven-

de Servico (FGTS);

IV - saldrio minimo;

V - valor nominal do dé-
cimo terceiro salario;

VI - remuneracao do tra-
balho noturno superior a
do diurno;

VIl - protecao do salario
na forma da lei, consti-
tuindo crime sua reten-

¢coes coletivas de tra-
balho esta prevista no
texto legal, embora com outra significacao.
Além do mais, o encimado controle € ima-
nente ao sistema juridico brasileiro previsto
na Carta Magna de 1988.

E mais. O §3¢, do artigo 82, da CLT,
deve ser interpretado em conjunto com os
artigos 92 (que nao foi revogado) e 611-B,
da CLT. Este dispositivo estabelece, no de-
correr de 30 incisos, uma série de matérias
que nao podem ser objeto de negociacao
coletiva, por traduzirem normas de ordem
publica, explicitadoras de direitos funda-
mentais.

Compila o novel artigo 611-B da CLT,
in verbis:

cao dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracao do servico extraor-
dinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal;

Xl - nimero de dias de férias devidas
ao empregado;

Xl - gozo de férias anuais remune-
radas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal;

Xl - licenga-maternidade com a dura-
cao minima de cento e vinte dias;
XIV - licenca-paternidade nos termos
fixados em lei;

XV - protecao do mercado de traba-
lho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao

<o
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tempo de servico, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de saude, higiene e se-
guranca do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do
Ministério do Trabalho;
................................... ” (BRASIL, 2017).

Assim, por exemplo, normas de pro-
tecao da saude e da seguranca no trabalho
(hormas de meio ambiente de trabalho — in-
ciso XVIl acima) nao podem ser reduzidas ou
suprimidas pela negociacao coletiva. O prin-
cipio da intervencao minima sofre profunda
restricao no tocante aos temas versados no
artigo 611-B da CLT. Logo, a intervencao nao
€ tao minima como parece dispor a interpre-
tacao literal do §3¢, do artigo 82, CLI.

Outra norma que € objeto de impossi-
bilidade de negociacao coletiva, € a que trata
da assinatura da carteira de trabalho, cuja in-
cidéncia cogente nao pode ser afastada pela
norma coletiva, diante do disposto no artigo
611-B, I, c/c 29, ambos da CLIT.

Nao obstante, as normas de ordem
publica nao previstas no artigo 611-B, bem
como as normas integrantes dos chamados
principios gerais do direito, também continu-
am atuando, no Direito do Trabalho. Como
exemplo daquelas, tém-se as normas que tra-
tam de cotas para contratacao de deficientes
e trabalhadores reabilitados, que continuam
valendo pois traduzem normas cogentes. A
vedacao ao bis in idem ¢ ilustrativa de nor-
mas gerais de direito.

Como mencionado acima, o artigo
92 da CLT nao foi revogado. Portanto, a regra
de que serao nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, im-
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pedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos
(de ordem publica) contidos na CLT, continua
valendo. Este artigo, aliado ao artigo 611-B
da CLT e as regras e principios constitucionais
incidentes ao Direito do Trabalho, reposicio-
nam significativamente o critério interpretati-
vo do artigo 82, paragrafo 3¢, da CLT.

Dessa forma, € possivel ressaltar a
existéncia de normas de ordem publica im-
plicitas e explicitas nos textos normativos, a

guiar os intérpretes da nova ordem juridica
na busca de sua efetividade. Por conseguin-
te, toda vez que uma convencao ou acordo
coletivo violar ou desrespeitar essas normas
cogentes, sera passivel de controle judicial.

Com efeito, os horizontes sao amplia-
dos e a situacao juridica passa a ter outra
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conotacao, importando outros requisitos e
elementos a serem considerados e analisados
pelos aplicadores da nova ordem. Com isso, €
possivel asseverar que a negociacao coletiva
nao € um territdrio sem lei e no qual as partes
podem sobre tudo dispor e da forma que bem
Ihes aprouver. Nao acabou o Direito do Trabalho,
ele foi apenas reposicionado para que o espaco
da autonomia privada coletiva possa ser preen-
chido com mais seguranca e responsabilidade.

Na realidade, os preceptivos contidos nos
artigos 611-A e 611-B, da CLT, regulamentam o ar-
tigo 79, inciso XXVI, da Constituicao de 1988, ao
tratarem da negociacao coletiva, conferindo mais
seguranca juridica aos contratantes e a sociedade.

Por outro lado, em outros casos, o prin-
cipio da intervencao minima do judiciario pode
resolver questoes que estavam emperradas ha
muito tempo na ordem juridica. Exemplo disso
€ a participacao nos lucros ou resultados — PLR,
que, segundo o inciso XV,* do artigo 611-A, da
CLT, pode ser negociada para fins de distribuicao
de lucros mensalmente, sem que tal pratica des-
caracterize a natureza nao salarial da parcela.

Conclusao

Como toda a reforma legal, a nova lei tra-
balhista apresenta muitos pontos positivos € nega-
tivos. Cumpre aos profissionais do Direito interpreta
-a de forma sistematica e conforme a Constituicao
a fim de contribuir para o aprimoramento da or-
dem juridica trabalhista.
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ARTE € TRABALHO

As cinco fora da cama,
A marmita preparada,
Macacao pra operario,
Bota suja na calcada.

Seis da manha, a caminho,
Lotacao lotada esta,

Vou de pé, chego cansado,

Mais um dia a trabalhar.

ROTINA DO OPERARIO

Da entrada ao batente,
Independe quanto levo,
Chegar apos as sete?
Sinto muito, “seu” Tibério.

Com martelo, bato prego,
Disciplina tem que ter,
Se me nego, “levo ferro”,
Trabalho a sua mercé.

1. Técnica Judiciaria - 12 Vara do Trabalho de Tangara da Serra - TRT 232 Regiao
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Ana Beatriz B. Montezuma!

Comer, s6 meia-hora,
Na verdade engolir;

Se passo dela tem desconto,

Outro dia a cumpirir.

As dezoito estou indo.
Nada disso, vais ficar!
Prorrogada a jornada,
Um centavo, nem pensar!



O salario nao € muito,
Com ele mal posso pagar,
Dividas se acumulam,
Prioridade € jantar.

Imagina se o patrao,
A jornada reduzir,

Intermitente ou nao,
Salario nao vai subir.

Quando um dia Deus quiser,
Folga ainda ei de gozar,

Da empresa a escolha €,
Nada vou aproveitar.

Mulher gravida tenho em casa,
Que trabalha em hospital,
Insalubre o ambiente?

Isso nao traz nenhum mal.

Perigoso meu trabalho,
Recebo compensacao;
Agora que mudou tudo,
Complemento, sei mais nao.

Mas tem férias, gracas a Deus,

Que € so pra descansar,
Mas agora trinta dias?
Nao, vao parcelar.







Se penso em reclamar,

Isso € so ilusao,
Ano passado assinei,
Dei total a quitacao.

Mas quero me aposentar,
Quarenta de profissao,
Nao consigo imaginar,

Viver além de agua e pao.

Sindicato perde a forca,
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Diante da “convencao”,
Convencao de parte a parte,
Quem tem forca cidadao?
Desistir de reclamar?

Nada disso, posso nao,

S6 isso me faz continuar,

Ja me basta a humilhacao.
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TRT-10 R0-0001353-49.2015.510.0001 - ACORDAC

RELATOR : DESEMBARGADOR GRIJALBO
FERNANDES COUTINHO

RECORRENTE : UNIAO (CAMARA DOS DEPU-
TADOS)

RECORRIDO : ANA CLAUDIA MAURICIO VI-
VEIROS

ADVOGADO : GERALDO MARCONE PEREI-
RA

RECORRIDO : CTO SERVICOS EMPRESARIAIS
LTDA - ME

ORIGEM : 12 VARA DO TRABALHO DE BRA-
SILIA/DF

-CLASSE ORIGINARIA: Acao Trabalhista -
Rito Ordinario (JUIZ MAURO SANTOS DE
OLIVEIRA GOES)

EMENTA: 1. ADMINISTRACAO PU-
BLICA. TOMADORA DE SERVICOS
TERCEIRIZADOS.  RESPONSABILI-
DADE SUBJETIVA E SUBSIDIARIA.
OBSERVANCIA DAS DECISOES PRO-

FERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NOS AUTOS DA ADC N2
16 E DO RE 76093 1-DF, COM REPER-
CUSSAO GERAL. Segundo compre-
ensao do Supremo Tribunal Federal,
a responsabilidade subsidiaria da
Administracao Publica, na qualidade
de tomadora de trabalho terceiriza-
do, nao é automatica. Havendo ina-
dimpléncia quanto ao pagamento
de parcelas trabalhistas diversas ou
verbas rescisorias, por parte da pres-
tadora de servicos, o poder publico
somente responde, de forma subsi-
diaria, quando restar demonstrada
nos autos, de maneira categorica e
irrefutavel, a sua culpa in vigilando,
no tocante a auséncia de fiscalizacao
(conduta omissiva ou negligente) do
contrato administrativo celebrado
com empresa terceirizante.

"'-_'_.'II.
£ FREVISTA
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2. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
DO PODER PUBLICO. CULPA IN VI-
GILANDO. PROVA DOS AUTOS. Re-
velando a prova dos autos, de for-
ma contundente e irrefutavel, que
a tomadora de servicos concorreu
diretamente para a inadimpléncia
trabalhista, ao ser omissa e negligen-
te quanto a fiscalizacao do contra-
to mantido com a empresa tercei-
rizante, a ponto de nao ter sequer
coibido as irregularidades evidentes
durante o seu desenvolvimento, in-
cluindo a falta de pagamento de
parcelas basicas do liame laboral,
encontra-se configurada a sua culpa
in vigilando, apta, portanto, a atrair
a responsabilidade subjetiva admiti-
da pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Tribunal Superior do Trabalho.
A culpa in vigilando resta reforca-
da quando, além de nao cumprir as
suas obrigacoes inerentes a fiscali-
zacao, o poder publico contratante
nada faz para evitar a inadimplén-
cia em relacao as verbas resciso-
rias, seja pela auséncia da retencao
de valor mensal para esse fim, seja
pela falta de exigéncia da garantia
de execucao do contrato adminis-
trativo, a ser renovada anualmente,
tudo nos termos da lei e das normas
regulamentares instituidas pela pro-
pria Administracao Publica, além
das determinacoes emitidas na mes-
ma direcao pelo 6rgao de controle
de contas (TCU). 3. Recurso ordina-
rio conhecido e desprovido.

| — RELATORIO
O Juiz do Trabalho MAURO SANTOS
DE OLIVEIRA GOES entao Titular da 1a Vara

do Trabalho de Brasilia-DF, proferiu a senten-
cadefls. 117/121 para condenar a primeira

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017

120

reclamada (CTO SERVICOS EMPRESARIAIS
LTDA-ME) a pagar a parte reclamante (ANA
CLAUDIA MAURICIO VIVEIROS), saldrios
retidos desde julho/2015. férias vencidas e
proporcionais com o terco constitucional,
132 salario/2015, e indenizacao compensa-
toria dos 40% do FGTS, seguro desempre-
go, com compensacoes de direito, além
de fixar a obrigacao de assinatura da CTPS
obreira, quanto a data do término do con-
trato de trabalho.

A instancia originaria também de-
feriu o pleito obreiro de responsabilizacao
subsidiaria da segunda reclamada, UNIAO
(CAMARA DOS DEPUTADOS), na qualidade
de tomadora de servicos.

Embargos declaratérios opostos pela
UNIAO (fls. 127 /128), os quais foram conhe-
cidos e acolhidos para sanar contradicao
e prestar esclarecimentos, em sentenca da
lavra da Juiza REJANE MARIA WAGNITZ,
entao Substituta da la Vara do Trabalho de
Brasilia-DF.

Inconformada, a tomadora de servi-
cos interpoe recurso ordinario (fls. 137 /154)
requerendo, em sintese, o afastamento da
responsabilidade subsidiaria pelo paga-
mento das verbas devidas a parte obreira.
Para tanto, concentra esforcos na tese da
auséncia da culpa pela inadimpléncia tra-
balhista da empresa prestadora de servicos
(primeira reclamada). Em nome do prin-
cipio da eventualidade, pugna a segunda
reclamada pela limitacao da condenacao,
com a observancia do disposto na Sumu-
la no 363, do TST, exclusao das multas dos
artigos 4067 e 477, § 8¢, da CLT, do saldo do
FGTS, férias vencidas e abono de 1/3, bem
como pela aplicacao da taxa de juros mais
reduzida, além de invocar a tese da reser-
va de plenario e prequestionar dispositivos
constitucionais.




O recurso ordinario restou recebido
pelo juizo preliminar de admissibilidade
(fl.184).

A parte demandante apresentou
contrarrazoes (fls.159,/183).

O Ministério Publico do Trabalho,
em parecer do Procurador Regional do
Trabalho CRISTIANO PAIXAO, opinou pelo
conhecimento e nao provimento do Recur-
so da Uniao, no concernente ao tema da
responsabilidade subsidiaria e, quanto ao
mais, pelo regular prosseguimento do feito
(fls.189,/192).

De maneira sucinta, € o relatorio.
Il -VOTO
1. ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais, co-
nheco do recurso interposto pela tomadora
de servicos terceirizados, ente integrante
da Administracao Publica.

2. PRELIMINAR

No caso concreto, registre-se, ne-
nhuma preliminar restara suscitada como
tema recursal.

3. TERCEIRIZACAO NA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE
DO PODER PUBLICO

O debate nuclear do presente litigio
devidamente judicializado diz respeito a ter-
ceirizacao de mao de obra promovida pelo
poder pubico, a sua responsabilidade (obje-
tiva, subjetiva ou nenhuma) e o respectivo
grau de tal responsabilidade no ato do paga-
mento decorrente de eventual condenacao
trabalhista (solidario ou subsidiario).

12]

As questoes serao analisadas nos to-
picos tematicos a seguir relacionados.

Ao contrario de votos anteriores
sobre a matéria, por mim proferidos aqui
na la Turma do TRT 10, entre novembro
de 2014 e inicio de outubro de 2017, nao
mais farei, a partir de agora, uma aborda-
gem geral sobre a terceirizacao, do ponto
de vista historico, econémico, social e ju-
ridico.

Deixarei para fazé-lo em outra opor-
tunidade, quando houver necessidade de
avaliar o conteudo das novas normas le-
gais reguladoras da terceirizacao nas re-
lacoes de trabalho (Leis 13.429,/2017 e
13.467/2017), as quais precisam ser inter-
pretadas tendo em conta a Constituicao da
Republica e os seus principios fundantes, o
Direito Internacional do Trabalho e a princi-
piologia do Direito do Trabalho.

Analisarei a questao posta no pre-
sente recurso, portanto, sob os estreitos li-
mites conferidos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral e pelo Tribunal Superior do Trabalho,
muitas vezes com ressalva de entendimen-
to pessoal em sentido contrario a interpre-
tacao dada a matéria por estes tribunais.

Em outras palavras, cinge-se a dis-
cussao presente ao tema da responsabili-
dade subsidiaria do poder publico, com a
aplicacao dos entendimentos manifesta-
dos pelo Supremo na ADC no 16 € no RE-
760931, com repercussao geral, e pelo TST,
com a sua Sumula no 331.

4. ALEGACOES DA INICIAL E DA DE-
FESA EM RELACAO A RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA PRETENDIDA. DA PROVA DA
PRESTACAO LABORAL PARA O PODER PU-
BLICO POR INTERMEDIO DE TERCEIRIZA-
CAO DE MAO DE OBRA
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A parte reclamante alega que foi admi-
tida em 08 de outubro de 2012 pela primeira
reclamada, empresa prestadora de servicos,
para exercer a funcao de Telefonista, em prol
da segunda reclamada (UNIAO - Camara dos
Deputados), cujo pacto perdurou até 03 de
agosto de 2015, quando foi dispensada, sem
justa causa, com auséncia de quitacao das
verbas rescisorias e de varias outras parcelas
devidas ao longo da relacao laboral.

Invocando o conteldo da Sumula no
331, do Tribunal Superior do Trabalho, a par-
te autora requereu a decretacao da respon-
sabilidade subsidiaria da segunda reclamada
(UNIAO) pelo adimplemento das parcelas
deferidas ao final da tramitacao do presente
feito, bem como a condenacao de ambas as
reclamadas ao pagamento das verbas discri-
minadas no rol dos pedidos.

A primeira reclamada, empregadora
formal da parte demandante, foi revel e con-
fessa quanto a matéria fatica deduzida nos
autos, cujos efeitos dessa inércia processual
nao alcancaram a segunda reclamada, evi-
dentemente, nos termos do antigo € do novo
CPC, normas as quais sao aplicaveis ao Pro-
cesso do Trabalho, de forma subsidiaria (CLT,
art. 769).

De maneira enfatica, a segunda re-
clamada, em sua defesa, requereu a impro-
cedéncia da postulacao obreira que lhe ¢
direcionada, sob o argumento de que, ob-
servando o conteudo decisorio presente no
julgamento da Acao Declaratoria de Consti-
tucionalidade n o 16, a responsabilidade da
Administracao Publica somente existira quan-
do restar comprovada uma especifica con-
duta culposa do Poder Publico, bem como
evidente nexo causal entre essa conduta e
o dano. Sem tais requisitos, nao havera res-
ponsabilizacao, segundo enfatizado na peca
contestatoria.
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Dirimindo a controvérsia, o Juizo de
origem condenou as reclamadas, a Admi-
nistracao Publica de forma subsidiaria, ao
pagamento de salarios retidos desde ju-
Iho/2015. férias vencidas e proporcionais
com terco constitucional, 132 salario/2015,
pagamento direto do FGTS mais 40% (com a
regularidade dos depositos, multas dos arti-
gos 477 e 467 da CLI, esta incidente sobre
aviso prévio indenizado, salarios retidos,
férias vencidas e proporcionais com terco
constitucional. 132 salario/2015 e indeni-
zacao compensatoria dos 40% do FOTS. se-
guro desemprego. com compensacoes de
direito, além de fixar a obrigacao de assi-
natura da CTPS obreira, quanto a data do
término do contrato de trabalho.

Nao ¢ dificil notar que a parte recla-
mante, com a peticao inicial, demonstrou
ter laborado para as reclamadas, nas con-
dicdes antes relatadas.

Logo, irrefutavel a prova da condi-
cao de tomadora de servicos da segunda
reclamada, ente integrante da Administra-
c¢ao Publica.

Verificada a inegavel qualidade de
tomadora de servicos da segunda reclama-
da, durante todo o periodo de vigéncia do
contrato de trabalho formal mantido entre
a parte reclamante e a primeira reclamada
(empresa prestadora), impoe-se analisar a
matéria relativa a responsabilidade subsi-
diaria do ente integrante da Administracao
Publica, aqui reivindicada, consigne-se, sob
o angulo do contido na Sumula no 331, do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

5. RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA DO PODER PUBLICO NA QUALIDADE
DE TOMADOR DE SERVICOS TERCEIRIZA-
DOS. ANALISE DA QUESTAO SOB O AN-
GULO DAS DECISOES PROFERIDAS PELO




SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ADC NO 16
E RE-760931, COM REPERCUSSAO GERAL-
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA, SEGUN-
DO COMPREENSAO DO STF

Em primeiro lugar, cabe transcrever
o conteudo da sentenca recorrida, quanto
ao tema da responsabilidade subsidiaria do
poder publico, como se faz a seguir:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Houve contrato de terceirizacao en-
tre as reclamadas, segundo restou compro-
vado nos autos.

A questao da responsabilidade sub-
sidiaria da Uniao nos casos de terceirizacao
ja foi sumulada pelo T5T, instancia maxima
trabalhista, na forma da Sumula 331.

Novo entendimento do STF exige
configuracao da conduta culposa pela ad-
ministracao para incidéncia do tipo de res-
ponsabilidade nos casos de terceirizacao
com a administragcao publica.

Na inicial, a reclamante relatava nao
ter a reclamada exercido a contento seu de-
ver de fiscalizar a execucao do contrato de
trabalho da empregada que atuou em seu
favor como trabalhadora terceirizado.

Pois bem, o inadimplemento de di-
reitos trabalhistas Ja ocorria antes da finali-
zacao do contrato, conforme restou vasta-
mente demonstrado no feito em relacao ao
FGTS e contribuicoes previdenciarias, além
dos pagamentos salariais feitos diretamente
pela tomadora de servicos.

Assim, verifica-se clara negligéncia
da reclamada na contratacao de empresa
inidbnea e completa omissao em fazer a
fiscalizacao do cumprimento das obriga-
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coes contratuais previstas no contrato de
terceirizacao relacionadas a obrigacoes
trabalhistas, bem como descaso com as re-
comendacoes da TN n o 3, de 15.10.2009,
do MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCA-
MENTO E GESTAO.

A Uniao fez letra morta com a re-
comendacao proveniente da IN 3, de
15.10.2009, do MINISTERIO DO PLANEJA-
MENTO, ORCAMENTO E GESTAO, que esta-
belece para garantia do cumprimento de
obrigacoes trabalhistas que seja pactuado
nos contratos de terceirizacao “previsao
de que os valores provisionados para o pa-
gamento das férias, 132 saldrio e rescisao
contratual dos trabalhadores da contratada
serao depositados pela Administracao em
conta vinculada especifica” e que “somen-
te sera liberada para pagamento direito
dessas verbas aos trabalhadores”, na forma
do item assim como no sentido de que con-
templem “que o pagamento dos salarios
dos empregados pela empresa contratada
devera ocorrer via deposito bancario na
conta do trabalhador, de modo a possibi-
litar a conferéncia do pagamento por par-
te da Administracao”, nos moldes do item
“G3”.

A falta de fiscalizacao pela Uniao
estd devidamente demonstrada pelo mais
completo alheamento das responsabilida-
des proprias do tomador de servico ter-
ceirizado estabelecidas pela TN n o 3, de
15.10.2009, do MINISTERIO DO PLANEJA-
MENTO, ORCAMENTO E GESTAO

Quem utiliza mao de obra terceiri-
zada deve adorar todas as precaucoes ne-
cessarias para evitar descumprimento de
direitos basicos dos trabalhadores vincu-
lados, parte mais fraca no tipo de relacao
triangular que se estabelece nos contratos
de terceirizacao.
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De preferéncia, por forca da discipli-
na celetista, a contratacao de mao de obra
subordinada deve ser efetuada diretamente
pelas empresas. Com o passar dos anos, a
dinamica da economia estabeleceu a acei-
tacao de terceirizacao, ou seja, aproveita-
mento por empresas de empregados de
outras para atuacao em atividades meio,
mediante compromisso institucional impli-
cito de figurar como garantidor pela falta
de assuncao de compromissos trabalhistas,
em obediéncia aos ditames constitucionais.

Ante o exposto, julgo procedente
o pedido de responsabilidade subsidiaria,
abrangendo todos os pedidos, com exce-
cao dos honorarios assistenciais, que nao
traduzem verba decorrente do contrato de
trabalho.

Por forca do exposto acima, defiro o
pedido da responsabilidade subsidiaria”

Em seu recurso, a segunda recla-
mada (UNIAO - CAMARA DOS DEPUTADOS)
entende ser inviavel a responsabilidade
objetiva do Estado, considerando que nao
restaram cumpridos os requisitos previstos
no artigo 37, § 62, da Constituicao da Re-
publica. Também refuta a possibilidade de
decretacao de sua responsabilidade subje-
tiva amparada no pressuposto da culpa, in
elicendo ou in vigilando, diante da ausén-
cia da prova respectiva quanto a eventual
conduta sua negligente.

Para tanto, assinala a recorrente
que a Sumula no 331, do TST, nao se pres-
ta como fundamento para condenar ente
federativo, por violar preceitos constitu-
cionais alusivos a legalidade, reparticao
de funcoes, reserva de plenario, entre ou-
tros. Esta convicta a tomadora de servi-
¢os, pois, que a referida simula e as deci-
soes judiciais que a observam ofendem o

o
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disposto no art. 102, § 2°, da Constituicao
Federal.

Nessa linha de raciocinio, a UNIAO
destaca o conteudo do artigo 71, da Lei no
8.666,/1993 (Lei de licitacdes), cuja consti-
tucionalidade foi reconhecida pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento da ADC
- Acao Direta de Constitucionalidade no 16,
tudo a resultar na mudanca do conteudo
da Siumula no 331, do Tribunal Superior do
Trabalho, no sentido de que nao basta a
mera inadimpléncia trabalhista por parte
da empresa prestadora de servicos, senao
a prova da culpa da tomadora de servicos
integrante da Administracao Publica, direta
ou indireta.

Reforca a argumentacao antes ex-
posta, agora com amparo em decisao mais
recente do STF sobre o tema, no RE-760931,
com repercussao geral. no qual fora rea-
firmada a tese de que a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica so-
mente pode ser decretada quando ausente
a fiscalizacao efetiva do contrato de presta-
cao de servicos, ou seja, “depende de uma
especifica e concreta atuacao culposa do
Poder Publico na fiscalizacao do contrato
administrativo”.

Para afastar qualquer tipo de res-
ponsabilidade, a Administracao Publica
agita, pois, o conteudo do artigo 71, da Lei
de Licitacoes (8.666,/93).

Invoca a seu favor dispositivo da
Lei de Licitacoes e Contratos Lei 8.666,
de 1993, alterada por intermédio da Lei
no 9.032, de 1995 - que em seu artigo 71,
§ 12, isenta a Administracao Publica de
responsabilidade pelo cumprimento das
obrigacdes trabalhistas quando houver o
inadimplemento do empregador, cujo teor
€ o seguinte:




“ Art. 71 - O contratado € responsa-
vel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais e comerciais re-
sultantes da execucao do contrato.
§ 12 - A inadimpléncia do contra-
tado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administracao Publica a
responsabilidade por seu pagamen-
to, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regulariza-
cao e o uso das obras e edificacoes,
inclusive perante o Registro de Imo-
veis.

§ 22 - A Administracao Publica res-
ponde solidariamente com o contra-
tado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucao de contra-
to, nos termos do art. 31, da Lei n o
8.212, de 24 de Junho de 1991”.

A Sumula no 331, do TST, interpre-
tando a Constituicao da Republica, a legis-
lacao ordinaria vigente e observando os
precedentes judiciais do proprio tribunal,
anuncia nao ser possivel a terceirizacao na
atividade-fim, no ambito da Administracao
Publica.

Para as terceirizacoes consideradas
licitas, segundo compreensao da sumu-
la em debate, haveria tao somente a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos, incluindo o poder publico, inde-
pendentemente de culpa, assim entendido
pelo TST, ao menos até o ano de 2010.

O professor e magistrado Mauricio
Godinho Delgado, ao abordar o tema da
responsabilidade de entidades estatais em
casos de terceirizacao de mao de obra, an-
tes da decisao proferida pelo STF nos autos
da ADC no 16, declarava que:
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“A entidade estatal que prati-
que terceirizacao com empresa ini-
dbnea (isto é, empresa que se torne
inadimplente com relacao a direitos
trabalhistas) comete culpa in eligen-
do (mé escolha do contratante) ou,
no minimo, culpa in vigilando (ma
fiscalizacao das obrigacoes contra-
tuais e seus efeitos). Passa, desse
modo, a responder pelas verbas tra-
balhistas devidas pelo empregador
terceirizante no periodo de efetiva
terceirizacao (inciso TV do Enuncia-
do 331, T5 T) Ora, a entidade estatal
que pratique terceirizacao com em-
presa inidonea (isto €, empresa que
se torne inadimplente com relacao
a direitos trabalhistas) comete culpa
in eligendo (ma escolha do contra-
tante) mesmo que tenha firmado a
selecao por meio de processo licita-
torio. Ainda que nao se admita essa
primeira dimensao da culpa, incide,
no caso, outra dimensao, no minimo
a culpa in vigilando (ma fiscalizacéo
das obrigacdes contratuais e seus
efeitos). Passa, desse modo, o ente
do Estado a responder pelas verbas
trabalhistas devidas pelo emprega-
dor terceirizante no periodo de efe-
tiva terceirizacao”!.

Impende ressaltar que o S 6. 0 do
artigo 37, da Constituicao Federal esta-
belece a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico, ao
prescrever que estas, assim como as de
direito privado prestadoras de servicos
publicos, “responderao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurando o direito de re-
gresso contra o responsavel nos casos de
dolo e culpa”

1. DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 448,449 459.
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No particular, nota-se que o texto
constitucional opta por expressa rejeicao a
teoria da irresponsabilidade do poder pu-
blico em suas relacoes juridicas com tercei-
ros, sejam elas voluntarias ou involuntarias.

Razdoes de natureza social ainda
mais relevantes justificam o zelo e a respon-
sabilidade que as entidades e os orgaos da
Administracao Publica devem guardar em
relacao aos direitos humanos (econémicos,
sociais e culturais) das mulheres e dos ho-
mens que lhes prestam servicos em con-
dicoes precarias de trabalho, por forca da
gestao empresarial embasada na terceiriza-
cao.

E bastante comum o desapareci-
mento das prestadoras de servi¢os, assim
como a constatacao relativa a inexisténcia
de bens dessas pessoas juridicas, suficientes
para garantir o pagamento das verbas devi-
das aos empregados.

O poder publico nao pode simples-
mente cruzar os bracos, desrespeitando o
trabalhador que Ihe presta ou prestou servi-
¢os. Nao € para cumprir tao lamentavel mis-
sao que existe o Estado. Se vingasse a tese
suscitada nas defesas apresentadas perante a
Justica do Trabalho, pela Administracao Pu-
blica, os milhoes de homens e mulheres em-
pregados das empresas terceirizantes seriam
declarados como individuos nao detentores
de parte substancial dos direitos do trabalho,
durante a vigéncia e no ato das rescisoes dos
seus pactos laborais, restando caracterizado,
por via de consequéncia, o evidente desres-
peito aos principios fundamentais da Republi-
ca da dignidade da pessoa humana e do va-
lor social do trabalho (CRFB, artigo I2, lll e V).

O respeito a dignidade humana nao
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deve ter como referéncia a posicao privile-
giada dos cidadaos na piramide social mar-
cadamente injusta da estratificada socieda-
de brasileira. Ao contrario, no campo das
relacoes de trabalho, quanto mais humilde
for o trabalhador, maior zelo o Estado deve
ter com seus direitos, em nome da justica
social e da manutencao do unico meio de
subsisténcia da imensa maioria da popula-
cao brasileira.

E forcoso concluir que uma interpre-
tacao meramente literal, descontextualiza-
da e nao sistematica do artigo 71, da Lei no
8,06066,/1993, na pratica, sem nenhuma he-
sitacao, resultaria na abominavel chancela
do Estado ao calote oficial aos empregados
de empresas terceirizantes, leitura essa,
evidentemente, em descompasso com 0s
principios da responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico (artigo
37, § 62, da CRFB), da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho (arti-
go 12incisos lll e IV).

Ao julgar Acao Direta de Constitucio-
nalidade ajuizada pelo entao governador
do Distrito Federal?, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em sessao plenaria realizada no dia
24 de novembro de 2010, declarou cons-
titucional o artigo 71, da Lei no 8.666,/93.
A noticia publicada em sua pagina na rede
mundial de computadores, no dia 24 de no-
vembro de 2010, foi a seguinte:

TST deve analisar caso a caso acoes
contra Uniao que tratem de respon-
sabilidade subsidiaria, decide STF
Por votacao majoritaria, o Plena-
rio do Supremo Tribuna/ Federa/
declarou, nesta quarta-feira (24), a
constitucionalidade do artigo 71,
paragrafo 1 0, da Lei 8.666, de 1993,

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC- Acao Direta de Constitucionalidade n216. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 20.05.2015
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a chamada Lei de Licitacoes. O dis-
positivo prevé que a inadimpléncia
de contratado pelo Poder Publico
em relacao a encargos trabalhistas,
fiscais € comerciais nao transfere a
Administracao Publica a responsa-
bilidade por seu pagamento, nem
pode onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizacao e o uso das
obras e edificacoes, inclusive peran-
te o Registro de Imdveis. Segundo o
presidente do STF isso “nao impedi-
ra o TST de reconhecer a responsabi-
lidade, com base nos fatos de cada
causa”. “O STF nao pode impedir o
TST de, base de outras normas, de-
pendendo das causas, reconhecer
a responsabilidade do poder publi-
co”, observou o presidente do Su-
premo. Ainda conforme o ministro,
o que o TST tem reconhecido é que
a omissao culposa da administracao
em relacao fiscalizacao - se a em-
presa contratada € ou nao idonea,
se paga OU hao encargos sociais
- gera responsabilidade da Uniao.
A decisao foi tomada no julgamen-
to da Acao Declaratoria de Cons-
titucionalidade (ADC) 16, ajuizada
pelo governador do Distrito Federa/
em face do Enunciado (sumula) 331
do Tribuna/ Superior do Trabalho
(TST), que, contrariando o disposto
no paragrafo I O do mencionado
artigo 71, responsabiliza subsidiaria-
mente tanto a Administracao Direta
quanto a Indireta, em relacao aos
débitos trabalhistas, quando atu-
ar como contratante de qualquer
servico de terceiro especializado.
Reclamacoes.

Em vista do entendimento fixado na
ADC 16, o Plenario deu provimento
a uma série de Reclamacgoes (RCLs)
ajuizadas na Suprema Corte contra
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decisdes do TST e de Tribunais Re-
gionais do Trabalho fundamenta-
das na Sumula 331/T5T. Entre elas
estao as RCLs 7517 e 8150. Ambas
estavam na pauta de hoje e tiveram
suspenso seu Julgamento no ultimo
dia Il, na expectativa de Julgamento
da ADC 16. Juntamente com elas,
foram julgadas procedentes todas as
Reclamacoes com a mesma causa
de pedir. Por interessar a todos os or-
gaos publicos, nao so6 federais como
também estaduais € municipais, 0s
governos da maioria dos estados e
de muitos municipios, sobretudo de
grandes capitais, assimcomoaUniao,
pediram para aderir como amici
curiae (amigos da corte) nesta A DC.
Alegacoes

Na acao, o governo do DF alegou
que o dispositivo legal em questao
“tem sofrido ampla retaliacao por
parte de orgaos do Poder Judicia-
rio, em especial o Tribunal Superior
do Trabalho (TST), que diuturna-
mente nega vigéncia ao comando
normativo expresso no artigo 71,
paragrafo 12 da Lei Federal n o
8.666,/1993”. Observou, nesse sen-
tido, que a Sumula 331 do TST pre-
vé justamente o oposto da norma
do artigo 71 e seu paragrafo 12.
A ADC foi ajuizada em marco de
2007 e, em maio daquele ano, o re-
lator, ministro Cezar Peluso, negou
pedido de liminar, por entender que
a matéria era complexa demais para
ser decidida individualmente. Pos-
ta em julgamento em setembro de
2008, o ministro Menezes Direito (fa-
lecido) pediu vista dos autos, quan-
do o relator nao havia conhecido
da acao, e o ministro Marco Aurélio
dela havia conhecido, para que fos-
se julgada no mérito.
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Hoje, a matéria foi trazida de volta
a Plenario pela ministra Carmen Lu-
cia Antunes Rocha, uma vez que o
sucessor do ministro Direito, o minis-
tro Dias Toffoli, estava impedido de
participar de seu julgamento, pois
atuou neste processo quando ain-
da era advogado gera/ da Uniao.
Na retomada do julgamento, nesta
quarta-feira, o presidente do STF e rela-
tor da matéria, ministro Cezar Peluso,
justificou o seu voto pelo arquivamen-
to da matéria. Segundo ele, nao havia
controvérsia a ser julgada, uma vez
que o TST, ao editar o Enunciado 331,
nao declarou a inconstitucionalidade
doartigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.6606.
Em seu voto, a ministra Carmen LU-
cia divergiu do ministro Cezar Peluso
quanto a controvérsia. Sob o ponto
de vista dela, esta existia, sim, por-
quanto o enunciado do TST ensejou
uma série de decisoes nos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) e, dian-
te delas e de decisdes do proprio
TST, uma série de acoes, sobretudo
Reclamacoes (RCLs), Junto ao Supre-
mo. Assim, €/a se pronunciou pelo
conhecimento e pelo pronuncia-
mento da Suprema Corte no mérito.
O ministro Marco Aurélio observou
que o TST sedimentou seu entendi-
mento com base no artigo 22 da Con-
solidacéo das Leis do Trabalho (CLT),
que define o que € empregador, € no
artigo 37, paragrafo 6° da Constituicao
Federal (CF), que responsabiliza as
pessoas de direito publico por danos
causados por seus agentes a terceiros.
Decisao.

Ao decidir, a maioria dos ministros se
pronunciou pela constitucionalidade
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do artigo 71 e seu paragrafo Unico, e
houve consenso no sentido de que o
TST nao poderd generalizar os casos
e tera de investigar com mais rigor
se a inadimpléncia temm como causa
principal a falha ou falta de fiscaliza-
cao pelo érgao publico contratante.
O ministro Ayres Britto endossou
parcialmente a decisao do Plenario.
Ele lembrou que so ha trés formas
constitucionais de contratar pes-
soal: por concurso, por nomeacao
para cargo em comissao € por con-
tratacao por tempo determinado,
para suprir necessidade temporaria.
Assim, segundo ele, a terceiriza-
cao, embora amplamente pratica-
da, nao tem previsao constitucional.
Por isso, no entender dele, nessa
modalidade, havendo inadimplén-
cia de obrigacoes trabalhistas do
contratado, o poder publico tem
de responsabilizar-se por elas”s.

A decisao proferida pelo STF, na ADC

no 16, recebeu a ementa a seguir transcrita:

“EMENTA. RESPONSABILIDADE CON-

TRATUAL. Subsidiaria.

Contrato com a administracao publi-
ca. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequen-
te e automatica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, re-
sultantes da execucao do contrato, a
administracao. Impossibilidade juridi-
ca. Consequéncia proibida pelo art.,
§ 1¢, da Lei federal n2 8.666,/93. Cons-
titucionalidade reconhecida dessa
norma. Acao direta de constituciona-
lidade julgada, nesse sentido, proce-

3. TST deve analisar caso a caso acdes contra Unido que tratem de responsabilidade subsidiaria, decide STF. Disponivel em http://www.stf.jus.br/

p01tal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166785 . Acesso em 20.05.2015.
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dente. Voto vencido. E constitucional
a norma inscrita no art. 71, § 12, da
Lei federal n® 8.660, de 26 de Junho
de 1993, com a redacao dada pela Lei
n2 9.032, de 1995.74

Da leitura do inteiro teor daquele acor-
dao, percebe-se, com meridiana clareza, que
o Supremo Tribunal Federal, embora tenha
reconhecido a constitucionalidade do artigo
71, §12, da Lei no 8.666/1993, nao isentou,
contudo, a Administracao Publica de qual-
quer responsabilidade, em caso de inadim-
plemento trabalhista por parte das empresas
prestadoras de servicos as quais colocam
trabalhadores terceirizados desenvolvendo
as suas atividades em prol de entidades e or-
gaos do Estado.

Adotando a teoria da responsabilida-
de subjetiva da Administracao Publica, o STF
declarou que cabe a Justica do Trabalho, no
exame de cada litigio que Ihe € submetido
cuidando do tema, avaliar a presenca ou nao
do elemento culpa in vigilando, como fator
de condenacao ou absolvicao do tomador
de servicos integrante do poder publico.

Coube ao Tribunal Superior do Tra-
balho, a partir daquela decisao do Supremo,
modificar parcialmente o conteudo da Su-
mula no 331, do TST, o fazendo da seguinte
forma:

“Suimula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SER-
VICOS. LEGALIDADE (nova redacao
do item IV e inseridos os itens V e
VI a redacao) -Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacao de trabalhadores
por empresa interposta ¢ ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente
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com o tomador dos servicos, sal-
vo no caso de trabalho tempora-
rio (Lei n o 6.019, de 03.01.1974).
[I- A contratacao irregular de tra-
balhador, mediante empresa in-
terposta, nao gera vinculo de
emprego com os o6rgaos da Admi-
nistracao Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, ll, da CF/1988).
lll- Nao forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacao de
servicos de vigilancia (Lei no 7.102,
de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos es-
pecializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.
IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos quanto aque-
las obrigacoes, desde que haja partici-
pado da relacao processual e conste
também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administra-
cao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas
condicoes do item |V, caso evidencia-
da a sua conduta culposa no cumpri-
mento das obrigacoes da Lei n? 8.660,
de 21.06.1993, especialmente na fis-
calizacao do cumprimento das obriga-
¢coes contratuais e legais da prestado-
ra de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obri-
gacoes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.
VI - A responsabilidade subsidia-
ria do tomador de servicos abran-
ge todas as verbas decorrentes
da condenacao referentes ao
periodo da prestacao laboral.”®

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC-Acdo Direta de Constitucionalidade no 16. Disponivel em www.stf.jus.br . Acesso em 20.05.2015.
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Embora represente evidente retro-
cesso social para os trabalhadores tercei-
rizados, a decisao proferida nos autos da
ADC no 16, pelo STF, a ponto de determinar
explicita mudanca parcial do contelddo da
Sumula no 331, do TST, jamais pode signifi-
car o fim da protecao aos direitos e creditos
trabalhistas dos milhares de empregados
formais das empresas prestadoras de servi-
¢os no ambito do poder publico.

Bem sabemos € conhecemos quao
dura ¢ a realidade deste grupo de traba-
Ihadores, cercados de péssimas condicoes
de labor, incluindo saldarios baixissimos, jor-
nadas intensas e extenuantes, altos indices
de acidentes e discriminacao, entre outras
ofensas aos seus direitos fundamentais, vio-
lacoes essas notadas com maior visibilida-
de a partir do momento em que a emprega-
dora formal desaparece sem pagar salarios,
FGTS e verbas rescisorias, algo bastante
corriqueiro, assim visto nos corredores da
Justica do Trabalho quando da realizacao
de audiéncias na primeira instancia.

E certo, ainda, que a retumbante evi-
déncia se faz presente até mesmo em va-
rios casos envolvendo o proprio Supremo
Tribunal Federal, na qualidade de tomador
de servicos (UNIAO). Diversos empregados
terceirizados lotados no STF, via empresa
terceirizante, ja demandaram ou ainda de-
mandam perante a Justica do Trabalho de
Brasilia-DF, buscando receber salarios re-
tidos e outros direitos nao cumpridos por
empresas prestadoras de servicos as quais
desapareceram da noite para o dia, depois
da perda do contrato mantido com a Uniao.

Isso ocorre porque talvez seja im-
possivel domar o efeito devastador de
direitos humanos contido em qualquer
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terceirizacao de mao de obra, que exis-
te primordialmente para reduzir os custos
com o trabalho, em qualquer lugar do mun-
do, mediante flexibilizacao, precarizacao e
violacao de direitos materiais € imateriais
assegurados pelo ordenamento juridico.

Nao € novidade para qualquer pes-
soa que lida com a terceirizacao, direta ou
indiretamente, incluindo os operadores do
mundo juridico laboral, os seus desatinos
no servico publico e as agruras sofridas
pelos trabalhadores terceirizados, desde
a pratica da retencao de salarios ao nao
pagamento de auxilio-alimentacao, vale-
transporte, horas extras, férias, 132 salario e
verbas rescisorias.

Quando se encontra presente o con-
texto fatico antes delineado, desparecem
as prestadoras de servicos e os seus socios,
sendo que o éxito da execucao trabalhista
contra as referidas empresas € praticamen-
te nulo.

E provavel que ndo exista um orgao
sequer, nos trés poderes da Republica, que
nao tenha se defrontado com esse grave
problema social decorrente da terceiriza-
cao, com humildes trabalhadores deses-
perados pela auséncia do recebimento
de salarios e verbas rescisorias, alcanca-
dos indistintamente, pois, trabalhadoras
e trabalhadores terceirizados de tribunais
como Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunal Regional do
Trabalho da 10a Regiao, Tribunal de Justi-
ca do Distrito Federal e Territérios, Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao, Superior Tri-
bunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral
e Superior Tribunal Militar, além de Tribunal
de Contas da Uniao, Conselho Nacional de
Justica, Procuradora-Geral da Republica,
Procuradoria-Geral do Trabalho, Presidén-

5. BRASIL. Tribunal Supefior do Trabalho. Simula n. 331. Resolucao n. 174. de 2011. DEJT. 27.30 € 31 maio 2011
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cia da Republica, Camara dos Deputados,
Senado Federal, Ministério da Justica, Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, Ministério
da Previdéncia Social, Ministério da Fazen-
da e Ministério das Relacoes Exteriores.

Na hipotese de ser afastada a res-
ponsabilidade da Administracao Publica
pelo inadimplemento trabalhista junto ao
pessoal que lhe prestou servicos por inter-
meédio de empresa terceirizante, na linha
de raciocinio antes desenvolvida, registre-
se, estaremos proclamando em alto e bom
som que os direitos humanos de natureza
econdmica e social nao se aplicam aos tra-
balhadores terceirizados do poder publico.

A outra face da mesma moeda sera
a institucionalizacao do calote pelo Poder
Judiciario, pois tao comum tem sido o des-
cumprimento de obrigacoes trabalhistas
por parte das prestadoras de servicos, as-
sim como o notorio insucesso até mesmo
no sentido de encontra-las com a finalidade
de comparecimento a Justica do Trabalho
para a tentativa conciliatoria ou apresenta-
cao de defesa, muito menos sao localiza-
dos 0s seus socios para o pagamento das
dividas trabalhistas.

Ninguém paga a conta ou débito
para com os trabalhadores terceirizados
do servico publico? O poder publico deve
fingir que o problema nao lhe diz respeito?
O Poder Judiciario deve ignorar a realida-
de dos contratos de prestacao de servigos
em nome de urna teoria do Direito Admi-
nistrativo inequivocamente falida para dar
conta dos graves problemas gerados pela
terceirizacao? O direito € tao insensivel a
ponto de nao captar a dureza da vida das
mulheres e dos homens terceirizados no
ambito da Administracao Publica? O di-
reito nao pode interagir com a sociologia
para encontrar, pelo método da interdisci-
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plinariedade, no ramo das ciéncias sociais
dotadas de maior investigacao das origens
de nossas mazelas, solucoes justas para
os terceirizados? Afinal, os trabalhadores
terceirizados sao ou nao portadores de di-
reitos humanos, ou seja, a Constituicao da
Republica e o Estado Democratico de Di-
reito valem ou nao para a massa de seres
humanos submetidos ao trabalho terceiri-
zado no poder publico?

As respostas a esses salutares ques-
tionamentos nao podem conter evasivas,
muito menos consagrar um obtuso padrao
administrativista contrario a Constituicao
da Republica e aos Direitos Humanos dos
trabalhadores terceirizados.

Ora, o Direito Administrativo como
expressao da vontade exclusiva do Estado
foi revolucionario no contexto historico de
seu nascimento, porque material e politica-
mente concebido em oposicao ao poder
corrompido da monarquia do Ancien Ré-
gime, oferecendo a nova disciplina, por in-
termédio de leis editadas pelo Parlamento,
no pos-revolucao francesa e durante mais
de um século a partir do grandioso evento,
elementos eficazes para limitar o exercicio
do poder dos governantes na esfera da ges-
tao da coisa publica antes apropriada, sem
nenhum pudor, por parte do soberano.

Logo, o Direito Administrativo volta-
do para proteger apenas o Estado ¢ um dos
tracos das nacoes remodeladas que emer-
giram das revolucoes burguesas ocorridas
entre os séculos XVIII e XIX, assim como a
respectiva estrutura juridica formatada no
sentido de assegurar o exercicio das liber-
dades individuais classicas pela nova classe
detentora do poder politico e os limites im-
postos aos juizes no que se refere a tarefa
de interpretar textos legais editados pelo
Parlamento revolucionario francés (o juiz
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boca da lei), conforme arquitetura da Cons-
tituicao jacobina de 1793 (o juiz € proibido
de interpretar a lei) e do Cddigo Civil napo-
lebnico de 1803.

Essa concepcao de arraigada defesa
do Estado em detrimento de interesses di-
Versos paroquiais e particulares marcou a
doutrina brasileira durante décadas a partir
da Proclamacao da Republica no final do
século XIX, considerando que era preciso,
naquela época, formar uma cultura apta a
promover valores relegados por governan-
tes, embora até hoje persistam, no ambito
da Administracao Publica, praticas capazes
de envergonhar os revolucionarios france-
ses de 1789, normalmente implementadas
a margem do sistema normativo.

O problema € que a ideia de supre-
macia absoluta do Estado por intermédio
de antigos postulados do Direito Adminis-
trativo revela-se incompativel com o tempo
presente, o tempo do Estado Democratico
de Direito.

Para coibir as malversacoes nas di-
versas esferas do poder publico, no entan-
to, a velha tonica do Direito Administrativo
anunciada por principios constitucionais
encontra-se em plena flor da idade, jovem
e entusiasmada em defesa da coisa de to-
dos. O seu vigor rejuvenescido pela vitami-
na da contemporanea modernidade nao
mais comporta porém o carater rude e in-
tolerante antes enaltecido, ao reduzir par-
ticulares e servidores com os quais man-
téem algum tipo de vinculo a vergonhoso
patamar de inferioridade, considerando-os
figuras eventualmente detentoras de direi-
tos a partir da vontade Unica e autocratica
do Estado.

O Estado € fundamental para a im-
plementacao de uma série de principios e
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garantias proprias da vida digna em todas
as suas dimensoes, mas esta longe de ser o
senhor absoluto para limitar ou mitigar di-
reitos humanos.

Ademais, estabelecer a prevaléncia
absoluta dos interesses do Estado pode re-
dundar, na atualidade, em ofensa a prin-
cipios fundamentais da dignidade da pes-
soa humana e do valor social do trabalho
(CRFB, artigo 12 incisos lll € IV). E inadmis-
sivel, sob a suposta defesa intransigente do
bem publico, dispensar a trabalhadores do
poder publico tratamento proprio da época
da inauguracao da Republica, emprestando
ao principio da legalidade estrita do libera-
lismo, por exemplo, uma cega obediéncia
sem levar em consideracao os seus contra-
postos. Nao € para cumprir tao lamentavel
missao que existe o Estado Constitucional,
Ele foi fundado, teoricamente, dentre ou-
tras razoes, para nao tolerar o intoleravel,
para dar aos cidadaos dignidade e igual res-
peito, para cumprir e fazer cumprir os prin-
cipios constitucionais.

Na verdade, persegue-se, com a
teoria da irresponsabilidade do tomador
de servicos, o reconhecimento de que o
interesse publico é sempre aquele decor-
rente da vontade estatal, diante da equi-
vocada construcao juridica fomentado-
ra da incompatibilidade total entre dois
segmentos cujas raizes estao fincadas na
principiologia constitucional do Estado
democratico de direito, além de relegar o
carater publico de ambos - Direito do Tra-
balho e Direito Administrativo. O referido
posicionamento origina nao apenas de-
sarmonia na esfera de espaco publico co-
mum ao Direito Administrativo e ao Direito
do Trabalho, como também reduz a efica-
cia pratica da primeira disciplina naquilo
que lhe continua sendo peculiar na era da
modernidade avancada.




Sem enfrentar idénticos embaracos,
0s mais aquinhoados, do ponto de vista
economico e politico, quando sao afetados
por medidas capazes de comprometer o
exercicio de algum direito seu, via de regra,
logo conseguem encontrar solucoes, pre-
carias ou nao, vindas da esfera do proprio
Estado, ente este demasiadamente seletivo
em suas acoes, registre-se, na hora de con-
ceder, na hora de punir, na hora de prote-
ger os seus, embora a linguagem técnica
rebuscada se apresente como sinbnimo de
uma falsa neutralidade ideoldgica.

Aos terceirizados, por outro lado, a
resposta do Estado € a dureza da lei em sua
interpretacao mais antissocial possivel, con-
traria inclusive aos postulados constitucio-
nais que anunciam a existéncia de um Esta-
do Democratico de Direito comprometido
com os Direitos Humanos das trabalhadoras
e dos trabalhadores.

Tem-se assim, portanto, que a com-
preensao juridica acerca do resultado do
julgamento proferido nos autos da ADC no
16 jamais pode ignorar as balizas constitu-
cionais preservadoras da dignidade da pes-
soa humana, do valor social do trabalho
e da dura realidade dessa gente humilde
terceirizada a disposicao do poder publico
para fazé-lo funcionar, indo, por exemplo,
da limpeza de banheiros de prédios publi-
cos a elaboracao de matérias jornalisticas
para entidades e 6rgaos diversos, entre ou-
tras centenas de atividades humanas vitais
para o conjunto da sociedade brasileira.

Quanto a Declaracao de Constitu-
cionalidade do S IO do Art. 71 da Lei no
8.666,/93, pelo Supremo Tribunal Federal,
reitere-se, consta da propria decisao que a
constitucionalidade do enunciado legal nao
afasta a possibilidade de imputacao de res-
ponsabilidade a Administracao Publica por
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culpa in vigilando, conforme bem apon-
tado em artigo publicado sobre a matéria
ora debatida, da autoria dos juslaboralistas
mineiros Marcio Tulio Viana, Gabriela Neves
Delgado e Hélder Santos Amorim, como ve-
remos adiante:

“No julgamento da acao declarato-
ria de constitucionalidade (ADC) no
16 ajuizada pelo governo do Dis-
trito Federal, o Supremo Tribunal
Federal (STF) pronunciou a constitu-
cionalidade do §12do art. 71 da Lei
no 8.666,/93, vedando a Justica do
Trabalho a aplicacao de responsa-
bilidade subsidiaria a Administracao
Publica de forma automatica, pelo
so fato do inadimplemento dos direi-
tos trabalhistas, ta/ como se extraia
da literalidade do inciso IV da Simu-
la no 331 do TST, acima transcrito.
Nesse julgamento, vencido o Minis-
tro Ayres Britto que considera o §
12 do art. 71 da Lei de Licitacoes
inconstitucional em relacao a ter-
ceirizacao de servigcos, o pronun-
ciamento de constitucionalidade
do dispositivo foi tomado do voto
da maioria, sob duas nocoes clara-
mente retratadas nas falas do Minis-
tro Cezar Peluso, relator da ADC 5b.
Primeiro, entendeu-se que o ver-
bete do inciso IV da Sumula n°331
do Tribunal Superior do Trabalho,
ao atribuir responsabilidade subsi-
diaria ao ente publico tomador dos
servicos pelo so fato do inadimple-
mento destes direitos, rejeita apli-
cacao e efetividade ao disposto no
§ 12 do art. 71 da Lei n o0 8.666,/93,
sem declarar sua inconstitucio-
nalidade, o que violaria de forma
transversa a reserva de plenario
prevista no art. 97 da Constituicao,
afrontando a Sumula n210 do STF.
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No segundo momento, apreciando
a constitucionalidade do dispositi-
vo, 0s Ministros concluiram que a
norma do § 12 do art. 71 da Lei n
o 8.606/93 nao fere a Constituicao
e deve ser observada pela Justica
do Trabalho, o que impede a aplica-
cao de responsabilidade subsidiaria
a Administracao Publica de forma
automatica, pela sé constatacao
de inadimplemento dos direitos la-
borais pela empresa contratada.
No mesmo passo concluiram que
a constitucionalidade do enuncia-
do lega/ nao afasta, no entanto, a
possibilidade de sua interpretacao
sistematica com outros dispositivos
legais e constitucionais que impoem
a Administracao Publica contratante
o dever de licitar e fiscalizar de for-
ma eficaz a execucao do contrato,
inclusive quanto ao adimplemento
de direitos trabalhistas, de forma
que, constatada no caso concreto a
violacao desse dever fiscalizatorio,
continua plenamente possivel a im-
putacao de responsabilidade subsi-
diaria a Administracao Publica por
culpa in eligendo ou in vigilando.
Em suas manifestacoes, no curso do
julgamento, o Ministro Relator Cezar
Peluso, refutando os viéses interpre-
tativos que pretendiam vedar de
forma absoluta qualquer atribuicao
de responsabilidade ao Poder Publi-
co, tal como a interpretacao /itera/
proposta pela Ministra Carmen Lucia
57, tratou de balizar o limite dessa
declaracao de constitucionalidade
numa clara hermenéutica de ponde-
racao, que privilegia a nocao expres-
sano § 12do art. 71 da Lei de Licita-
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coes, para impedir a imputacao ao
Poder Publico de responsabilidade
automatica pelo cumprimento das
obrigacdes trabalhistas inadimplidas
— eis que esta responsabilidade tra-
balhista € exclusiva da empresa con-
tratada, empregadora mas, por outro
lado, reconhecendo que a isencao
de responsabilidade proposta pela
norma esta condicionada por outras
normas que impoem a Administra-
cao Publica o dever de bem licitar
e de fiscalizar de forma eficiente o
contrato administrativo, inclusive
quanto ao adimplemento dos direi-
tos dos trabalhadores terceirizados.®

Traz-se a tona agora precedente do

Colendo TST na mesma direcao, senao ve-

“EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. TERCEIRIZACAO TRABALHISTA
- ENTIDADES ESTATAIS - RESPON-
SABILIDADE EM CASO DE CULPA IN
VIGILANDO - NO QUE TANGE AO
CUMPRIMENTO DA LEGISLACAO
TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA
POR PARTE DA EMPRESA TERCEIRI-
ZANTE CONTRATADA - COMPATIBILI-
DADE com O ART. 71 DA LEI DE LICI-
TACOES -INCIDENCIA DOS ARTS. 159
DO CCB/1916, 186 E 927, - CAPUT
-,DO CCB/2002”.A mera inadim-
pléncia da empresa terceirizante
quanto as verbas trabalhistas e pre-
videnciarias devidas ao trabalhador
terceirizado nao transfere a respon-
sabilidade por tais verbas para a
entidade estatal tomadora de ser-
vicos, a teor do disposto no art. 71
da Lei 8.666,/93 (Lei de Licitacoes),

6. VIANA. Marcio Tulio: DELGADO. Gabriela Neves: AMORIM. Helder Santos. Terceirizacéo: Aspectos Gerais. A Ultima Decisdo do STF e a Stimula 331 do TST. Novos
Enfoques(*). Editora Magister - Porto Alegre - R.S. Publicado em: 15 fev. 2011. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com,/doutrina ler.php? id=933>). Acesso
em: 03 jun. 2011.
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cuja constitucionalidade foi decla-
rada pelo Supremo Tribunal Federa
na ADC no 16-DF. Entretanto, a ina-
dimpléncia da obrigacao fiscaliza-
toria da entidade estatal tomadora
de servicos no tocante ao preciso
cumprimento das obrigacdoes traba-
Ihistas e previdenciarias da empresa
prestadora de servicos gera sua res-
ponsabilidade subsidiaria, em face
de sua culpa in vigilando, a teor da
regra responsabilizatoria incidente
sobre qualquer pessoa fisica ou juri-
dica que, por ato ou omissao culpo-
sos, cause prejuizos a alguém (art.
186, Codigo Civil). Evidenciando-se
essa culpa in vigilando nos autos,
incide a responsabilidade subjetiva
prevista no art. 159 do CCB/1916,
arts.186 € 927, caput, do CCB,/2002,
observados os respectivos periodos
de vigéncia. Registre-se que, nos es-
tritos limites do recurso de revista
(art.896, CLT), nao é viavel reexami-
nar-se a provados autos a respeito
da efetiva conduta fiscalizatoria do
ente estatal (simula 126/TST). Sen-
do assim, nao ha como assegurar o
processamento do recurso de revis-
ta quando o agravo de instrumento
interposto nao desconstitui os fun-
damentos da decisao denegatdria,
que ora subsiste por seus proprios
fundamentos. Agravo desprovido”’

Em sintese, na hipotese de obser-
vancia, sem tréguas, da decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADC - Acao Direta de Constitucionalidade
no 16, no sentido de que ha necessidade
de demonstracao da presenca do elemento
culpa in vigilando da tomadora de servicos,
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para assim responsabilizar a Administracao
Publica, alguns outros aspectos precisam
ser avaliados, especialmente quanto a res-
ponsabilidade civil e ao 6nus da prova.

Depois do julgamento proferido em
2010 nos autos da ADC no 16, o Supremo
Tribunal Federal voltou a emitir pronuncia-
mento plenario a respeito da responsabili-
dade da Administracao Publica, na qualida-
de de tomadora de servicos terceirizados.

O novo veiculo foi o RE-760931, com
repercussao geral, com julgamento ocorri-
do em 30/03/2017 e 26/04/2017, com
acordao publicado no dia 12/09/2017,
cuja ementa € transcrita a seguir:

“EMENTA. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO REPRESENTA DE CONTRO-
VERSIA com REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO
DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLI-
CA. SUMULA 331, XV E V, DO TST.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART.
71, S 1 0 DA LElI N08.666,/93. TER-
CEIRIZACAO COMO MECANISMO
ESSENCIAL PARA A PRESERVACAO
DE POSTOS DE TRABALHO E ATEN-
DIMENTO DAS DEMANDAS DOS CI-
DADAOS. HISTORICO CIENTIFICO.
LITERATURA: ECONOMIA E ADMINIS-
TRACAO. INEXISTENCIA DE PRECA-
RIZACAO DO TRABALHO HUMANO.
RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS
DO LEGISLADOR. PRECEDENTE:
ADC 16. EFEITOS VINCULANTES.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECI-
DO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO EM CASOS SEME-
LHANTES”.

7.BRASIL. Tlibunal Superior do Trabalho. Ag-AIRR-84240-16.2005.5.15.0094. Min. Mauricio Godinho Delgado, TST 62 TURMA, DEJT04,/02/2011.

Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em 20.05.2015.
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I. A dicotomia entre “atividade-fim”
e “atividade-meio” € imprecisa, ar-
tificia/ e ighora a dinamica da eco-
nomia moderna, caracterizada pela
especializacao e divisao de tarefas
com vistas a maior eficiéncia possi-
vel, de modo que frequentemente o
produto ou servico fina/ comerciali-
zado por uma entidade comercial é
fabricado ou prestado por agente dis-
tinto, sendo também comum a mu-
tacao constante do objeto social das
empresas para atender a necessida-
des da sociedade, como revelam as
mais valiosas empresas do mundo. E
que a doutrina no campo economi-
co e unissona no sentido de que as
“Firmas mudaram o escopo de suas
atividades, tipicamente reconcen-
trando em seus negocios principais
e terceirizando muitas das ativida-
des que previamente consideravam
como centrais” (ROBERTS, John. The
Modern Firm: Organizationa/ Design
for Performance and Growth. Ox-
ford: Oxford University Press, 2007).

2. A cisao de atividades entre pesso-
as juridicas distintas nao revela qual-
quer intuito fraudulento, consubstan-
ciando estratégia, garantida pelos
artigos 12, IV, e 170 da Constituicao
brasileira, de configuracao das em-
presas, incorporada a Administracao
Publica por imperativo de eficiéncia
(art. 37, caput, CRFB), para fazer fren-
te as exigéncias dos consumidores e
cidadaos em geral, justamente por-
que a perda de eficiéncia representa
ameaca a sobrevivéncia da empre-
sa € ao emprego dos trabalhadores.
3. Histérico cientifico: Ronald H. Co-
ase, “The Nature of The Firm”, Eco-
nomica (new series), Vol. 4, rssue
16, p. 386-405, 1937. O objetivo de
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uma organizacao empresarial € o
de reproduzir a distribuicao de fa-
tores sob competicao atomistica
dentro da firma, apenas fazendo
sentido a producao de um bem ou
servico internamente em sua estru-
tura quando os custos disso nao ul-
trapassarem os custos de obtencao
perante terceiros no mercado, estes
denominados “custos de transa-
cao”, método segundo o qual firma
e sociedade desfrutam de maior
producao e menor desperdicio.
4.A Teoria da Administracao qualifica
a terceirizacao (outsourcing) como
modelo organizacional de desinte-
gracao vertical, destinado ao alcan-
ce de ganhos de performance por
meio da transferéncia para outros
do fornecimento de bens e servicos
anteriormente providos pela propria
firma, a fim de que esta se concentre
somente naquelas atividades em que
pode gerar o maior valor, adotando
a funcao de “arquiteto vertical” ou
“organizador da cadeia de valor”.
5.A terceirizacao apresenta os se-
guintes beneficios: (i) aprimoramen-
to de tarefas pelo aprendizado espe-
cializado: (i) economias de escala e
de escopo: (iii) reducao da complexi-
dade organizacional; (iv) reducao de
problemas de calculo e atribuicao,
facilitando a provisao de incentivos
mais fortes a empregados: (v) pre-
cificacao mais precisa de custos e
maior transparéncia: (vi) estimulo a
competicao de fornecedores exter-
nos: (vii) maior facilidade de adapta-
¢ao a necessidades de modificacoes
estruturais: (viii) eliminacao de pro-
blemas de possiveis excessos de pro-
ducao: (ix) maior eficiéncia pelo fim
de subsidios cruzados entre departa-
mentos com desempenhos diferen-




tes; (x) reducao dos custos iniciais
de entrada no mercado, facilitando
O surgimento de novos concorren-
tes; (xi) superacao de eventuais li-
mitacoes de acesso a tecnologias
ou matérias-primas; (xii) menor ala-
vancagem operacional, diminuindo
a exposicao da companhia a riscos
e oscilacoes de balanco, pela redu-
cao de seus custos fixos; (xiii) maior
flexibilidade para adaptacao ao mer-
cado; (xiii) ndo comprometimento
de recursos que poderiam ser utili-
zados em setores estratégicos: (xiv)
diminuicao da possibilidade de fa-
lhas de um setor se comunicarem
a outros; e (xv) melhor adaptacao
a diferentes requerimentos de ad-
ministracao, know-how e estrutura,
para setores e atividades distintas.
6.A Administracao Publica, pau-
tada pelo dever de eficiéncia (art.
37, caput da Constituicao), deve
empregar as solucoes de mercado
adequadas a prestacao de servicos
de exceléncia a populacao com
os recursos disponiveis, mormente
quando demonstrado, pela teoria
e pela pratica internacional, que a
terceirizacao nao importa precariza-
cao as condicoes dos trabalhadores.
7.0art. 71,S10,dalLein o0 8.666/93,
ao definir que a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos en-
cargos trabalhistas, nao transfere a
Administracao Publica a responsa-
bilidade por seu pagamento, repre-
senta legitima escolha do legislador,
maxime porque a Lei n o 9.032/95
incluiu no dispositivo excecao a re-
gra de nao responsabilizacao com
referéncia a encargos trabalhistas.
8. Constitucionalidade do art. 71, §
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12 da Lei n o0 8.666/93 Ja reconhe-
cida por esta Corte em carater erga
omnes e vinculante: ADC 16, Rela-
tor(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribu-
nal Pleno, Julgado em 24/11,/2010.
9.Recurso Extraordinario parcial-
mente conhecido e, na parte ad-
mitida, julgado procedente para
fixar a seguinte tese para casos se-
melhantes: “O inadimplemento dos
encargos trabalhistas dos empre-
gados do contratado nao transfere
automaticamente ao Poder Publico
contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater so-
lidario ou subsidiario, nos termos do
art. 71, § 12 da Lei n? 8.666/93”.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribuna/ Federal, em Ses-
sao Plenaria, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Lucia, na
conformidade da ata de Julgamen-
to e das notas taquigraficas, em
conhecer em parte do recurso ex-
traordinario e, na parte conhecida,
a ele dar provimento, vencidos os
Ministros Rosa Weber (Relatora), Ed-
son Fachin, Roberto Barroso, Ricar-
do Lewandowski e Celso de Mello.
Redator para o acordao o Ministro
Luiz Fax. Em assentada posterior, em
26,/04,/2017 0 Tribunal, por maioria
e nos termos do voto do Ministro
LUIZ FUX, que redigira o acordao,
vencido, em parte, o Ministro Mar-
co Aurélio, fixou a seguinte tese de
repercussao geral: “O inadimple-
mento dos encargos trabalhistas
dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao Poder

8. Brasil. STF, RE 760931 , com Repercussao Geral. Redator Designado Ministro Luiz Fux. Acérdao publicado em 12 de setembro de 2017. Disponivel
em www.stf.jus.br. Acesso em 28 de setembro de 2017.
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Publico contratante a responsabili-
dade pelo seu pagamento, seja em
carater solidario ou subsidiario, nos
termos do art. 71, § 12, da Lei n o
8.006,/93”. Ausente, justificadamen-
te, o Ministro Celso de Mello. Brasi-
lia, 30 de marco de 2017.LUIZ FUX
- REDATOR PARA O ACORDAO Do-
cumento assinado digitalmente”.8

Como se percebe da parte da emen-
ta que interessa para a solucao do caso con-
creto (“O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contrata-
do nao transfere automaticamente ao Po-
der Publico contratante a responsabilida-
de pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, § 12 daLeino 8.666,/93”), o inadimple-
mento por parte da empresa prestadora de
servicos, por si so, ¢ insuficiente para atrair
a responsabilidade do poder publico como
tomador de servicos terceirizados.

Desse modo e sem discutir agora
os demais topicos da ementa do STF, qua-
se todos amparados em compreensoes do
mercado e de seus autores, especialmente
quanto a afirmacao de que a terceirizacao
nao implica em precarizacao do trabalho,
algo que nao se sustenta frente as inumeras
pesquisas cientificas capazes de revelar a
tragédia causada pelo modo de fragmen-
tacao produtiva, o certo € que o resultado
do julgamento proferido em 2017 no RE
760931, com Repercussao Geral, esta em
conformidade com o decidido também
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
da ADC no 16, no ano de 2010, como nao
poderia ser diferente, diante da natureza
da Reclamacao apresentada em Recurso
Extraordinario.

E cabe dizer, ainda, que da leitu-
ra da ementa do RE 760 931-DF, percebe-
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se que os seus 07(sete) primeiros topicos
tratam da terceirizacao como mecanismo
do processo produtivo gerador de supos-
ta vantagem para o conjunto da socieda-
de e para a Administracao Publica, tudo
com base em literatura especializada de
cunho administrativo-empresarial, sem
relacao direta com o tema da responsa-
bilidade subsididaria do poder publico e
sem qualquer deliberacao das respecti-
vas teses ali expostas por parte dos minis-
tros, quando se examina a totalidade do
acordao publicado em setembro de 2017.

Somente as proposicoes 8 (oito) e 9
(nove) da ementa foram, de fato, aprovadas
como teses pelo STF. As demais sao opini-
oes e nao teses explicitamente referenda-
das, o que se conclui pelos debates e pe-
las conclusoes finais lancadas no acordao.

Para o Supremo Tribunal Federal,
reitere-se, segundo entendimento majorita-
rio contido na ADC no 16 € no RE-760931,
com Repercussao Geral, a responsabilidade
dos entes publicos, quanto ao pagamento
de verbas devidas aos trabalhadores ter-
ceirizados que lhes prestaram servicos, €
subjetiva, exigindo, assim, a presenca do
elemento culpa, quanto ao inadimplemen-
to por parte da empresa prestadora de ser-
Vigos.

Em outras palavras, sempre que a
fiscalizacao a ser exercida pela tomadora
de servicos do poder publico, em relacao
ao contrato de prestacéo de servicos(con-
trato administrativo), se revelar ausente,
precaria ou ineficiente, havera a responsa-
bilidade trabalhista da tomadora de servi-
cos integrante da Administracao Publica, no
que concerne ao pagamento das parcelas
devidas aos trabalhadores.

E de se avaliar, mais uma vez, a exis-




téncia ou nao de alguma novidade com a
decisao prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 760931, cuja decisao foi pu-
blicada no dia 12 de setembro de 2017, do-
tada de repercussao geral.

Para tanto, impoe-se destacar que as
Unicas teses aprovadas no RE 760931 pos-
suem o conteudo a seguir destacado:

“O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contrata-
do nao transfere automaticamente ao Po-
der Publico contratante a responsabilidade
pelo seu pagamento, seja em carater soli-
dario ou subsidiario, nos termos do art. 71,
§1¢ da Lei n 28.666,/93”.

“Constitucionalidade do art. 71, §
12da Lei n o 8.666/93 Ja reconhe-
cida por esta Corte em carater erga
omnes e vinculante: ADC 16, Rela-
tor(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, Julgado em 24/11/2010”
Nota-se, assim, que a tese primei-
ra antes transcrita, € uma reitera-
¢ao do decidido nos autos da ADC
no 106, que proclamou o seguinte:
“EMENTA. RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administracao publica. Ina-
dimpléncia negocial do outro con-
traente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos traba-
|histas, fiscais e comerciais, resultan-
tes da execucao do contrato, a admi-
nistracao. Impossibilidade Juridica.
Consequéncia proibida pelo art., 71,
S 1 0 da Lei federa/ n o 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. Acao direta de cons-
titucionalidade Julgada, nesse sen-
tido, procedente. Voto vencido. E
constitucional a norma inscrita no
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art.71,S10da Leifedera/ n o 8.660,
de 26 de Junho de 1993, com a re-
dacao dada pela Lei 9.032, de 1995.”
Por outro lado, inegavelmente, o
Supremo Tribunal Federal, no RE
760931-DF, reconheceu que o Tri-
bunal Superior do Trabalho, embo-
ra tenha feito referéncia ao julgado
na ADC no 16, o violou, ao decre-
tar a responsabilidade subsidiaria do
poder publico, naguele caso con-
creto, sem a prova da culpa in vi-
gilando da Administracao Publica.
Assim votaram os ministros Luiz Fux
(redator designado), Marco Auré-
lio, Gilmar Mendes, Carmen Lucia,
Dias Toffolli, e Alexandre de Mora-
es. Vencidos, quanto ao resultado
final, os ministros Rosa Weber (re-
latora originaria do RE), Celso de
Melo, Ricardo Lewandoswski, Luiz
Roberto Barroso e Luiz Edson Fa-
chin, que compreendiam estar au-
sente qualquer ofensa, na decisao
do TST, ao contido na ADC no 16.
Os votos e debates travados e regis-
trados em 355(trezentos e cinquenta
e cinco) paginas que resultaram no
acordao respectivo (RE 760931-DF),
segundo texto disponivel na pagi-
na eletronica do STF, reafirmaram a
tese de que a responsabilidade pelo
adimplemento das verbas trabalhis-
tas devidas aos empregados tercei-
rizados no ambito da Administracao
Publica, por parte da tomadora de
servicos, jamais € automatica. Tal
responsabilidade € subjetiva e de-
pende sempre da prova da culpa in
vigilando do poder publico, quanto
a fiscalizacao do contrato adminis-
trativo de prestacao de servicos ce-
lebrado com empresa terceirizante.
Alias, nao ¢ possivel relegar o bri-
Ihantismo e a profundidade do voto
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elaborado pela relatora originaria
da matéria, ministra Rosa Weber,
voto esse dotado de elevada per-
cuciéncia humanistica, social, his-
torica e juridica, tudo a revelar do
que se trata verdadeiramente a
terceirizacao, bem como os seus
males e os seus encantos evoca-
dos pelos velhos ou novos liberais
amantes dos ricos opulentos e indi-
ferentes ao reino da miséria obreira
produzida pelo sistema da maximi-
zacao de lucros a qualquer custo.
O parecer do Ministério Publico Fe-
deral também refuta a possibilidade
de reconhecimento da irresponsa-
bilidade absoluta do poder publico
além de discorrer sobre o 6nus da
prova, da prova impossivel e da “pro-
va diabodlica para o empregado” ,
conforme trecho a seguir destacado:
“Constitucional, direito administrati-
vo e do trabalho. Tema 246 de Re-
percussao Geral. Responsabilidade
subsidiaria da administracao publica
por encargos trabalhistas gerados
pelo inadimplemento de empre-
sa prestadora de servico. ADC 16/
DF. Decisao vinculante. Constitucio-
nalidade do § 12 do art. 71 da Lei
8.6006,/1993. Possibilidade de res-
ponsabilizacao subsidiaria do Poder
Publico por omissao fiscalizatoria do
cumprimento das obrigacoes traba-
Ihistas em contratos de obras e ser-
vicos. Confirmacao da tese Juridica
firmada em controle concentrado
de constitucionalidade. Fiscalizacao
eficiente do adimplemento de obri-
gacoes trabalhistas - dever Juridico
do Poder Publico contratante. Pre-
servacao da higidez contratual. Fun-
cao socioambiental do contrato ad-
ministrativo - execucao conforme os
interesses sociais e ambientais pro-
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tegidos pela Constituicao. Omissao
ou deficiéncia fiscalizatoria. Respon-
sabilizacao do estado por ato ilicito.
Principio do Estado de Direito. Res-
ponsabilidade estatal por ato omissi-
vo danoso adireito de terceiro. Teoria
da falha do servico. Responsabilida-
de objetiva. Constituicao, art. 37,
§ 62 Precedentes. Hipotese de res-
ponsabilidade subjetiva presuncao
relativa de culpa da administracao.
Demonstracao da omissao fiscali-
zatoria do ente publico. Prova im-
possivel para o trabalhador deman-
dante - teoria da “prova diabdlica”.
1. Confirmacao da tese firmada na
ADC 16/DE segundo a qual, o § 12
do art. 71 da Lei 8.666,/1993 veda a
transferéncia automatica de respon-
sabilidade ao Poder Publico contra-
tante de obras e servicos, pelo fato
do inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas da empresa contrata-
da. No entanto, isso nao obsta a
responsabilizacao civil subsidiaria
da administracao publica, pelo pa-
gamento dos respectivos encargos,
em face de sua omissao ou defici-
éncia fiscalizatoria danosa a satis-
facao dos direitos sociais dos tra-
balhadores vinculados ao contrato.
2. Constitui dever Juridico do Po-
der Publico contratante de obras e
servicos exigir e fiscalizar o cum-
primento dos direitos trabalhistas,
pela entidade contratada. Inter-
pretacao sistematica e teleoldgica
dos arts. 27, inciso IV; 29, incisos
IV e V; 44, § 32; 54, § 12; b5, in-
cisos VII e XIII; 58, inciso lll; 65, §
02; 66, 67; 78, incisos VIl e VI, e
87, da Lei 8.666/1993. No ambito
da administracao federal, incidem
os arts. 19, 19-A, § 3¢; 28, 31, §§
12 e 32, 34, § 42, 34-A: 35, § 5% e




Anexo IV da 2/2008 do Ministério
do Planejamento. 3. A fiscalizacao
contratual tem por fim imediato
promover a higidez do contrato,
mas também visa a preservar a
funcao socioambiental do contra-
to administrativo (Lei 8.666,/1993,
art. 39), que vincula sua execucao
a protecao de interesses maiores
da sociedade constitucional e, em
particular, dos direitos sociais fun-
damentais (Constituicao, art. 79).
4.A definicao da natureza e a con-
fisuracao da responsabilidade es-
tatal por omissao danosa ao direito
do trabalhador terceirizado, nos
casos concretos, constitui matéria
que extrapola os lindes do con-
trole de constitucionalidade do §
12 do art. 71 da Lei de Licitacoes.
Fundada a responsabilidade civil
na omissao fiscalizatéria do Poder
Publico, resta afastada a hipotese
de transferéncia automatica de res-
ponsabilidade”. (Trecho do Pare-
cer do Ministério Publico Federal
nos autos do RE 760931, transcri-
to do voto da Relatora originaria
da matéria, ministra Rosa Weber).

Houve intensa discussao, por parte
dos ministros do STF, quanto a distribuicao
do 6nus da prova, no RE 760931-DF, mas
nenhuma tese a esse respeito restara ali
assentada, muito embora se possa extrair,
a partir dos debates, que a prova da cul-
pa in vigilando da Administracao Publica,
nos autos de cada feito, precisa ser con-
tundente e irrefutavel. Tanto € assim que a
proposta do ministro Luiz Roberto Barroso
de prova da fiscalizacao do contrato pelo
método estatistico da amostragem fora ex-
pressamente rejeitada.

E nao se mostra apropriado con-

I

cluir, a partir da interpretacao do acordao
do STF aqui comentado, que a exigéncia
de prova contundente da culpa in vigi-
lando do poder publico, conforme assim
ressaltado por diversos ministros em seus
votos (RE 760931-DF), significa na pratica
atribuir este 6nus processual exclusiva-
mente ao trabalhador, no sentido de de-
monstrar ele, seja qual for a hipotese, a
negligéncia ou a falha na fiscalizacao por
parte da tomadora de servicos.

Assim o € também porque o pro-
prio redator designado, ministro Luiz Fux,
mesmo entendendo que o 6nus da prova
€ do trabalhador, logo em seguida discorre
sobre as regras processuais de distribuicao
do 6nus probandi, segundo sistematica do
Processo Civil.

Existem fatos constitutivos, sem
nenhuma duvida, mas os impeditivos,
modificativos e extintivos de direito nao
desapareceram do cenario juridico da ter-
ceirizacao, muito menos pode se aventar a
insolita hipotese de que nenhum deles ja-
mais serd deduzido pelos 6rgaos e entida-
des integrantes da Administracao Publica,
em suas defesas judiciais em oposi¢ao ao
decreto de responsabilidade subsidiaria.

Se ainda restasse alguma duvida em
torno da auséncia de deliberacao do STF
sobre o 6nus da prova da culpa in vigilando
do poder publico como tomador de servi-
cos terceirizados, uma das manifestacoes
do ministro Dias Toffoli naqueles autos a
dissipa por completo.

Dias Toffoli, registre-se, compoe o
grupo de seis ministros que sedimentou a
tese vencedora. Sobre o 6nus da prova,
contudo, ele consignou o seguinte, quando
a referida sessao judicial se encaminhava
para o seu término:
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“O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Senhora Presidente, eu acompanho
a tese formulada e a preocupacao
do Ministro Luis Roberto Barroso
quanto a necessidade de obiter dic-
tum. Eu penso que nos temos os
obiter dicta, porque varios de nos,
sejam os vencidos, sejam os vence-
dores, quanto parte dispositiva, em
muito da fundamentacao, coloca-
ram-se de acordo. E uma das ques-
toes relevantes €: a quem cabe o
anus da prova? Cabe ao reclamante
provar que a Administracao falhou,
ou a Administracao provar que ela
diligenciou na fiscalizacao do con-
trato? Eu concordo que, para a fixa-
cao da tese, procurei, a partir, ini-
cialmente, da proposta da Ministra
Rosa, depois adendada pelo Ministro
Barroso e pelo Ministro Fux durante
todo Julgamento, procurei construir
uma tese, mas ela realmente ficou
extremamente complexa e concor-
do que, quanto mais minimalista,
melhor a solucao. Mas as questoes
estao colocadas em obiter dicta e
nos fundamentos dos votos. Eu mes-
mo acompanhei o Ministro Redator
para o acordao - agora Relator para
o acordao o Ministro Luiz Fux, diver-
gindo da Ministra Relatora original,
Ministra Rosa Weber, mas entenden-
do que € muito dificil ao reclamante
fazer a prova de que a fiscalizacao
do agente publico nao se operou,
e que essa prova € uma prova da
qual cabe a Administracao Publica
se desincumbir caso ela seja coloca-
da no polo passivo da reclamacao
trabalhista, porque, muitas vezes,
esse dado, o reclamante nao tem”

A transcricao de fracao do voto mi-
nistro Toffoli apenas serve para revelar que
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um dos julgadores responsaveis pela defi-
nicao da tese vencedora, sobre o 6nus da
prova, parece ter compreensao distinta,
por exemplo, daquelas manifestadas com
maior énfase por outros ministros igualmen-
te vencedores (tese), como foram os casos
dos ministros Marco Aurélio e Luiz Fux.

Compreendeu-se, contudo, no pros-
seguimento, que nao era o caso de delibe-
racao ou fixacao de tese, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no concernente ao 6nus da
prova da culpa in vigilando da Administracao
Publica, quando atua ela na qualidade de to-
madora de servicos terceirizados.

A partir dos parametros delineados
pelo Supremo Tribunal Federal (ADC no 16
e RE 760931), com total ressalva de entendi-
mento do relator, o caso concreto sera apre-
ciado, para decretar ou nao a responsabi-
lidade subsidiaria da tomadora de servicos
integrante da Administracao Publica, consi-
derando inclusive que a responsabilidade so-
lidaria do poder publico, segundo compreen-
sao do proprio STF naqueles autos, € limitada
as obrigacoes de carater previdenciario, nos
termos da lei correspondente.

5.1. DO DEVER DE FISCALIZACAO
DA TOMADORA DE SERVICOS INTEGRAN-
TE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. NORMAS
LEGAIS E REGULAMENTARES. DEVER DE VI-
GILANCIA E FISCALIZACAO. PROVA DOS
AUTOS

Com a ressalva de entendimento
pessoal antes anotada, passa-se a avalia-
cao da matéria fatica trazida ao exame
do Regional para verificacao da presenca
ou néo da culpa concreta (e ndo apenas
presumida) da tomadora de servicos, bem
como o respectivo enquadramento juridi-
co a ser emprestado a decisao do presente
litigio.




A eventual decretacao da responsa-
bilidade da Administracao Publica, na qua-
lidade de tomadora de servicos, decorre
da demonstracao do ato ilicito por ela pra-
ticado no desenvolvimento do contrato de
prestacao de servicos mantido com a em-
presa terceirizante, apto, por outra vertente
complementar, a provocar prejuizo aos tra-
balhadores, nos moldes dos artigos 186, e
927, caput, do Codigo Civil Brasileiro, apli-
caveis ao Direito do Trabalho por forca do
conteudo do artigo 82, da CLT.

Em outros termos, quaisquer danos
causados pelo poder publico, pela pratica
de conduta ilicita, devem ser por ele repa-
rados mediante a justa compensacao mo-
netaria.

Os artigos 58, inciso |, e 67, da Lei
de Licitacoes e Contratos (8.666,/1993), im-
poem ao poder publico, na condicao de
ente contratante pela regéncia deste di-
ploma legal, o dever de realizar rigorosa
fiscalizacao quanto a execucao e ao acom-
panhamento do contrato de prestacao de
servicos, inclusive mediante a designacao
de representante especifico da Administra-
cao, que “anotara em registro proprio todas
as ocorréncias relacionadas com a execu-
cao do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacao das faltas ou de-
feitos observados”.

Nao se trata de mero detalhe a ser
relegado o ato de fiscalizar o acompanha-
mento e a execucao do contrato de presta-
cao de servicos senao evidente obrigacao
fundada na defesa da res publica e dos di-
reitos sociais dos trabalhadores ligados a
Administracao Publica por intermédio da
terceirizacao de mao de obra, cabendo ao
poder publico, por conseguinte, respeitar
os comandos legais aos quais encontra-se
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vinculado, por forca da observancia do
principio da legalidade consagrado no arti-
go 37, da Constituicao da Republica, como
uma das mais significativas expressoes do
Estado Democratico de Direito.

Sob a otica da responsabilidade
subjetiva reconhecida pelo STF no julga-
mento da ADC 16, no ano de 2010, e do
RE 760931-DF, em 2017, surgindo qualquer
discussao relativa a presenca ou nao da
culpa in vigilando, em primeiro lugar, des-
taque-se, cabe verificar se a Administracao
Publica cumpriu efetivamente com o seu
dever de vigilancia em relagao ao contrato
de prestacao de servicos objeto da contro-
vérsia judicializada.

E a quem compete fazer tal prova
em juizo?

Evidentemente, a tomadora de ser-
vicos como Unica responsavel pela vigilan-
cia do contrato, guarda dos documentos
e de outros registros inerentes as medidas
eventualmente adotadas para preservar a
integridade do pacto administrativo firmado
com empresa terceirizante, especialmente
quanto aos direitos sociais dos trabalhado-
res que ali desenvolvem ou desenvolveram
as suas atividades.

Atribuir ao empregado este dnus sig-
nificaria, na pratica, na imensa maioria das
vezes, tornar letra morta o principio da le-
galidade, esvaziando-se, por conseguinte,
o conjunto das disposicoes legais as quais
obrigam o poder publico contratante a re-
alizar intensa fiscalizacao e rigoroso acom-
panhamento da execucao do contrato de
prestacao de servicos. Importaria, sem
sombra de duvida, na absolvicao trabalhis-
ta prematura da tomadora de servicos, uma
vez que o empregado nao reune condicoes
materiais para produzir tal prova, ao contra-
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rio da reclamada, detentora da melhor ap-
tidao para a prova a que se encontra obri-
gada a formalizar diariamente, mostrando
em juizo, por exemplo, as acoes adotadas
para impedir o inadimplemento trabalhista
da empresa prestadora de servicos.

Ademais, ao alegar que empre-
endeu todos os esforcos voltados para o
cumprimento regular do contrato sem so-
bressaltos, em atendimento aos comandos
prescritos nos artigos b8 e 67, da Lei no
8.606,/1993, a tomadora de servicos incum-
be provar as suas alegacoes concernentes
a fiscalizacao do respectivo pacto, segundo
dispoe o artigo 818, da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Sob a &ética do Processo
Civil, no velho (art. 333,11) € no novo codi-
go (373, l), cuida-se de hipodtese de inver-
sao do 6nus da prova (fato impeditivo de
direito pleiteado).

Para além ou em complemento a
tais aspectos legais, a propria Administracao
Publica editou atos normativos visando, em
tese, assegurar o pagamento de salarios e
verbas rescisoérias devidos aos empregados
das empresas terceirizantes prestadoras de
servicos ao poder publico, tal o descalabro
verificado nas ultimas décadas.

Para tanto, editou, inicialmente, a
Instrucao Normativa no 02,/2008, do Minis-
tério do Planejamento, Orcamento e Ges-
tao (MPOG), contendo inimeras diretrizes
relativas a contratacao de empresas presta-
doras de servicos e a fiscalizacao dos con-
tratos de trabalho.

Depois, no ano seguinte, também o
MPOG, cuidou de editar outro regramento
a respeito da matéria, por intermédio da
Instrucao Normativa no 3, de 15 de outu-
bro de 2009. Em tal ato regulamentar, regis-
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tre-se, estao contidas inumeras obrigacoes
impostas a tomadora de servicos integrante
da Administracao Publica, incluindo a exi-
géncia do seguro garantia, em seu art. 19,
Senao vejamos:

“(...) XIX - exigéncia de garantia de
execucao do contrato, nos mol-
des do art. b6 da Lei no 8.666, de
1993, com validade durante a exe-
cucao do contrato e 3 (trés) meses
apos o término da vigéncia contra-
tual, devendo ser renovada a cada
prorrogacao, observados ainda
os seguintes requisitos: (Redacao
dada pela Instrucao Normativa no
6, de 23 de dezembro de 2013).
a) a contratada deverd apresentar,
no prazo maximo de 10 (dez) dias
uteis, prorrogaveis por lgual perio-
do, a critério do drgao contratante,
contado da assinatura do contrato,
comprovante de prestacao de ga-
rantia, podendo optar por caucao
em dinheiro ou titulos da divida
publica, seguro-garantia ou fianca
bancaria, sendo que, nos casos de
contratacao de servicos continu-
ados de dedicacao exclusiva de
mao de obra, o valor da garantia
devera corresponder a cinco por
cento do valor total do contrato; (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013).
b) a garantia, qualquer que seja
a modalidade escolhida, asse-
guraré o pagamento de: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prejuizos advindos do nao cum-
primento do objeto do contrato; (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va n o 4, de 19 de marco de 2015)
2. prejuizos diretos causados a Ad-
ministracao decorrentes de culpa ou




dolo durante a execuc¢ao do contra-
to; (Redacao dada pela Instrucao Nor-
mativano4,de 19de marco de 2015)
3.multas moratorias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da; e (Incluido pela Instrucao Norma-
tivano6,de23de dezembrode 2013)

4..0brigacoes trabalhistas e previ-
denciarias de qualquer natureza,
nao adimplidas pela contratada,
quando couber”.

Nao ha, nos autos, prova no sentido
de revelar que a segunda reclamada tenha
cumprido o disposto no art. 19, XIX, da Ins-
trucao Normativa do MPOG, muito menos
realizado a efetiva fiscalizacao do contrato,
como estabelece o art. 19 e seguintes, da
Instrucao Normativa n o 03,/2009, do Minis-
tério do Planejamento, conforme rol de me-
didas a seguir transcritas de forma literal:

“Art. 34 A execucao dos contra-
tos devera ser acompanhada e
fiscalizada por meio de instru-
mentos de controle, que compre-
endam a mensuracao dos seguin-
tes aspectos, quando for o caso:
| - os resultados alcancados em re-
lacao ao contratado, com a veri-
ficacao dos prazos de execucao
e da qualidade demandada (..
V - o cumprimento das demais obri-
gacoes decorrentes do contrato (...)
§ 3° O representante da Administra-
cao devera promover o registro das
ocorréncias verificadas, adorando as
providéncias necessarias ao fiel cum-
primento das clausulas contratuais,
conforme o disposto nos § § 12e 2°
do art. 67 da Lei no 8.666, de 1993.
§ 42 O descumprimento total ou
parcial das responsabilidades assu-
midas pela contratada, sobretudo
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quanto as obrigacdes € encargos so-
ciais e trabalhistas, ensejara a apli-
cacao de sancoes administrativas,
previstas no instrumento convoca-
torio e na legislacao vigente, po-
dendo culminar em rescisao contra-
tual, conforme disposto nos artigos
77 e 87 da Lei n o 8.600, de 1993.
§ 5°Nafiscalizacao do cumprimento
das obrigacoes trabalhistas e sociais
nas contratacoes continuadas com
dedicacao exclusiva dos trabalhado-
res da contratada, exigir-se-a, dentre
outras, as seguintes comprovacoes:
I- no caso de empresas regidas
pela Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT: (Redacdo dada
pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
a) no primeiro més da prestacao dos
servicos, a contratada devera apre-
sentaraseguinte documentacao: (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va no 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. relacao dos empregados, conten-
do nome completo, cargo ou funcao,
horario do posto de trabalho, nime-
ros da carteira de identidade (AG) e
da inscricao no Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF), com indicacao dos res-
ponsaveis técnicos pela execucao
dos servicos, quando for o caso;
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. Carteira de Trabalho e Previdén-
cia Social (CTP5) dos empregados
admitidos e dos responsaveis téc-
nicos pela execucao dos servicos,
quando for o caso, devidamente
assinada pela contratada; e (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
3. exames meédicos admissionais
dos empregados da contratada
que prestardao os servicos: (Inclu-
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ido pela Instrucao Normativa no
6, de 23 de dezembro de 2013)
b) entrega até o dia trinta do més
seguinte ao da prestacao dos servi-
¢cos ao setor responsavel pela fisca-
lizacao do contrato dos seguintes
documentos, quando nao for pos-
sivel a verificacao da regularidade
dos mesmos no Sistema de Cadas-
tro de Fornecedores - STCAF: (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prova de regularidade relati-
va a Seguridade Social; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
2.certidao conjunta relativa aos tribu-
tos federais e a Divida Ativa da Uniao;
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
3. certidoes que comprovem a re-
gularidade perante as Fazendas
Estadual Distrital e municipal do
domicilio ou sede do contratado:
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
4. Certidao de Regularida-
de do FGTS — CAF: e (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
5.Certidao Negativa de Débi-
tos Trabalhistas - CNDT; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
c) entrega, quando solicitado pela
Administracao, de quaisquer dos
seguintes documentos: (Redacéo
dada pela Instrucao Normativa n
0 6, de 23 de dezembro de 2013).
1. extrato da conta do TN55 e do
FGTS de qualquer empregado, a cri-
tério da Administracao contratante;
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. copia da folha de pagamen-
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to analitica de qualquer més da
prestacao dos servicos, em que
conste como tomador o orgao
ou entidade contratante; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
3. copia dos contracheques dos
empregados relativos a qualquer
més da prestacao dos servicos ou,
ainda, quando necessario, copia
de recibos de depodsitos bancarios;
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
4.comprovantes de entrega de bene-
ficios suplementares (vale-transpor-
te, vale alimentacdo, entre outros),
a que estiver obrigada por forca de
lei ou de convencao ou acordo co-
letivo de trabalho, relativos a qual-
quer més da prestacao dos servi-
cos e de qualquer empregado: e
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
5 comprovantes de realizacao de
eventuais cursos de treinamento
e reciclagem que forem exigidos
por lei ou pelo contrato: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
d) entrega da documentacao abaixo
relacionada, quando da extincao ou
rescisao do contrato, apds o ultimo
meés de prestacao dos servicos, no
prazo definido no contrato: (Reda-
¢ao dada pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. termos de rescisao dos contra-
tos de trabalho dos empregados
prestadores de servico, devida-
mente homologados, quando exi-
givel pelo sindicato da categoria;
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n° 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. guias de recolhimento da contri-
buicao previdenciaria e do FGITS,




referentes as rescisdoes contratuais:
(Incluido pela Instrucao normativa n
o0 6, de 23 de dezembro de 2013).
3. extratas dos depdsitos efetuados
nas contas vinculadas individuais do
FGT5 de cada empregado dispensa-
do; e (Incluido pela Instrucao Norma-
tivano6,de23dedezembrode 2013)
4. exames medicos demissionais
dos empregados dispensados. (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
IIk-No caso de  cooperativas:
a) recolhimento da contribui-
cao previdenciaria do  TN.BS
em relacao a parcela de res-
ponsabilidade do cooperado;
b) recolhimento da contribuicao pre-
videnciaria em relacao a parcela de
responsabilidade da Cooperativa;
c) comprovante de distribui-
cao de sobras e producao;
d) comprovante da aplicacao
do FATES - Fundo Assisténcia
Técnica Educacional e Social;
f) comprovacao de cria-
cao do fundo para pagamen-
to do 13 0 salario e férias; e
g) eventuais obrigacoes decor-
rentes da legislacao que rege
as sociedades cooperativas.
IlI- No caso de sociedades diver-
sas, tais como as Organizacoes
Sociais Civis de Interesse Publico
- OSCIP’s e as Organizacoes So-
ciais, sera exigida a comprovacao
de atendimento a eventuais obriga-
coes decorrentes da legislacao que
rege as respectivas organizacoes.
§62 Sempre que houver admissao
de novos empregados pela con-
tratada, os documentos elenca-
dos na alinea “a” do Inciso | do §
52 deverao ser apresentados. (In-
cluido pela Instrucao Normativa
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no 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 72 Os documentos necessarios
a comprovacao do cumprimento
das obrigacoes sociais trabalhistas
elencados nos incisos | do § 52 po-
derao ser apresentados em original
ou por qualquer processo de copia
autenticada por cartério competen-
te ou por servidor da Administracao.
(Incluido pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 82 A Administracao devera analisar
a documentacao solicitada na alinea
“d” doinciso I do § 52 no prazo de 30
(trinta) dias apds o recebimento dos
documentos, prorrogaveis por mais
30 (trinta) dias, justificadamente.
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 92 Em caso de indicio de irre-
gularidade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias, 0s
fiscais ou gestores de contratos de
servicos com dedicacao exclusiva
de mao de obra deverao oficiar ao
Ministério da Previdéncia Social e
Receita Federal do Brasil - RFA (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 10. Em caso de indicio de irregu-
laridade no recolhimento da con-
tribuicao para o FGTS, os fiscais ou
gestores de contratos de servicos
com dedicacao exclusiva de mao
de obra deverao oficiar ao Minis-
tério do Trabalho e Emprego. (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
Art. 34-A. O descumprimento das
obrigacoes trabalhistas ou a nao
manutencao das condicoes de ha-
bilitacao pelo contratado podera
dar ensejo rescisao contratual, sem
prejuizo das demais sancoes. (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
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n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
Paragrafo Unico. A Administracao
podera conceder um prazo para
que a contratada regularize suas
obrigacoes trabalhistas ou suas con-
dicoes de habilitacao, sob pena de
rescisao contratual, quando nao
identificar ma-fé ou a incapacidade
da empresa de corrigir a situacao.]
Art. 35. Quando da rescisao contratu-
al, o fiscal deve verificar o pagamento
pela contratada das verbas rescisorias
ou a comprovacao de que os empre-
gados serao realocados em outra ati-
vidade de prestacao de servicos, sem
que ocorra a interrupcao do contrato
de trabalho. (Redacao dada pela Ins-
trucao Normativa n o 3, de 16 de outu-
bro de 2009)Paragrafo tnico. Até que
a contratada comprove o disposto no
caput o orgao ou entidade contratan-
te devera reter a garantia prestada e
os valores das faturas corresponden-
tes a | (um) més de servicos, poden-
do utiliza-los para o pagamento direto
aos trabalhadores no caso de a em-
presa nao efetuar os pagamentos em
até 2 (dois) meses do encerramento
da vigéncia contratual, conforme
previsto no instrumento convocato-
rio e nos incisos TV e V do art. 19-A
desta Instrucao Normativa. (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)”

Efetivamente, a segunda reclamada,
pessoa juridica integrante da Administracao Pu-
blica, deixou de cumprir a fiscalizacao de que
trata a Lei no8.666,/1993, também objeto de
especificacao em ato do MPOG (Instrucéo Nor-
mativa 03,/2009), com especial destaque para
a falta de garantia do contrato, o acompanha-
mento dos contratos de trabalho e a retencao
proporcional de valores suficientes para garan-
tir o pagamento de salarios e verbas rescisorias.

o
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De forma ainda mais contundente, o
Tribunal de Contas da Uniao por intermédio
do Acordao 1214,/2013, recomenda a Admi-
nistracao a realizacao de rigorosa fiscaliza-
cao, pelo poder publico contratante, quanto
as condicoes e garantias oferecidas pela em-
presa prestadora de servicos para assinatura
do respectivo contrato, bem como o acom-
panhamento de sua execucao, de modo a
evitar qualquer prejuizo financeiro ao erario,
isto previsto desde o respectivo edital de lici-
tacao.

Transcreve-se, assim, parte daquela
decisao do TCU:

“I. A CONTRATADA devera apresen-
tar a Administracao da CONTRATAN-
TE, no prazo maximo de 10 (dez) dias
Uteis, contado da data da assinatura
do contrato, comprovante de presta-
cao de garantia correspondente ao
percentual de 5% (cinco por cento)
do valor anual atualizado do contra-
to, podendo essa optar por caucao
em dinheiro, titulos da divida publica,
seguro-garantia ou fianca bancaria.
2. A garantia assegurara, qual-
quer que seja a modalida-
de escolhida, o pagamento de:
a) prejuizo advindo do nao cum-
primento do objeto do contrato
e do nao adimplemento das de-
mais obrigacdes nele previstas;
b) prejuizos causados a administracéo
ou a terceiro, decorrentes de culpa ou
dolo durante a execucao do contrato;
c) as multas moratérias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da: e d) obrigacoes trabalhistas, fiscais
e previdenciarias de qualquer natu-
reza, nao honradas pela contratada.
3. Nao serao aceitas garantias em cujos
temos nao constem expressamente
os eventos indicados nas alineas a a




d do item 2 imediatamente anterior.
4. A garantia em dinheiro devera ser
efetuada na Caixa Econdbmica Fede-
ral,comcorrecaomonetaria,emfavor
do Tribuna/ de Contas da Uniao(...):.
10.3 nao serao aceitas garan-
tias que incluam outras isen-
coes de responsabilidade que
nao as previstas neste item.
I.d - Controle de encargos pre-
videnciarios a) fixar em contrato
que a contratada estd obrigada
a viabilizar o acesso de seus em-
pregados, via internet, por meio
de senha propria, aos sistemas da
Previdéncia Social e da Receita
Federal do Brasil com o objetivo
de verificar se suas contribuicoes
previdenciarias foram recolhidas;
b) fixar em contrato que a contrata-
da esta obrigada a oferecer todos os
meios necessarios aos seus empre-
gados para a obtencao de extratas
de recolhimentos sempre que solici-
tado pela fiscalizacao dos contratos:
ofixar em contrato como falta grave,
caracterizado como falha em sua
execucao, o nao recolhimento das
contribuicoes sociais da Previdén-
cia Social, que podera dar ensejo
rescisao da avenca, sem prejuizo da
aplicacao de sancao pecuniaria ele-
vada e do impedimento para licitar
e contratar com a Uniao, nos termos
do art. 72, da Lei n o 10.520,/2002.
d)reter 11% sobre o valor da fatura
de servicos da contratada, nos ter-
mos do art. 31, da Lei 8.212/91;
e)exigir certiddo negativa de débi-
tos para com a previdéncia CND,
caso esse documento nao este-
ja regularizado junto ao Sicaf;
florientar os fiscais dos contratos
que solicitem, por amostragem,
aos empregados terceirizados que

H9

verifiquem se essas contribuicoes
estao ou nao sendo recolhidas em
seus nhomes. O objetivo € que to-
dos os empregados tenham seus
extratos avaliados ao final de um
ano — sem que isso signifique que
a analise nao possa ser realizada
mais de uma vez, garantindo as-
sim o “efeito surpresa” e o bene-
ficio da expectativa do controle;
g) comunicar ao Ministério da Pre-
vidéncia Social e a Receita Fe-
dera/ do Brasil qualquer irregu-
laridade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias. ll.e
- Controle do recolhimento do FGTS
a) fixar em contrato que a contratada
€ obrigada a viabilizar a emissao do
cartaocidadaopelaCaixaEcondmica
Federa/ para todos os empregados;
b)fixar em contrato que a contra-
tada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
ofixar em contrato como falta gra-
ve, caracterizado como falha em
sua execucao, o nao recolhimento
do FGTb dos empregados, que po-
dera dar ensejo a rescisao unilateral
da avenca, sem prejuizo da aplica-
cao de sancao pecuniaria eleva-
da e do impedimento para licitar e
contratar com a Uniao, nos termos
do art. 70 da Lei n o 10.520,/2002.
d) fixar em contrato que a contratada
deve,sempre quesolicitado, apresen-
tar extrato de FGTS dos empregados;
e) solicitar, mensalmente, Certi-
dao de Regularidade do FGTS;
f) orientar os fiscais dos contratos
que solicitem, por amostragem, aos
empregados terceirizados extratos
da conta do FGTS e os entregue a
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Administracao com o objetivo de
verificar se os depositos foram rea-
lizados pela contratada. O objetivo
€ que todos os empregados tenham
seus extratas avaliados ao final de
um ano — sem que isso signifique
que a analise nao possa ser reali-
zada mais de uma vez, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle:
g) comunicar ao Ministério do
Trabalho  qualquer irregularida-
de no recolhimento do FGITS
dos trabalhadores terceirizados.
. f - Outros documentos
. g — Conta vinculadaC(...)
ACORDAM os Ministros do Tribu-
nal de Contas da Uniao, reunidos
em Sessao Plenaria, diante das ra-
zoes expostas pelo Relator, em:
9.1 recomendar a Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Infor-
macao do Ministério do Planeja-
mento que incorpore 0s seguin-
tes aspectos a IN/MP 2/2008:
9.1.1 que os pagamentos as contra-
tadas sejam condicionados, exclusi-
vamente, a apresentacao da docu-
mentacao prevista na Lei 8.606,/93;
9.1.2 prever nos contratos, de for-
ma expressa, que a administracao
esta autorizada a realizar os pa-
gamentos de salarios diretamen-
te aos empregados, bem como
das contribuicoes previdenciarias
e do FGIS, quando estes nao fo-
rem honrados pelas empresas;
9.1.3 que os valores retidos caute-
larmente sejam depositados Junto
a Justica do Trabalho, com o obje-
tivo de serem utilizados exclusiva-
mente no pagamento de salarios
e das demais verbas trabalhistas,
bem como das contribuicoes so-
ciais e FGTS, quando nao for possi-
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vel a realizacao desses pagamentos
pela propria administracao, dentre
outras razoes, por falta da docu-
mentacao pertinente, tais como
folha de pagamento, rescisoes dos
contratos e guias de recolhimento;
9.1.4 fazer constar dos contra-
tos clausula de garantia que
assegure o) pagamento de:
9.1.4.1 prejuizos advindos do
nao cumprimento do contrato;
9.1.4.2 multas punitivas aplica-
das pela fiscalizacao a contratada:
9.1.4.3 prejuizos diretos causados a
contratante decorrentes de c9.1.4.4
obrigacoes previdenciarias e traba-
Ihistas nao honradas pela contratada.
9.1.5quantoafiscalizacaodoscontra-
tosaserrealizada pelaadministracao
com o objetivo de verificar o recolhi-
mento das contribuicdes previdenci-
arias, observar os aspectos abaixo:
9.1.5.1 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a viabilizar o
acesso de seus empregados, via in-
ternet, por meio de senha propria,
aos sistemas da Previdéncia Social e
da Receita do Brasil, com o objetivo
de verificar se as suas contribuicoes
previdenciarias foram recolhidas:
9.1.5.2 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
9.1.5.3 fixar em contrato como fal-
ta grave, caracterizada como falha
em sua execucao, o nao recolhi-
mento das contribuicoes sociais da
Previdéncia Social, que podera dar
ensejo rescisao da avenca, sem pre-
juizo da aplicacao de sancao pecu-
niaria e do impedimento para licitar
e contratar com a Uniao, nos ter-




mos do art. 72 da Lei 10.520,/2002.
9.1.5.4 reter 11% sobre o valor da fa-
tura de servicos da contratada, nos
termos do art. 31, da Lei 8.212/93:
9.1.5.5 exigir certidao negativa de
débitos para com a previdéncia -
CND, caso esse documento nao
esteja regularizado Junto ao Sicaf;
9.1.5.6 prever que os fiscais dos
contratos solicitem, por amostra-
gem, aos empregados terceirizados
que verifiquem se essas contribui-
¢coes estao ou nao sendo recolhi-
das em seus nomes. O objetivo €
que todos os empregados tenham
tido seus extratos avaliados ao final
de um ano — sem que isso signifi-
que que a analise nao possa ser re-
alizada mais de uma vez para um
mesmo  empregado, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle:
9.1.5.7 comunicar ao Ministe-
rio da Previdéncia Social e a Re-
ceita do Brasil qualquer irregu-
laridade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias.
9.1.6 quanto a fiscalizacao dos
contratos a ser realizada pela Ad-
ministracao com o objetivo de ve-
rificar o recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico —
FGTS, observe os aspectos abaixo:
9.1.6.1 fixar em contrato que a
contratada € obrigada a Vviabi-
lizar a emissao do cartao cida-
dao pela Caixa Econbmica Fe-
deral para todos os empregados:
9.1.6.2 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
9.1.6.3 fixar em contrato como falta
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grave, caracterizado como falha em
sua execucao, o nao recolhimento
do FGTS dos empregados, que po-
dera dar ensejo a rescisao unilateral
da avenca, sem prejuizo da aplica-
cao de sancao pecuniaria e do im-
pedimento para licitar e contratar
com a Uniao, nos termos do art. 7
9.1.6.4 fixar em contrato que a
contratada deve, sempre que
solicitado, apresentar extra-
to de FGTS dos empregados:
9.1.6.5 solicitar, mensalmente, Cer-
tiddao de Regularidade do FGTS:
9.1.6.6 prever que os fiscais dos con-
tratos solicitem, por amostragem,
aos empregados terceirizados ex-
tratas da conta do FGTS e os entre-
gue a Administracao com o objetivo
de verificar se os depositos foram
realizados pela contratada. O ob-
jetivo € que todos os empregados
tenham tido seus extratos avaliados
ao final de um ano - sem que isso
signifique que a analise nao possa
ser realizada mais de uma vez em
um mesmo empregado, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle;
9.1.6.7 comunicar ao Ministério
do Trabalho qualquer irregulari-
dade no recolhimento do F6T5
dos trabalhadores terceirizados.
9.1.7 somente sejam exigidos do-
cumentos comprobatérios da re-
alizacao do pagamento de sa-
larios, vale-transporte e auxilio
alimentacao, por amostragem
e a critério da administracao;
9.1.8 seja fixado em contrato como
falta grave, caracterizada como fa-
lha em sua execucao, o nao paga-
mento do salario, do vale-transpor-
te e do auxilio alimentacao no dia
fixado, que podera dar ensejo a
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rescisao do contrato, sem prejuizo
da aplicacao de sancao pecuniaria
e da declaracao de impedimento
9.1.9 a fiscalizacao dos contratos,
no que se refere ao cumprimento
das obrigacoes trabalhistas, deve
ser realizada com base em crité-
rios estatisticos, levando-se em
consideracao falhas que impactem
o contrato como um todo e nao
apenas erros e falhas eventuais no
pagamento de alguma vantagem
a um determinado empregado (..

Indubitavelmente, a tomadora de
servicos, no caso concreto, também igno-
rou as recomendacoes do TCU - Tribunal de
Contas da Uniao contidas no acérdao no
1.214/2013, tanto em relacao a auséncia
de garantia do contrato, quanto na fiscaliza-
cao dos contratos de trabalho dos empre-
gados da prestadora de servicos, incluindo
a verificacao dos recolhimentos legais (INSS
e FGTS).

No ambito do Poder Judiciario, a
titulo de exemplo, destaque-se, o CNJ -
Conselho Nacional de Justica, editou a Re-
solucao no 98,2009, dirigida aos tribunais
contratantes de trabalhos terceirizados, es-
tabelecendo procedimentos voltados para
assegurar o pagamento de salarios e verbas
rescisorias aos empregados:

“Dispoe as provisoes de encargos
trabalhistas a serem pagos pelos
Tribunais as empresas contratadas
para prestar servicos de forma conti-
nua no ambito do Poder Judiciario.
O Presidente do Conselho Nacional
de Justica, no uso de suas atribui-
coes constitucionais e regimentais, e
Considerando a necessidade da
Administracao Publica, na pratica
de aros administrativos, nos termos
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do disposto no art. 14 do Decreto
-Lei n o0 200, de 25 de fevereiro de
1967, observar os principios da ra-
cionalidade e da economicidade;
Considerando a responsabilidade
subsidiaria dos Tribunais, no caso de
inadimplemento das obrigacoes tra-
balhistas pela empresa contratada
para prestar servicos terceirizados,
deforma continua, mediante locacao
de mao-de-obra, conforme a juris-
prudéncia dos Tribunais trabalhistas;
Considerando que os valores refe-
rentes as provisoes de encargos tra-
balhistas sao pagos mensalmente a
empresa, a titulo de reserva, para uti-
lizacao nassituacoes previstas em lei;

Resolve:

Art. 12 Determinar que as provisoes
de encargos trabalhistas relativas a
férias, 13 0 salario e multa do F6TH5
por dispensa sem justa causa, a se-
rem pagas pelos Tribunais e Conse-
Ihos as empresas contratadas para
prestar servicos de forma continua,
sejam glosadas do valor mensal do
contrato e depositadas exclusiva-
mente em banco publico oficial.
Paragrafo Unico. Os depositos de
que trata o caput deste artigo de-
vem ser efetivados em conta cor-
rente vinculada - bloqueada para
movimentacao - aberta em nome
da empresa, unicamente para
essa finalidade e com movimen-
tacao somente por ordem do Tri-
bunal ou Conselho contratante.
Art. 22 A solicitacao de abertura € a
autorizacao para movimentar a con-
ta-corrente vinculada - bloqueada
para movimentacao -serao providen-
ciadas pelo setor de administracao
do respectivo Tribunal ou Conselho.




Art. 32 Os depositos de que tra-
ta o art. 12 desta Resolucao serao
efetuados, com o acréscimo do
Lucro proposto pela contratada.
Art. 42 0 montante do depdsito vin-
culado sera igual ao somatorio dos
valores das seguintes provisoes pre-
vistas para o periodo de contratacao:
|- 132 salario;
II- Férias e Abono de Férias:
lll- Impacto sobre férias e 132 salario:
A% - multa do FGTH.
Paragrafo Unico. Os valores pro-
visionados para o atendimento
deste artigo serao obtidos pela
aplicacao de percentuais e va-
lores constantes da proposta.
Art. 52 Os Tribunais ou Conselhos
deverao firmar acordo de coope-
racao com banco publico oficial,
que tera efeito subsidiario a pre-
sente  Resolucao, determinando
os termos para a abertura da con-
ta-corrente vinculada - blogueada
para movimentacao. (ANEXO lI)
Art. 62 A assinatura do contra-
to de prestacao de servicos en-
tre os Tribunais ou Conselhos e a
empresa vencedora do certame
sera precedida dos seguintes atos:
| - solicitacao pelo Tribunal ou Con-
selho contratante, mediante ofi-
cio, de abertura de conta-corrente
vinculada - bloqueada para movi-
mentacao no nome da empresa,
conforme dispostono art. 1¢destaRe-
solucao (ANEXOS III, IV,V,VLVIl e VI);
Il - assinatura, pela empresa a ser
contratada, no ato da regulariza-
cao da conta corrente vinculada
- bloqueada para movimentacao,
de termo especifico da instituicao
financeira oficia/ que permita ao Tri-
buna/ ou Conselho ter acesso aos
saldos e extratos, e que vincule a
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movimentacao dos valores deposi-
tados a sua autorizacao. (ANEXO VII)
Art. 72 Os saldos da conta vincula-
da bloqueada para movimentacao
- serao remunerados pelo indice
da poupanca ou outro definido no
acordo de cooperacao, sempre es-
colhido o de maior rentabilidade.
Art. 82 Os valores referentes as
provisoes de encargos trabalhis-
tas mencionados no art. 42, de-
positados na conta corrente
vinculada - bloqueada para movi-
mentacao - deixarao de compor o va-
lor do pagamento mensal a empresa.
Art. 92 No ambito dos Tribunais ou
Conselhos, o setor de controle in-
terno ou setor financeiro ¢ compe-
tente para definir, inicialmente, os
percentuais a serem aplicados para
os descontos e depodsitos, cabendo
ao setor de execucao orcamenta-
ria ou ao setor financeiro conferir a
aplicacao sobre as folhas de sala-
rio mensais das empresas e realizar
as demais verificacoes pertinentes.
Art. 10. Os editais referentes as con-
tratacoes de empresas para pres-
tacao de servicos continuos aos
Tribunais ou Conselhos, deverao
conter expressamente o dispos-
to no art. 82 desta Resolucao, bem
como a obrigatoriedade de obser-
vancia de todos os seus termos.
Art. 11. A empresa contratada pode-
ra solicitar autorizacao do Tribunal
ou Conselho para resgatar os valo-
res, referentes as despesas com o
pagamento de eventuais indeniza-
coes trabalhistas dos empregados
que prestam os servicos contratados
pelo Tribunal ou Conselho, ocorri-
das durante a vigéncia do contrato.
§ 12 Para a liberacao dos recur-
sos da conta corrente vinculada

=

W FREVISTA
i @O0 THRTIO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017




- bloqueada para movimenta-
cao - a empresa devera” apresen-
tar a unidade de controle interno
ou setor financeiro os documen-
tos comprobatdérios da ocorrén-
cia de indenizacoes trabalhistas.
§ 29 Os Tribunais ou Conselhos,
por meio dos setores competentes,
expedirao, apos a confirmacao da
ocorrénciadaindenizacao trabalhis-
ta e a conferéncia dos calculos pela
unidade de auditoria, a autorizacao
de que trata o caput deste artigo,
que sera encaminhada a instituicao
financeira oficial no prazo maximo
de cinco dias Uteis, a contar da data
da apresentacao dos documen-
tos comprobatdrios pela empresa.
§ 3° A empresa devera apresentar
ao Tribunal ou Conselho, no prazo
maximo de trés dias, o comprovan-
te de quitacao das indenizacoes
trabalhistas, contados da data do
pagamento ou da homologacao.

Art. 12. O saldo total da conta
corrente vinculada - bloqueada
para movimentacao sera li-

berado a empresa, no momento
do encerramento do contrato, na
presenca do sindicato da catego-
ria correspondente aos servicos
contratados, ocorrendo ou nhao
o desligamento dos empregados.
Art. 13. Esta Resolucao entra em
vigor na data de sua publicacao”.

Como se percebe, os 6rgaos de fiscali-
zacao conhecem a realidade da terceirizacao
realizada pelo poder publico brasileiro, cujo
descumprimento da legislacao trabalhista por
parte de empresas sem lastro econdmico ou
financeiro, pois incumbidas apenas de vender
ou intermediar mao de obra, € a regra geral,
bem como a sistematica lesao a direitos obrei-
ros proprios do ato da rescisao contratual.

o
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Lamentavelmente, os normativos
existentes e as recomendacoes editadas por
orgaos publicos diversos tém sido insuficien-
tes para alterar o quadro de irregularidades
trabalhistas verificadas nas contratacoes ce-
lebradas entre a Administracao Publica e as
empresas terceirizantes, muito provavelmen-
te, consigne-se, porque a légica ou a génese
da terceirizacao € incompativel com a dig-
nidade humana laboral, com o respeito aos
direitos previstos na Constituicao da Republi-
ca e na CLI- Consolidacao das Leis do Traba-
Iho. A terceirizacao existe, em primeiro lugar,
para diminuir os custos com o trabalho. E de-
pois, nao menos relevante, para fragmentar a
classe trabalhadora, do ponto de vista de sua
organizacao social e politica.

Pois bem. Aqui, de igual modo, a parte
demandante deixou de receber verbas basicas
no ato da rescisao contratual, nao tendo a to-
madora de servicos adotado qualquer medida
concreta para evitar a lesao consumada, seja
no que se refere a fiscalizacao rigorosa do con-
trato de prestacao de servicos quando de sua
vigéncia, seja no tocante a reserva mensal de
valores para assegurar o pagamento de verbas
rescisorias a parte obreira, ainda no século XXI
a parte fragil dessa relacao triangular formada a
margem do ordenamento juridico (CRFB, CLT,
Pactos e Convencoes Internacionais), conforme
explicitado antes no presente voto.

Além da auséncia de qualquer fisca-
lizacao, no regular exercicio do poder de vi-
gilancia adequado, a tomadora de servicos
nao cuidou de realizar a retencao dos valores
destinados a suportar o pagamento das ver-
bas devidas aos empregados das prestadoras
de servicos, acao a qual restou solenemente
ignorada quanto a parte demandante.

Neste caso, portanto, encontram-se
preenchidos os requisitos para a decretacao
da responsabilidade subsidiaria da segunda




reclamada com base na teoria da repa-
racao do dano pelo cometimento de ato
ilegal por parte da Administracao Publica
(CCB, artigos 186 e 927, caput CLT, artigo
80), tudo em consonéancia com o resultado
dos julgamentos proferidos nos autos da
ADC no 16 e do RE 760931, pelo STF, bem
como em atencao a nova redacao da Su-
mula no 331, do TST.

A culpa da segunda reclamada, pela
inadimpléncia patronal, esta suficientemente
provada, conforme elementos antes expos-
tos.

Sinteticamente, havendo, nos autos,
demonstracao de que além da péssima es-
colha no ato da contratacao, a tomadora
de servicos foi omissa ou negligente no seu
dever de fiscalizacao junto a empresa ter-
ceirizante, a ponto de direitos basicos dos
trabalhadores terem sido sistematicamente
desrespeitados durante e apods o término
do pacto laboral (rescisao contratual), sem
nenhuma acao ou reacao por parte da to-
madora, configura-se, sob ponto de vista
extremamente moderado, ou seja, para di-
zer o minimo, a culpa in vigilando.

5.2.ANALISE DO CASO CONCRETO -
AGORA A PARTIR DA EXISTENCIA OU NAO
DA PROVA CONTUNDENTE NOS AUTOS DA
CULPA IN VIGILANDO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA COMO TOMADORA DE SERVICOS

Para além da auséncia de demons-
tracao da fiscalizacao efetiva do contrato
administrativo, como vimos na analise do
topico anterior a este, ha, de fato, prova
contundente da culpa in vigilando da to-
madora de servicos pelo inadimplemen-
to de verbas devidas a parte reclamante,
parcelas as quais deveriam ter sido pa-
gas/depositadas no curso e quando da
rescisao contratual.
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Observemos, entao.

A empresa prestadora de servicos
deixou de honrar com obrigacoes basicas do
contrato de trabalho mantido com a parte
obreira, a ponto de deixar de pagar parce-
las como salarios retidos desde julho/2015,
férias vencidas e proporcionais com terco
constitucional, 132 salario/2015, pagamento
direto do FGTS mais 40% (com a regularida-
de dos depdsitos, multas dos artigos 477 e
467 da CLIT, esta incidente sobre aviso prévio
indenizado, salarios retidos, férias vencidas
€ proporcionais com terco constitucional,
132 salario/2015 e indenizacao compensa-
toria dos 40% do FGTS, seguro desemprego,
com compensacoes de direito, além de fixar
a obrigacao de assinatura da CTPS obreira,
quanto a data do término do contrato de tra-
balho, segundo termos da sentenca conde-
natdria ora examinada em grau de recurso.

Nao raro, o poder publico contratante
de trabalho terceirizado sequer traz aos autos
qualquer documento apto a demonstrar indi-
cio de fiscalizacao, preferindo, pois, apostar
na tese fragil da auséncia de responsabilidade
pelo pagamento das verbas devidas a parte
autora, decorrentes do contrato de prestacao
de servicos com a empresa terceirizante que
cumpriu o roteiro tradicional: desapareceu e
nao pagou os seus empregados.

A fiscalizacao insuficiente por parte
da tomadora de servicos (culpa in vigilando)
€, na imensa maioria dos casos, flagrante,
considerando inclusive a auséncia de reten-
cao das faturas para a quitacao de varias
parcelas inadimplidas no curso e término do
pacto laboral.

Nao é demais relembrar que o contra-
to de trabalho teve inicio em 08 de outubro
de 2012 e findou em 03 de agosto de 2015,
tendo a parte reclamante exercido a funcao
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de Telefonista, cujo ultimo salario importou
em R$1.440,51 (um mil quatrocentos e qua-
renta reais e cinquenta e um centavos), com
dispensa sem justa causa e com auséncia de
quitacao de qualquer verba rescisoria.

Mas nao foram apenas as verbas res-
cisorias que deixaram de ser pagas, anote-se.

O extrato analitico do FGTS trazido
com a peca inicial obreira revela que esta
parcela deixou de ser depositada, na conta
vinculada propria, pela empregadora formal,
desde agosto de 2014, até agosto de 2015.

Em outros termos, durante um ano a
empresa terceirizante nao promoveu um de-
posito mensal sequer a titulo de FGTS.

Ora, nao se trata da presuncao de
culpa. A Administracao Publica, na qualida-
de de tomadora de servicos, segundo prova
dos autos, nao fiscalizou a regularidade do
recolhimento mensal do FGTS durante um
ano, descumprindo, por via de consequén-
cia, o disposto nos artigos 58 e 67, da Lei no
8.666,/1993, quanto ao dever de fiscalizacao
rigorosa do contrato administrativo, més a
meés, dia a dia,

De igual modo, a omissao do poder
publico contratante de trabalho terceiriza-
do, no caso concreto, ignorou a Instrucao
Normativa no 3, de 15 de outubro de 2009,
do MPOG (Art. 34 A execucao dos contra-
tos devera ser acompanhada e fiscalizada
por meio de instrumentos de controle, que
compreendam a mensuracao dos seguintes
aspectos, quando for o § 52 Na fiscalizacao
do cumprimento das obrigacdoes trabalhistas
e sociais nas contratacoes continuadas com
dedicacao exclusiva dos trabalhadores da
contratada, exigir-se-a, dentre outras, as se-
guintes comprovacoes:(...) 1. extrato da con-
ta do INSS e do FGTS de qualquer emprega-
do, a critério da Administracao contratante;
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(Incluido pela Instrucdo Normativa no 6, de
23 de dezembro de 2013), ao nao ter ado-
tado a mais remota providéncia para obrigar
a empresa terceirizante a regularizar o FGTS
da parte reclamante e de tantos outros em-
pregados vinculados ao mesmo contrato de
prestacao de servicos.

Conforme transcricao realizada no
item 5.1 deste voto, ha tantas outras normas
internas editadas pelo préoprio poder publico,
exigindo a fiscalizacao, por parte da tomado-
ra de servicos, quanto a regularidade dos de-
positos mensais do FGTS nas contas dos em-
pregados, incluindo deliberacao do orgao de
controle de contas federais, o TCU - Tribunal
de Contas da Uniao.

Reitere-se: a tomadora de servicos,
integrante da Administracao Publica, sequer
constatou a irregularidade relativa ao FGTS
que deixara de ser recolhido durante um ano,
tudo a atestar que a fiscalizacao ou vigilancia
do contrato nao passava de uma ficcao.

Tal como especificado nas normas e
determinacoes expressamente transcritas no
topico anterior do presente voto, a tomado-
ra de servicos nao fez a retencao que deve-
ria realizar para assegurar o pagamento do
salario do més de julho de 2015 e saldo de
agosto de 2015, muito menos para quitar as
inumeras verbas rescisorias, incluindo férias
integrais e proporcionais, 130 salario, multa
de 40% sobre o FGTS, multas dos artigos 467
e 477,§ 82, da CLT.

Se tivesse agido com o minimo de di-
ligéncia e cautela, a tomadora de servicos teria
percebido que a contratada, ao deixar de reco-
lher o FGTS e contribuicoes sociais outras devidas
mensalmente, nao poderia se encaminhar para
outro destino que nao fosse o inadimplemento
quanto as verbas trabalhistas dos empregados
vinculados ao respectivo contrato administrativo.




Em outras palavras, a negligéncia da
tomadora de servicos € evidente, salvo quan-
to aos salarios de dezembro de 2014 a junho
de 2015, o que nao foi objeto de qualquer
postulacao obreira ou condenacao, eviden-
temente.

Os documentos juntados aos autos,
pela Administracao Publica (fls. 58 /85-verso),
apenas revelam a adocao de uma ou outra
medida meramente burocratica, além da de-
terminacao do pagamento direto de salarios
a partir de dezembro de 2014 (fl. 61,/83).

Portanto, a tomadora de servicos agiu
com alguma cautela apenas no tocante aos
salarios de dezembro de 2014 a junho de
2015, ao paga-los de forma direta mediante
depositos nas contas correntes dos emprega-
dos da prestadora de servicos. Tais parcelas,
contudo, nao integram os termos condena-
torios.

A tomadora de servicos tinha conhe-
cimento da precariedade do funcionamento
da empresa prestadora e, ainda assim, nada
fez para assegurar o pagamento das verbas
rescisorias, nem mesmo efetuou a retencao
mensal de valores capaz de suportar a divida
anunciada em cores vivas, como estabeleci-
do em normas internas da Administracao Pu-
blica Federal.

Para além da flagrante conduta omissi-
va, negligente, configuradora, de forma contun-
dente e irrefutavel, da culpa in vigilando pelo
inadimplemento do FGTS durante um ano e de
todas as verbas rescisorias, incluindo os salarios
dos dois ultimos meses de vigéncia do pacto
laboral, a tomadora de servicos, integrante da
Administracao Publica, nao cuidou de exigir, da
empresa terceirizante, a garantia de execucao
do contrato previsto no art. 56, da Lei de Licita-
coes, e reiterada em normas internas do MPOG,
conforme a seguir transcrito, novamente:
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“(..) XIX - exigéncia de garantia de exe-
cucao do contrato, nos moldes do art.
56 da Lei n® 8.666, de 1993, com vali-
dade durante a execucao do contrato
e 3 (trés) meses apods o término da vi-
géncia contratual, devendo ser reno-
vada a cada prorrogacao, observados
ainda os seguintes requisitos: (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013).
a) a contratada devera apresentar, no
prazo maximo de 10 (dez) dias Uteis,
prorrogaveis por igual periodo, a cri-
tério do orgao contratante, contado
da assinatura do contrato, compro-
vante de prestacao de garantia, po-
dendo optar por caucao em dinheiro
ou titulos da divida publica, seguro-
garantia ou fianca bancaria, sendo
que, nos casos de contratacao de
servicos continuados de dedicacao
exclusiva de mao de obra, o valor da
garantia devera corresponder a cinco
por cento do valor total do contrato:
(Incluido pela Instrucdo Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
b) a garantia, qualquer que seja
a modalidade escolhida, asse-
gurarda o pagamento de: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prejuizos advindos do nao cum-
primento do objeto do contrato; (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va n o 4, de 19 de marco de 2015)
2. prejuizos diretos causados a Ad-
ministracao decorrentes de culpa ou
dolo durante a execucao do contra-
to; (Redacao dada pela Instrucao Nor-
mativan o 4,de 19 de marco de 2015)
3. multas moratdrias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da; e (Incluido pela Instrucao Norma-
tivano6,de23dedezembrode2013)
4.obrigacoestrabalhistas e previdencia-
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rias de qualquer natureza, nao adimpli-
das pela contratada, quando couber”.

A conduta omissiva e negligente da
tomadora de servicos, no tocante a ausén-
cia de fiscalizacao do contrato administra-
tivo e a exigéncia de garantia de execucao,
€ por demais evidente nos autos, a ponto
de configurar a sua culpa in vigilando, de
forma contundente e irrefutavel, pelo ina-
dimplemento de todas as verbas a que fora
responsabilizada de forma subsidiaria pelo
Juizo da instancia primeira da causa.

A recorrente nao empreendeu me-
didas eficazes para garantir a reclaman-
te a efetividade de todos os seus direitos
sociais, todos decorrentes do contrato de
trabalho.

Se assim tivesse agido, poderia ter
evitado o dano causado a parte autora,
fato devidamente reconhecido pela sen-
tenca recorrida.

A prova dos autos atesta a culpa in
vigilando da tomadora de servicos.

A fiscalizacao insuficiente por parte
da segunda reclamada (culpa in vigilando)
¢ flagrante, considerando inclusive a reten-
cao das faturas em valor insuficiente para
quitar as verbas deferidas na origem.

Se tivesse cumprido as suas obri-
gacoes legais e contratuais, a segunda re-
clamada, em tese, poderia ter evitado a
inadimpléncia em relacao as verbas antes
descritas.

Segundo compreensao do Supre-
mo Tribunal Federal, a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica, na
qualidade de tomadora de trabalho tercei-
rizado, nao € automatica. Havendo inadim-

o
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pléncia quanto ao pagamento de parcelas
trabalhistas diversas ou verbas rescisorias,
por parte da prestadora de servicos, o po-
der publico somente responde, de forma
subsidiaria, quando restar demonstrada
nos autos, de maneira categorica e irrefu-
tavel, a sua culpa in vigilando, no tocante a
auséncia de fiscalizacdo (conduta omissiva
ou negligente) do contrato administrativo
celebrado com empresa terceirizante.

Sinteticamente, revelando a prova
dos autos, de forma contundente e irrefu-
tavel, que a tomadora de servicos concor-
reu diretamente para a inadimpléncia tra-
balhista, ao ser omissa e negligente quanto
a fiscalizacao do contrato mantido com a
empresa terceirizante, a ponto de nao ter
sequer coibido as irregularidades evidentes
durante o seu desenvolvimento, incluindo
a falta de pagamento de parcelas basicas
do liame laboral, encontra-se configurada
a sua culpa in vigilando, apta, portanto, a
atrair a responsabilidade subjetiva admiti-
da pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Tribunal Superior do Trabalho. A culpa in
vigilando resta reforcado quando, além de
nao cumprir as suas obrigacoes inerentes
a fiscalizacao, o poder publico contratante
nada faz para evitar a inadimpléncia em
relacao as verbas rescisorias, seja pela au-
séncia da retencao de valor mensal para
esse fim, seja pela falta de exigéncia da ga-
rantia de execucao do contrato administra-
tivo, a ser renovada anualmente, tudo nos
termos da lei e das normas regulamenta-
res instituidas pela propria Administracao
Publica, além das determinacoes emitidas
pelo orgao de controle de contas na mes-
ma direcao (TCU).

No particular, nada a ser reformado.

Nega-se provimento, por via de
consequéncia, ao recurso ordinario da re-




clamada, no concernente ao tema da res-
ponsabilidade subsidiaria do poder publico
como tomador de trabalho terceirizado.

6. MITIGACAO DA RESPONSABILI-
DADE SUBSIDIARIA DO PODER PUBLICO.
EXCLUSAO DE MULTAS E OUTRAS VERBAS.
POSSIBILIDADE OU NAO

A responsabilidade subsidiaria da
tomadora de servicos € ilimitada, salvo
quanto as obrigacoes de fazer de natureza
personalissima da prestadora, as quais nao
podem ser convertidas em pagamento ou
recolhimento, como € o caso, por exemplo,
da assinatura da CTPS ou de retificacao de
registro no documento da trabalhadora ter-
ceirizada.

Cabe dizer que nenhuma obrigacao
de cunho pecuniario, devida pela empresa
prestadora, € de natureza personalissima,
ao menos sob a esfera juridica da responsa-
bilidade subsidiaria do poder publico como
contratante de trabalho terceirizado

O pagamento das multas previstas
nos arts. 467 € 477, § 82, da CLT, bem como
da multa de 40% sobre o saldo do FGTS, de
férias, abono de 1/3 e 132 salario, sao ver-
bas que se incluem no ambito da responsa-
bilidade subsidiaria, além de tantas outras.

Nao ha se falar em limitacao da res-
ponsabilidade subsidiaria as obrigacoes
contratuais principais. Inexiste comando
autorizador de tal procedimento. Alias, ain-
da nao foi instituida a figura da responsa-
bilidade subsidiaria mitigada, de modo a
auxiliar o agente que, de algum modo, par-
ticipou da relacao juridica ocasionadora do
prejuizo ao empregado.

Se tivesse exercido o poder de vigi-
lancia adequado, a tomadora de servicos
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poderia ter realizado a retencao dos valores
proprios capazes de suportar o pagamento
das verbas rescisorias dos empregados dis-
pensados pela prestadora de servicos.

Nada fazendo para o integral cum-
primento das obrigacoes trabalhistas, res-
ta a tomadora de servicos assumir todas
e quaisquer dividas de cunho pecuniario
inadimplidas pela sua contratada, quando
age com culpa in vigilando, como restara
suficientemente demonstrado no caso con-
creto dos autos, segundo analise feita em
topico precedente deste voto.

A Administracao Publica responde
nao apenas porque foi a maior beneficiaria
da prestacao laboral desenvolvida por va-
rios empregados, como também pelo fato
de ter sido ela nada diligente ou esforcada
para fazer respeitar os direitos de tais tra-
balhadores ou cumprir as suas obrigacoes
previstas na lei de licitacoes.

Nesse contexto, a tomadora respon-
de pelo pagamento de todas as verbas ob-
jeto da condenacao, incluindo, seja qual
for a hipotese concreta, os recolhimentos
previdenciarios e fiscais pertinentes, além
de multas dos artigos 467, 477, § 82 , da
CLT, férias, abono de 1/3, gratificacoes na-
talinas, FGTS nao recolhido, multa de 40%
sobre o FGTS e salarios retidos, entre tantas
outras parcelas igualmente de sua respon-
sabilidade subsidiaria.

O Regional (TRT 10) pacificou o tema
por intermédio do contido no Verbete n.2
11,2004, senao vejamos:

“RESPONSABILIDADE ~ SUB-
SIDIARIA. ABRANGENCIA  ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. TOMADORA
DOS SERVICOS. ITEM IV DA SUMULA
NO 331 DO COL. TST . “o tomador
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dos servicos responde, em carater
subsidiario, pelas obrigacoes traba-
Ilhistas do empregador, ainda que
aquele integre a Administracao Pu-
blica. Tal responsabilidade abrange
também as multas do artigo 467 e
do § 8¢ do artigo 477, ambos da
CLT e § 12 do artigo 18 da Lei no
8.036/1990, bem como os honora-
rios assistenciais. (NOVA REDACAO)
Publicado no DJ-3 em 17/07,/2008”.

Sobre as férias vencidas e o abono de
1/3, nao corresponde a realidade a informa-
cao contante da peca recursal que noticia a
extensao dos efeitos da revelia e confissao
da primeira a segunda reclamada.

Se a tomadora tivesse provado a
concessao e pagamento das férias do ulti-
mo periodo concessivo, nos termos do art.
130 e seguintes da CLT, nao haveria qual-
quer condenacao a tal titulo.

Alias, nao prima pela boa fé tal tipo
de arguicao recursal, com todo o respeito,
considerando que a defesa da Uniao, con-
forme se verifica as fls. 52/57, jamais indi-
cou qualquer quitacao atinente as férias
vencidas de 2013,/2014.

Os advogados, publicos ou nao, ja-
mais devem, pelo zelo no desempenho de
suas relevantes atribuicoes (CRFB, art. 133)
e, sobretudo, por um dever ético profissio-
nal, deduzir pretensao contra fatos incon-
troversos nos autos.

As férias do periodo aquisitivo
2013/2014 ainda nao tinham atingindo o seu
periodo concessivo até a data da extincao do
pacto laboral, muito menos existe arguicao, no
momento processual adequado, ou prova de
sua concessao.

o
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Recurso a que se nega provimento.

7. SUPOSTA CONTRADICAO ENTRE
AS SUMULA 331 E 363, DO TST. LIMITA-
CAO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA AO SALDO DE SALARIO E AO FGTS.
VIABILIDADE OU NAO

Diz a recorrente que ha contradicao
entre as Sumulas 331 e 363, do TST, sendo
certo que o precedente judicial ultimo as-
segura ao empregado contratado irregular-
mente pelo poder publico o recebimento
apenas do saldo de salario e FGTS, motivo
pelo qual pugna pela limitacao de sua res-
ponsabilidade subsidiaria, em tais termos.

Ao contrario do ventilado no re-
curso, inexiste contradicao entre as Su-
mulas 331 e 363, do TST. A de no 363 tra-
ta exclusivamente da contratacao direta
de trabalhador pela Administracao Publi-
ca, sem concurso publico, cuja nulidade
do ato produz efeitos juridicos bem dis-
tintos daqueles vistos na contratacao via
terceirizacao regular assim compreendi-
da pelo Tribunal responsavel pela unifica-
cao da jurisprudéncia trabalhista (Simula
ne331).

Assim, nao se cogita de limitacao
da condenacao na forma da Sumula 363/
TST, ainda que analogicamente, uma vez
que a reclamada foi condenada de forma
subsidiaria, ante o reconhecimento de sua
responsabilidade na forma da Sumula 331/
TST, em face do inadimplemento de parce-
las trabalhistas devidas pela empresa pres-
tadora de servicos.

A segunda reclamada respondera
de forma subsidiaria a totalidade da con-
denacao imposta a empresa prestadora
de servigos.




Nega-se provimento ao apelo do
poder publico.

8. TAXA DE JUROS APLICAVEL A TO-
MADORA DE SERVICOS INTEGRANTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Pretende a segunda reclamada a
aplicacao dos juros de mora no percentu-
al de 0,5% ao més ou 6% anuais, com base
na redacao dada pela Lei 11.960, de 29 de
junho de 2009, ao art. 12-F da Lei n.2 9.494,
de 10 de setembro de 1997, e na OJ 07 do
Tribunal Pleno do col. TST.

Primeiramente, frise-se que o dispo-
sitivo legal acima referido, no qual a recor-
rente fundamenta o seu inconformismo, foi
recentemente declarado inconstitucional
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 4425/DF.

Por oportuno, transcrevo parcial-
mente a ementa respectiva:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME
DE EXECUCAO DA FAZENDA PUBLI-
CA MEDIANTE PRECATORIO. EMEN-
DA CONSTITUCIONAL NO 62,/20009.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
NAO CONFIGURADA. INEXISTENCIA
DE INTERSTICIO CONSTITUCIONAL
MINIMO ENTRE OS Dors TURNOS
DE VOTACAO DE EMENDAS A LEI
MAIOR (CF. ART. 60. §20). CONSTI-
TUCIONALIDADE DA  SISTEMATICA
DE “SUPERPREFERENCIA” A CRE-
DORES DE VERBAS ALIMENTICIAS
QUANDO IDOSOS OU PORTADO-
RES DE DOENCA GRAVE. RESPEITO
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A PROPORCIONALIDADE. INVALI-
DADE JURDICO-CONS7TTUCIONAL
DA LIMITACAO DA PREFERENCIA A
IDOSOS QUE COMPLETEM 60 (SES-

16]

SENTA) ANOS ATE A EXPEDICAO DO
PRECATORIO. DISCRIMINACAO AR-
BITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA
(CF. ART. 50 CAPUT). INCONSTITTU-
CIONALIDADE DA SISTEMATICA DE
COMPENSACAO DE DEBITOS INSCRI-
TOS EM PRECATORIOS EM PROVEITO
EXCLUSIVO DA FAZENDA PUBLICA.
EMBARACO A EFETIVIDADE DA JU-
RISDICAO (CF. ART. 52 XXXV). DES-
RESPEITO A COISA JULGADA MATE-
RIAL (CF. ART. 52 XXXVI). OFENSA A
SEPARACAO DOS PODERES (CF ART.
29) E ULTRAJE A ISONOMIA ENTRE O
ESTADO E O PARTICULAR (CF. ART.
12 CAPUT, C/C ART. 52 CAPUT). IM-
POSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILI-
ZACAO DO [NDICE DE REMUNERA-
CAO DA CADERNETA DE POUPANCA
COMO CRITERIO DE CORRECAO
MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CF
ART. 52, XXII). INADEQUACAO MANI-
FESTA ENTRE MEIOS E FINS. INCONS-
TITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO
DO RENDIMENTO DA CADERNETA
DE POUPANCA COMO INDICE DE-
FINIDOR DOS JUROS MORATORIOS
DOS CREDITOS INSCRITOS EM PRE-
CATORIOS, QUANDO ORIUNDOS DE
RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIO-
LACAO A ISONOMIA ENTRE DEVE-
DOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO
(CF ART. 52 CAPUT). INCONSTITU-
CIONALIDADE DO REGIME ESPECIAL
DE PAGAMENTO. OFENSA A CLAU-
SULA CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE DIREITO (CF ART. 12, CAPUT), AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PO-
DERES (CF ART. 29), AO POSTULADO
DA ISONOMIA (CF ART. 52, CAPUT),
A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURIS-
DICIONAL (CF ART. 50, XXXV) E AO
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DIREITO ADQUIRIDO E A COISA JUL-
GADA (CF ART. 52 XXXVI). PEDIDO
JULGADO PROCEDENTE EM PARTE.
1.(omissis)

2.(omissis)

3.(omissis)

4.(omissis)

5. A atualizacao monetaria dos débi-
tos fazendarios inscritos em precato-
rios segundo o indice oficial de remu-
neracao da caderneta de poupanca
viola o direito fundamental de pro-
priedade (CF art. 52, XXIl) na medida
em que € manifestamente incapaz
de preservar o valor real do crédito
de que é titular o cidadao. A inflagcao,
fendbmeno tipicamente economico-
monetario, mostra-se insuscetivel
de captacao aprioristica (ex ante),
de modo que o meio escolhido pelo
legislador constituinte (remuneracao
da caderneta de poupanca) € inido6-
neo a promover o fim a que se des-
tina (traduzir a inflacao do periodo).
6. A quantificacao dos juros morato-
rios relativos a débitos fazendarios
inscritos em precatorios segundo o
indice de remuneracao da caderne-
ta de poupanca vulnera o principio
constitucional da isonomia (CF, art.
52, caput) ao incidir sobre débitos
estatais de natureza tributaria, pela
discriminacao em detrimento da
parte processual privada que, salvo
expressa determinacao em contra-
rio, responde pelos juros da mora
tributaria a taxa de 1% ao més em
favor do Estado (ex vi do art. 161,
§12 CTN). Declaracao de inconsti-
tucionalidade parcial sem reducao
da expressao “independentemente
de sua natureza”, contida no art.
100, §12, da CF incluido pela EC
n o 62/09, para determinar que,
quanto aos precatorios de natureza
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tributaria, sejam aplicados os mes-
mos juros de mora incidentes sobre
todo e qualquer crédito tributario.
7.0 art. 12-Fda Lei n29.494/97, com
redacao dada pela Lei n? 11.960,/09,
ao reproduzir as regras da EC n®
62/09 quanto a atualizacao mone-
taria e a fixacao de juros moratorios
de créditos inscritos em precatorios
incorre nos mesmos vicios de juridi-
cidade que inquinam o art. 100, §12,
da CF, razao pela qual se revela in-
constitucional por arrastamento, na
mesma extensao dositensb e 6 supra.
8. O regime “especial” de pagamen-
to de precatorios para Estados e Mu-
nicipios criado pela EC n 0 62/09, ao
veicular nova moratoria na quitacao
dos débitos judiciais da Fazenda Pu-
blica e ao impor o contingenciamen-
to de recursos para esse fim, viola a
clausula constitucional do Estado de
Direito (CF art. 12, caput), o principio
da Separacéo de Poderes (CF art. 29),
o postulado da isonomia (CF art. 59),
a garantia do acesso a justica e efe-
tividade da tutela jurisdicional (CF,
art. 52, XXXV), o direito adquirido e
a coisa julgada (CF art. 52, XXXVI).
9. Pedido de declaracao de incons-
titucionalidade julgado procedente
em parte.” (ADI 4425, Relator(a): Min.
AYRESBRITTO, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julga-
do em 14/03,/2013, PROCESSO ELE-
TRONICO, DJe-251, DIVULG 18-12-
2013, PUBLIC 19-12-2013, destaquei).

Acrescento, finalmente, que o col.
Tribunal Superior do Trabalho, desde a edi-
cao da OJ 382 da sua SDI-I, vem adotando
o entendimento de que, nas hipodteses de
condenacao subsidiaria, a Fazenda Publica
nao se beneficia da limitacao prevista na-
queleartigo,oradeclaradoinconstitucional.




“0OJ-SDI1-382. JUROS DE MORA.
ART. 12 -F DA LEI NO 9.494, DE 10.09.1997.
INAPLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA
QUANDO CONDENADA SUBSIDIARIAMENTE
(DEJT divulgado em 19,20 e 22.04.2010) A
Fazenda Publica, quando condenada sub-
sidiariamente pelas obrigacoes trabalhis-
tas devidas pela empregadora principal,
nao se beneficia da limitacao dos juros,
prevista no art. 1°-F da Lei n.29.494, de
10.09.1997”.

E invidvel, portanto, a aplicacao
da taxa de juros diferenciada (reduzida) a
Administracao Publica para pagar débitos
trabalhistas oriundos de sua condenacao
na qualidade de tomadora de servicos
terceirizados ,nao se aplicando, assim, o
disposto na Lei 11.960, de 29 de junho de
2009, ao art. 1°-F da Lei n.2 9.494, de 10
de setembro de 1997. Precedentes que re-
forcam esse entendimento: julgamento da
ADI 4425/DF(STF) e OJ 382, da SDI-l, do
TST.

Diante disso, a segunda reclamada
deve responder pelo crédito trabalhista
reconhecido em sentenca corrigido com
base na Lei n.2 8.177/91. Nada a prover.

9. CLAUSULA DE RESERVA DE PLE-
NARIO

Diferentemente do agitado pela re-
corrente, a condenacao que |lhe foi imposta
(responsabilidade subsidiaria) nao decorre
da declaracao de inconstitucionalidade do
artigo 71, § 12, da Lei no 8.666,/1993, senao
de sua observancia em conformidade com
a interpretacao conferida a referida norma
pelo Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da ADC no 16, e do RE 760931-DF.

Nao ha se falar em pronunciamen-
to do Tribunal em sua composicao plenaria
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para emitir decisao sobre matéria jamais
deliberada pela Turma.

10.PREQUESTIONAMENTO
DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS

A partir do enfrentamento juri-
dico realizado, considera-se, pois, que
houve prequestionamento das normas
constitucionais indicadas na defesa e no
recurso da tomadora de servicos, sem
ofensa alguma a qualquer uma delas.

Ainda assim, precisa ser registra-
do que a decisao judicial condenatodria
do poder publico contratante de traba-
Iho terceirizado, em carater subsidiario,
por culpa in vigilando, observa o conte-
udo das decisoes do STF sobre a maté-
ria (ADC no 16 e RE 760931), sem qual-
quer ofensa a dispositivo constitucional
ou legal, incluindo aqueles apontados
pela reclamada, quais sejam, artigos
52, I, XLV, XLVI, 22, XXVII, 37, 37, § 62,
97, 102, § 22, da CRFB, e ao art. 71, da
Lei no 8.666/1993, bem como a Sumula
Vinculante no 10, do STF.

I11- CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco e, no
mérito, nego provimento ao recurso,
tudo nos termos da fundamentacao
precedente, que fica integrando o
presente dispositivo.

E o meu voto.

ACORDAO

Por tais fundamentos, ACOR-
DAM os Desembargadores da Egrégia

Primeira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, con-
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forme certidao de julgamento, em
aprovar o relatério, conhecer e, no
mérito, negar provimento ao recurso,
tudo nos termos do voto do Desem-
bargador Relator, que fica integrando
o presente dispositivo. Ementa apro-
vada.

Brasilia(DF), 11 de outubro de 2017
(data do julgamento).

GRIJALBO FERNANDES COUTINHO
Desembargador Relator

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017

164




165

TRT-10 AP 0000412-812015510.0104 - ACORDAO

PROCESSO n.2 0000412-81.2015.5.10.0104 -
AGRAVO DE PETICAO (1004)

RELATOR(A): Desembargador Mario Macedo
Fernandes Caron

AGRAVANTE: VALOR AMBIENTAL LTDA ADVO-
GADO: CARLA LOUZADA MARQUES CARMO
AGRAVADO: RAIMUNDO LOPES PACHECO AD-
VOGADO: ANA SHIRLEY PEREIRA DA SILVA ORI-
GEM: VARA DO TRABALHO DE DIANOPOLIS - TO
CLASSE ORIGINARIA: ACAO TRABALHISTA -
RITO ORDINARIO JUIZ(A): ELAINE MARY ROSSI
DE OLIVEIRA

EMENTA

AGRAVO DE PETICAO. PROCESSO
DO TRABALHO. MULTA DO ART. 523,

§ 12 do NOVO CPC. APLICABILIDA-
DE. E aplicavel a execucao trabalhis-
ta a multa prevista no art. 523, § 12,
do NOVO CPC (adaptacao do art.
475-J do CPC) ante a compatibilida-
de com os principios da celeridade
e efetividade. PEDIDO DE PARCELA-
MENTO. ART. 916 DO NOVO CPC.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. NAO
APLICABILIDADE. Citada para paga-
mento da execucao, na forma do art.
523, §1¢, do NCPC, a empresa depo-
sitou apenas 30% do valor do débito,
nao cumprindo efetivamente, assim,
a obrigacao de pagamento da quan-
tia fixada nos calculos homologados,
fato que torna devida a aplicacao da
multa questionada relativamente ao
valor ainda devido, o que foi obser-
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vado na origem, em que se fez in-
cidir a multa apenas sobre o valor
remanescente da divida. E certo que
a empresa requereu o parcelamento
do débito na forma do art. 745-A do
CPC/1973 (art. 916 do NCPC), mas
tal medida nem sequer lhe aprovei-
taria, considerando que essa possi-
bilidade nao € cabivel na espécie,
pois a presente execucao diz respei-
to a cumprimento de sentenca e, a
teor da previsao inserta no paragrafo
72 do art. 916 do NCPC, o “disposto
neste artigo nao se aplica ao cum-
primento da sentenca”. Recurso co-
nhecido e nao provido.

RELATORIO

A Exma. Juiza ELAINE MARY ROSSI
DE OLIVEIRA, em exercicio na MM. Vara do
Trabalho de Diandpolis-TO, por meio da
sentenca de fls. 536,/540 (arquivo em PDF
em ordem crescente), rejeitou os embar-
gos a execucao opostos pela executada.

A executada interpoe agravo de
peticao as fls. 549/558. Insiste na inaplica-
bilidade da multa prevista no artigo 523,
§12 do NCPC. Sucessivamente, alega que
nao houve atraso no pagamento, ante o
pedido de parcelamento do débito efetu-
ado.

Tenho como garantido o juizo,
conforme documentos de fls. 479, 534 e
609. Contraminuta pelo exequente as fls.
564,/565.

Desnecessaria a oitiva prévia do

Ministério Publico, a teor do art. 102 do
Regimento Interno deste Tribunal.

€
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E o relatério.
FUNDAMENTACAO
1. Admissibilidade

Inicialmente nao conhecia do recur-
so quanto ao item “PARCELAMENTO. NAO
OCORRENCIA DE INADIMPLEMENTO. IMPOS-
SIBILIDADE DE APLICACAO DA MULTA PRE-
VISTA NO ARTIGO 523, §12 DA CLT”, conside-
rando que, como o tema nao foi apreciado
pelo juizo a quo, sua analise pela primeira
vez em sede de recurso caracterizaria supres-
sao de instancia. No entanto, restei vencido
no particular, tendo esta Turma decidido por
conhecer integralmente do apelo, nos termos
do voto do Desembargador JOAO AMILCAR
SILVA E SOUZA PAVAN, em gque se entendeu
que a matéria comportaria exame em sede
revisora, na forma do art 1.013, § 32 e inciso
I, do NCPC.

Assim, preenchidos 0s pressupostos
objetivos e subjetivos de admissibilidade, co-
nheco do agravo de peticao.

2. Mérito

2.1. Da aplicabilidade do artigo 523,
§12 do Novo CPC.

Insiste a executada na inaplicabilida-
de da multa prevista no art. 523, §12, do Novo
CPC na Justica do Trabalho.

A imposicao de multa no intuito de
forcar o cumprimento do titulo executivo em
que imposta obrigacao de pagar quantia cer-
ta encontrava amparo legal no art. 475-J do
CPC e a regra foi reproduzida com adapta-
c¢oes no Novo CPC, no art. 523, caput e § 1<




Art. 523. No caso de condenacao em
quantia certa, ou ja fixada em liqui-
dacao, e no caso de decisao sobre
parcela incontroversa, o cumprimen-
to definitivo da sentenca far-se-a a
requerimento do exequente, sendo
o executado intimado para pagar o
débito, no prazo de 15 (quinze) dias,
acrescido de custas, se houver.

§ 1o Nao ocorrendo pagamento vo-
luntario no prazo do caput, o débito
sera acrescido de multa de dez por
cento e, também, de honorarios de
advogado de dez por cento.

Entendo haver perfeita consonancia
do dispositivo em comento com o proces-
so do trabalho, ja reconhecidamente célere.
Referida multa foi instituida no processo civil
para dar efetividade a execucao de titulo judi-
ciais que contemplam pagamento de quantia
certa ou ja fixada em liquidacao. Ora, o pro-
cedimento so reforca as providéncias adota-
das nesta Justica Especializada, que nao sao
poucas, para dar efetividade aos nossos co-
mandos judiciais.

Nao vislumbro alteracao no sistema
das execucoes trabalhistas e sim a adocao de
instrumento que complementa os procedi-
mentos e reforca os principios a ela inerentes,
sempre tendo como norte a eficacia do titulo
executivo.

Neste sentido, precedentes desta Eg.
22 Turma, a exemplo do seguinte julgado:

PROCESSO DO TRABALHO. MULTA.
ARTIGO 475-J DO CPC.O reclamado
defende ser o preceito em tela incom-
pativel com o processo do trabalho,
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razao pela qual postula a reforma dar.
sentenca no particular. A norma disci-
plina que o devedor condenado a sa-
tisfacao de quantia certa, ou ja fixada
em liquidacao, devera efetuar o paga-
mento no prazo de quinze dias, sob
o efeito do acréscimo, a condenacao,
de multa equivalente a 10% (dez por
cento) de seu valor. Ora, informam o
processo do trabalho os principios da
celeridade e da economia processual.
Inclusive a tematica ganhou contorno
constitucional quando asseguradas as
partes, como direito fundamental, a
razoavel duracao dos processos € 0s
meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao (CF, art. 52, LXXVII). Por
outro lado, o processo do trabalho de
ordinario visa a efetivacao de créditos
de natureza alimentar. Sendo assim,
revela-se no minimo razoavel a aplica-
¢ao da norma processual mais célere
e efetiva, porque subsiste resguarda-
da a compatibilidade exigida no art.
709, da CLI. Entendo perfeitamente
compativel com a legislacao laboral a
norma do artigo 475-J do CPC ja que
ela tem como escopo agilizar a efe-
tiva satisfacao do direito reconhecido
na sentenca( RO 01093-2010-003-10-
00-4, Relator Desembargador JOAO
AMILCAR, DEJT de 1/4/2011)

Ademais, a decisao da magistrada
a quo esta em perfeita consonancia com o
Enunciado 39 deste E. TRT da 102 Regiao so-
bre a Aplicabilidade do CPC ao Processo do
Trabalho, in verbis:

EXECUCAO TRABALHISTA. MEDIDAS
COERCITIVAS, INDUTIVAS, MANDA-
MENTAIS OU SUB-ROGATORIAS. Apli-
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ca-se as execucoes trabalhistas de
obrigacao de pagar o disposto no ar-
tigo 139, IV, do CPC, segundo o qual
incumbe ao juiz determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatorias necessa-
rias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, observadas as particu-
laridades do caso concreto.

Nego provimento.

2.2. Pedido de parcelamento. Da
nao incidéncia da multa do 523, §12, do
Novo CPC.

A executada sustenta, ainda, que a
multa do art. 523, §12, do CPC seria indevida
porque nao teria ocorrido o inadimplemento
do pagamento da execucao, considerando
que depositou 30% do valor da divida e re-
quereu o seu parcelamento, nos termos do
art. 916 do NCPC, defendendo que a execu-
cao soO poderia prosseguir em caso de inde-
ferimento do pedido, o que nao ocorreu na
hipétese, uma vez que o juizo “a quo” condi-
cionou o exame do requerimento ao insuces-
so do bloqueio via Bacend-jud.

Pois bem.

Citada para pagamento da execucao
no valor de R$79.049,56, na forma do art.
523, §12, do NCPC (fl. 472), a empresa fez o
depdsito de apenas 30% do valor do débito
- R$23.714,87, nao cumprindo efetivamente,
assim, a obrigacao de pagamento da quantia
fixada nos calculos homologados, fato que
torna devida a aplicacao da multa questio-
nada relativamente ao valor ainda devido, o
que foi observado na origem, em que se fez
incidir a multa “apenas sobre o remanescen-

€
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te da divida, descontando-se o valor pago
pela Executada”, conforme delimitado na
sentenca impugnada.

E certo que a empresa requereu o
parcelamento do débito na forma do art.
745-A do CPC/1973 (art. 916 do NCPC), mas
tal medida nem sequer Ihe aproveitaria, con-
siderando que essa possibilidade nao seria
cabivel na espécie, pois a presente execucao
diz respeito a cumprimento de sentenca e, a
teor da previsao inserta no paragrafo 7° do
art. 916 do NCPC, o “disposto neste artigo
nao se aplica ao cumprimento da sentenca”.

Nesse passo, nego provimento.
CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco do agravo
de peticao e, no mérito, nego-lhe provimen-
to, nos termos da fundamentacao.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores desta
Eg. Segunda Turma do Tribunal Regional do Tra-
balho da Décima Regiao, a vista do contido na
respectiva certidao de julgamento, por unanimi-
dade, aprovar o relatério. Por maioria, vencido o
Des. Relator, conhecer integralmente do agravo
de peticao, nos termos propostos pelo Des. Joao
Amilcar. Quanto ao mérito, sem divergéncia, ne-
gar provimento ao apelo, nos termos do voto do
Desembargador Relator. Ementa aprovada.

Brasilia-DF, 14 de junho de 2017 (quarta-
feira)(data da realizacéo da sessao).

MARIO MACEDO FERNANDES CARON

Desembargador Relator
- |
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TRT-10 R0-0001352-74.2014510.0009 - ACORDAO

TRT N2 RO-0001352-74.2014.5.10.0009 ACORDAO
22 TURMA /2017

DESEMBARGADORA: ELKE DORIS JUST
RECORRENTE: Pedro Cerqueira Medeiros
ADVOGADO: Wagner Pereira da Silva (OAB:
36467-X,/DF)

RECORRIDO: Compahia de Saneamento Ambien-
tal do Distrito Federal

ADVOGADO: Otonil Mesquita Carneiro (OAB:
1236-X,/DF)

EMENTA:

INQUERITO PARA APURACAO DE
FALTA GRAVE. DIRIGENTE SINDI-
CAL. MOVIMENTO GREVISTA QUE
EXTRAPOLA O EXERCICIO REGU-
LAR DO DIREITO. “A atuacao sindi-

cal sujeita-se aos limites ordinaria-
mente impostos a qualquer direito.
A circulacao nas dependéncias da
empresa ha de restringir-se aos
espacos nhecessarios a comunica-
cao com o0s empregados, € aos
efetivos atos de divulgacao. Nao
€ dado ao sindicato profissional, e
especialmente as suas liderancas,
aproveitar-se do acesso ao empre-
endimento patronal para engajar-se
em atos de perturbacao da ordem
e do funcionamento das atividades
empresariais, ou de cerceamento
da liberdade alheia. O reclamado
claramente extravasou os lindes
do exercicio regular de direito.[...]”
(juiz Fernando Gabriele Bernardes).
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RELATORIO:

O juiz Fernando Gabriele Bernardes,
em processo que tramita na MM. 92 Vara do
Trabalho de Brasilia — DF, proferiu a sentenca
de fls. 368,/373, na qual julgou procedente o
pedido constante do inquérito judicial para
declarar rescindido o contrato de trabalho
entre as partes, por justa causa, em razao de
haver concluido pela pratica de falta grave
cometida pelo empregado.

Os embargos de declaracao interpos-
tos as fls. 376,/380 foram rejeitados conforme
decisao de fls. 381,/382.

Recorre o empregado indiciado, con-
forme razoes recursais de fls. 386/402. Re-
quer, em sintese, a reforma da sentenca para
que seja determinado o restabelecimento do
contrato de trabalho, com pagamento de to-
dos os direitos trabalhistas desde 19/9,/2014
até o transito em julgado da presente deci-
sao. De forma alternativa, requer a suspensao
de 7, 3 ou 30 dias, visando a assegurar pu-
nicao pelo ato praticado, que nao a pena
maxima de demissao.

Contrarrazoes da autora, as fls.
406/407, pelo nao provimento do recurso or-
dinario.

Dispensada a manifestacao do Minis-
tério Publico do Trabalho nos termos do art.
102 do Regimento Interno deste Egrégio Tri-
bunal.

E o relatorio.

VOTO

ADMISSIBILIDADE:

€
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O recurso € tempestivo e tem regular
representacao processual (fls. 87, 124, 125 e
349). Ademais, o recorrente € beneficiario da
justica gratuita.

Sao tempestivas e regulares as con-
trarrazoes ofertadas pela recorrida.

Porque presentes os pressupostos de
admissibilidade, conheco do recurso e das
contrarrazoes.

INQUERITO JUDICIAL. APURACAO
DE FALTA GRAVE. DIRIGENTE SINDICAL

Trata-se de inquérito judicial ajuizado
pela empresa CAESB para apuracao de fal-
ta grave em desfavor de empregado do seu
quadro de pessoal, qualificado nos autos, o
qual atua como dirigente sindical.

Segundo narrado na peticao inicial, a
data base da categoria profissional dos seus
empregados € dia 12 de maio de cada ano
e, em 2014, a pauta sindical havia ultrapas-
sado limites, coincidindo com um periodo
de dificuldade financeira e orcamentaria da
CAESB. Disse que, aquela época, o sindicato
profissional  mostrou-se intransigente, nao
tendo aceitado qualquer proposta e defla-
grando greve que perdurou cerca de 45 dias,
situacao que foi solucionada por dissidio co-
letivo.

Prosseguiu afirmando que a diretoria
do sindicato patrocinou varios atos que ex-
trapolaram o direito de greve e que, no dia
21/8/2014, sem obter éxito na deflagracao
de nova greve, o movimento denominado
“comando de greve” invadiu as instalacoes da
sede da CAESB, tais como, Secretaria Geral,
Presidéncia, Diretorias, Procuradoria Juridica,




por mais de cinco horas. Disse que a presi-
déncia convocou reuniao para 22/8/2014,
mas, No seu transcurso, um grupo considera-
vel de empregados, em ato violento, coor-
denados pelos diretores do SINDAGUA, in-
vadiram a sede da empresa, adentraram na
sala da presidéncia onde ocorria a reuniao,
gritando palavras de ordem e baixo calao, in-
clusive caluniando e insultando o presidente.
Ao encerrar a reuniao e tentar deixar a sala,
o presidente teria sido impedido por grevistas
e membros da diretoria do sindicato, dentre
eles o empregado indiciado, de adentrar em
seu proprio veiculo.

Enfim, descreve a requerente atos de
violéncia contra o presidente da empresa, o
qual teria sido agredido fisica e verbalmente
por diretores do sindicato, impedido de sair
do prédio da empresa, sendo necessaria in-
tervencao policial para isso, €, assim mesmo,
sob agressao dirigida a propria policia. Com
base nessas alegacoes, a empresa indiciante
ajuizou o presente inquérito para apuracao
de falta grave do empregado indiciado, ins-
truindo a inicial com documentos e também
com videos que teriam sido gravados no dia
dos fatos narrados.

Em defesa, o indiciado negou ter co-
metido falta funcional que justificasse a pro-
positura do presente inquérito. Afirmou ter
participado de protesto pacifico e que a CA-
ESB recusou-se a negociar seriamente com
os trabalhadores. Disse que, no ano de 2014,
o entao presidente da empresa teria tentado
impor-lhes a retirada de direitos previstos em
acordos coletivos de trabalho e nao aceitou
dialogo sobre quaisquer reivindicacoes dos
trabalhadores. Prosseguiu afirmando que a
propria Justica do Trabalho reconheceu que
os empregados nao agiram com violéncia.
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Descreveu os impasses ocorridos durante
o movimento paredista daquele ano, mor-
mente a falta de disposicao do presidente da
empresa para as negociacoes. Negou ter
impedido o presidente de locomover-se e
disse que os policiais € que agiram com vio-
Iéncia desnecessaria, inclusive mediante gas
de pimenta para afastar os que protestavam.
Impugnou os documentos juntados com a
peticao inicial e pediu que fossem julgados
improcedentes os pedidos da autora.

Na sentenca, o juiz concluiu pela pra-
tica de falta grave por parte do indicia-
do, e o enquadrou na situacao prevista no
art. 482, alinea “a”, da CLT. Por conseguinte,
acolheu o pedido formulado pela autora na
peticao inicial e declarou extinto o contrato
de trabalho do empregado por justa cau-
sa, com efeitos a contar do ajuizamento
da acao.

Contra essa decisao, recorre o empre-
gado indiciado. Argumenta inexistir falta grave
que justifique a rescisao do seu contrato
de trabalho. Alega que exerceu o papel de
um representante sindical que visava ao
interesse coletivo dos trabalhadores. Em sin-
tese, requer a reforma da sentenca para que
seja determinado o restabelecimento do con-
trato de trabalho, com pagamento de todos
os direitos trabalhistas desde 19/9/2014 ate
o) transito em julgado da presente deci-

Sao.
Examino.

Na forma do art. 543 §32 da CLT, € ve-
dada a dispensa do empregado sindicalizado
ou associado, desde o momento do registro
da sua candidatura a cargo de direcao ou re-
presentacao sindical, ou de associacao pro-
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fissional, até um ano apds o final do manda-
to, salvo se cometer falta grave devidamente
apurada por inquérito judicial, como prevé o
art.449 da CLT.

Ademais, a alegacao de justa cau-
sa demanda a comprovacao do ato faltoso
alegado, observada as situacoes descritas
no art.482 da CLI, recaindo sobre a autora o
onus da prova, a teor do que dispoem os arti-
gos 333, inciso ll, do CPC e 818 da CLI.

No caso dos autos, foi produzida pro-
va oral consistente no depoimento das partes
e de uma testemunha do indiciado.

O relato das partes nao contribui para
o deslinde da controvérsia, pois nao implica
confissao e nao faz prova em favor delas.
Quanto ao depoimento da testemunha, ele
foi registrado nos seguintes termos:

“que participou da reuniao descrita
na peticao inicial, desde o inicio até o
final; que o indiciado também estava
presente a reuniao; que ouviu o indi-
ciado alertar para o perigo de chamar
a policia em razao de poder-se gerar
algum descontentamento ruim; que o
indiciado demonstrava estar preocu-
pado com os desdobramentos da in-
tervencao policial, tendo ele proprio
ter sofrido problema de saude recen-
temente; que o depoente entendeu a
intervencao do reclamado a reuniao
COMoO uma preocupacao em relacao
a generalidade dos empregados da
reclamante; que o indicado pedia que
houvesse didlogo e negociacao (regis-
tra-se que a pergunta do advogado ja
continha a referéncia a solicitacao de
didlogo por parte do indicado); que
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ouviu o indiciado aformar que “pode-
ria gente morrer”, caso acionada a po-
licia; que tal expressao foi pronuncia-
da no sentido de protecéao (registra-se
que a pergunta do advogado do indi-
ciado foi formulada quanto ao possi-
vel sentido de “ameaca ou protecao”
da expressao utilizada pelo indicia-
do); que entendeu as palavras do indi-
ciado como voltadas a protecao nao
apenas dele proprio, mas de todos os
presentes; que o indicado € conheci-
do pelo apelido ‘catitu’ por causa de
seu cabelo arrepiado; que pergunta-
do sobre se o indiciado € considerado
‘combativo’, o depoente afirma que o
reclamante € considerado ‘um repre-
sentante alinhado com os interesses
dos trabalhadores’; que em relacao
a outros membros do sindicato, o
indiciado se destaca pela habilida-
de de comunicacao e pela retorica;
que ao manifestar suas opinides o
indiciado procurar ser enfatico, mas
considera ser esta uma tendéncia
generalizada na direcao do sindica-
to; que o depoente se considera en-
fatico, e neste particular semelhan-
te ao indicado, ainda que tenham
perfis diferentes; que quando os mi-
litantes do sindicato adentraram a
sala de reuniao em manifestacao de
protesto o depoente nao se dirigiu
diretamente aos manifestantes, mas
continuou tentando negociar com
a Presidéncia, inclusive solicitando
o retorno do Presidente apos ele
haver se retirado da sala em razao
da entrada dos manifestantes; que o
indicado adotou atitude no mesmo
sentido tentando retomar a reuniao
(fls.352,/353, sublinhei).




O juiz, em sentenca, nao atribuiu va-
lor probante a esse relato testemunhal, con-
forme os seguintes fundamentos:

“Ora, a prova testemunhal tem como
objeto os fatos efetivamente presen-
ciados pelo depoente. Portanto, esta
modalidade probatéria desserve a
demonstrar o elemento volitivo da
conduta presenciada. Manifestacoes
de conteudo opinativo obviamente
carecem de valor probante, pois nao
sao resultado da experiéncia sensorial
da testemunha. Na melhor das hipote-
ses, a testemunha poderia descrever
certo fato que indicaria alguma dis-
posicao de animo da parte, cabendo
porém ao juizo qualificar a conduta
quanto a sua possivel motivacao. Em
nada favorece, pois, ao reclamante
a declaracao de sua testemunha, de
que o autor nao tinha intencao de
ameacar, pois nao se trata de conclu-
sao razoavelmente amparada em fato
vivenciado pelo depoente. Alias, a
testemmunha do reclamado falhou em
sua funcao fundamental, pois sequer
retratou com fidelidade os fatos da
causa. Como nitidamente se consta-
ta das filmagens anexadas aos autos,
o reclamado nao se limitou a ‘aler-
tar’ para o ‘perigo’ de ser solicitado o
auxilio policial. A linguagem utilizada
pelo réu nao deixa duvida quanto ao
seu tom ameacador. O demandado
expressamente afirmou que, se a po-
licia fosse chamada, o presidente nao
sairia da sala, e todos morreriam jun-
tos. Tais declaracoes denotam a com-
pactuacao e até mesmo o estimulo
do reclamante a restricao da liberda-
de de locomocao do presidente, e da
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disposicao sua e dos seus colegas de
persistir na ocupacao até a morte de
todos os presentes. E tudo isso para a
consecucao de um fim ilicito, a saber,
a imediata solucao do impasse por
meio do constrangimento, ao largo da
lei e da esfera judicial.” (fls. 370/371,
sublinhei)

Considero correta a decisao do
magistrado, tanto no que diz respeito a
prova testemunhal quanto a conclusao
extraida a partir das filmagens juntadas
pela CAESB.

Da analise dos fatos registrados no
DVD acostado aos autos, conclui-se pela ve-
racidade dos seguintes fatos:

A sala da presidéncia da empresa foi
efetivamente invadida por um grupo de gre-
vistas, no momento em que se realizava reu-
niao.

Ha claro registro no video do tom
ameacador do demandado ao afirmar que
se a policia fosse chamada, todos morreriam
juntos (ha cerca de 7min e 49s de gravacao).

O presidente da CAESB foi impedido
de adentrar em seu veiculo por um grupo de
grevistas e necessitou ser acompanhado por
vigilante da empresa.

O presidente da CAESB foi cerca-
do por grevistas com atitudes truculentas e
agressivas.

Ouve-se, claramente, palavras desres-
peitosas € de baixo calao dirigidas ao presi-
dente da CAESB por um grupo de grevistas
(hé cerca de 12min e 5s de gravacao).
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O presidente da CAESB somente
saiu de predio com auxilio de viatura po-
licial e ainda sob xingamentos proferidos
pelos grevistas (ha cerca de 12min e 40s de
gravacao).

A conduta do demandado, junta-
mente com o grupo de grevista que o acom-
panhou, revela verdadeira afronta ao direi-
to de locomocao do presidente da CAESB,
o que viola direito fundamental previsto no
art. 52, incisos Il e VIII, da CF/88.

A liberdade sindical, necessaria a
organizacao e a atuacao coletiva dos tra-
balhadores, nao autoriza a pratica de atos
exacerbados que perturbem a ordem so-
cial e que inviabilizem o funcionamento de
uma empresa integrante da administracao
publica indireta do Distrito Federal, como
€ o caso da CAESB. Tampouco pode ser
admitido o comportamento desrespeitoso
e agressivo dirigido ao presidente da insti-
tuicao. Ha um padrao minimo de civilidade
necessario as relacoes sociais e interpesso-
ais do qual os participantes de manifesta-
coes coletivas nao estao dispensados. Ade-
mais, o direito constitucional de greve nao
pode ser um instrumento de violacao de di-
reitos de personalidade também protegidos
constitucionalmente.

Especificamente quanto as ofensas
dirigidas ao presidente da CAESB, além de
causar perturbacao pessoal a vitima, cons-
titui desrespeito funcional, em razao do car-
go publico por ele ocupado. Acrescenta-se,
ainda, que a frustracao nas negociagcoes co-
letivas, entre a classe trabalhadora e o repre-
sentante da empresa publica, nao autoriza o
uso arbitrario das proprias razoes pelo sindi-
cato e seus dirigentes (art. 345, CP).

&2
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No mais, merecem destaque os se-
guintes fundamentos da sentenca recorrida
pelos quais a mantenho, sem reparos:

“Conforme noticiam as partes, o sin-
dicato profissional havia antes defla-
grado greve. O movimento paredista
foi julgado ilegal pelo Tribunal Re-
gional, que determinou a reabertura
das negociacoes. Seria, pois, obri-
gacao das partes apresentar cada
qual sua proposta e eventualmente
contraproposta, até atingirem o con-
Senso.

E compreensivel a frustracao da en-
tidade sindical, diante da aparente
recusa da reclamado em formular
proposta inicial para a negociacao.
Todavia, isto nao autoriza o sindi-
cato fazer justica com as proprias
maos, cercando o presidente da
reclamado com uma pequena mul-
tidao e dando-lhe um ultimato para
atender as reivindicacoes da catego-
ria. A resisténcia da empresa a nego-
ciacao deveria ter sido noticiada ao
Tribunal, para que fossem adotadas
as medidas judiciais cabiveis.

Sendo o reclamado um membro da
diretoria do sindicato profissional,
sua inércia diante da agressividade
do movimento ja poderia ser consi-
derada como exercicio abusivo do
mandato sindical. Ao associar-se aos
ataques pessoais ao presidente da
empresa, por meio da verberacao
em alta voz da de sua pretensa ‘cul-
pa’ ou condicao de ‘ficha suja’, o re-
clamado assumiu conduta tao dele-
téria ao ambiente negocial quanto a




negativa da empresa em prosseguir
com a negociacao, se nao pior.

Também nao se pode ignorar o fla-
grante desrespeito a propriedade da
empresa e a liberdade de locomo-
cao de seu presidente. Ainda que
o reclamado tenha sido convidado
a participar da reuniao de negocia-
cao, este convite nao lhe confere
o direito de, diante da frustracao
da negociacao, colaborar com a
ocupacao da sala da presidéncia
por manifestantes que pretendiam
exigir o imediato restabelecimento
das negociacoes, utilizando como
meios de persuasao a poluicao au-
ditiva e o tolhimento da liberdade
de locomocao do presidente. Evi-
dentemente, nao se cuida de pos-
tura de quem pretende negociar de
boa-fé.

Obviamente, alguma limitacao ao
direito de propriedade torna-se ne-
cessaria ao exercicio das prerrogati-
vas sindicais. Nao por outra razao,
a lei de greve proibe o empregador
de adotar iniciativas capazes de
frustrar a divulgacao do movimento
(art. 62, § 2°, da Lei 7.783,/1989).

[.]

Entretanto, a atuacao sindical su-
jeita-se aos limites ordinariamente
impostos a qualquer direito. A circu-
lacao nas dependéncias da empre-
sa ha de restringir-se aos espacos
necessarios a comunicacao com
os empregados, e aos efetivos atos
de divulgacao. Nao ¢ dado ao sin-
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dicato profissional, e especialmente
as suas liderancas, aproveitar-se do
acesso ao empreendimento patro-
nal para engajar-se em atos de per-
turbacao da ordem e do funciona-
mento das atividades empresariais,
ou de cerceamento da liberdade
alheia.

O reclamado claramente extrava-
sou os lindes do exercicio regular
de direito. A ocupacao da sala da
presidéncia teve o evidente propdsi-
to de constranger e intimidar o pre-
sidente da empresa. A conduta do
réu, dentre todos os seus colegas,
foi induvidosamente a mais grave.
O reclamado declarou abertamente
que os manifestantes ‘nao deixariam
em paz’ o presidente se ele nao dei-
xasse o cargo, revelando seu intento
de usar a perturbacao pessoal como
moeda de negociacao. Ainda que
mais ao final da filmagem o recla-
mado tenha retomado o discurso de
reabrir a negociacao, sua linguagem
intimidativa, aliada a exigéncia de
solucao imediata, nao revela dispo-
sicao pacifica de negociacao.

Ao opor-se insistentemente ao acio-
namento da autoridade policial,
anunciando que o presidente da re-
clamada nao poderia sair do recinto e
morreria juntamente com os manifes-
tantes, o reclamante verbalizou ver-
dadeira ameaca, chancelando os atos
de cerceamento a liberdade de loco-
mocao do presidente e prevendo que
a resisténcia dos manifestantes a inter-
vencao da policia exigiria o emprego
de violéncia fatal.? (fls. 367 /369)”
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Portanto, por bem elaborada e funda-
mentada a sentenca, nada ha a reformar.

Lamentavelmente, ficou comprovado
que o demandado, em manifestacao sindical
e grevista, excedeu-se em proporcao nao au-
torizada pelo ordenamento juridico, extrapo-
lando os limites do regular exercicio do direi-
to que |Ihe € conferido.

Quanto ao pedido de suspensao, con-
forme decidido pelo juiz sentenciante, tal
pleito nao foi formulado e “o fato de haver
sido proposta, a titulo de acordo, a suspen-
sao do reclamado em nada altera o conteu-
do da postulacao inicial” (fls. 381).

Nego provimento ao recurso ordina-
rio.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conheco do recurso or-
dinario para, no mérito, negar-lhe provimen-
to.

Determino o envio da sentenca a Es-
cola Judicial pelo valor pedagogico e atuali-
dade do tema.

ACORDAO

ACORDAM os Desembargadores da
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, em sessao,
conforme o contido na certidao de julgamen-
to, em: por unanimidade, aprovar o relatorio,
conhecer do recurso ordinario e, no mérito,
por maioria, negar-lhe provimento, nos ter-
mos do voto da Desembargadora Relatora.
Vencido o Juiz Convocado Gilberto Augusto
Leitao Martins que dava provimento ao re-

@
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curso para julgar improcedentes os pedidos
do inquérito e juntara declaracao de voto.
Ementa aprovada.

Determinar o envio da sentenca a Es-

cola Judicial pelo valor pedagogico e atuali-
dade do tema.

Brasilia (DF), sala de sessoes, 14 de junho de 2017.

Assinado digitalmente

ELKE DORIS JUST
Desembargadora Relatora
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TRT-10 R0-0002954-18.2015.510.0801 - ACORDAO

RELATORA: DESEMBARGADORA ELKE DO- denciado que o preenchimento do
RIS JUST PPP com assinalacao de que os riscos
RECORRENTE: ELETROBRAS ELETRONORTE eram neutralizados causou prejuizos
ADVOGADO: LUCAS PIRES DE AVELAR LIMA ao reclamante que teve seu pedido
- OAB/TO 3.884 de aposentadoria especial indeferido.
RECORRIDO: FLAVIO JOSE MORETO JUSTICA GRATUITA. Em conformida-
ADVOGADO: TATIANA CLEMER DAS NEVES de com o art. 9¢ da Lei n® 1.060/50,
- OAB/TO 4.671-A os beneficios da justica gratuita tém
cabimento mediante simples afirma-
ORIGEM : 12 VARA DO TRABALHO DE PAL- ¢ao da parte de que nao tem condi-
MAS/TO coes de pagar as custas processuais,
sem prejuizo do sustento proprio ou
EMENTA de sua familia. No caso, o reclamante
apresentou declaracao de hipossufici-
DANO MORAL. CONCESSAO DE €ncia, razao pela qual esta satisfeito
APOSENTADORIAESPECIAL.  PREEN- o requisito exigido legalmente para a
CHIMENTO INCORRETO DO PPP. CA- concessao da justica gratuita.
RACTERIZACAO. No caso, tendo a ,
reclamada admitido que nao existem RELATORIO
equipamentos de protecao capazes
de eliminar os riscos provenientes da A juiza Eliana Pedroso Vitelli, da 12

exposicao a eletricidade, restou evi- Vara do Trabalho de Palmas/TO, proferiu sen-
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tenca (fls. 393/399) por meio da qual rejeitou
as preliminares de inépcia do pedido de dano
moral e de perda superveniente do objeto da
acao e, no mérito, julgou parcialmente pro-
cedentes os pedidos formulados na exordial.
Concedeu ao autor os beneficios da justica
gratuita.

A reclamada op6s embargos de de-
claracao (fls. 407 /409), julgados conforme
decisao que os conheceu e deu provimen-
to para corrigir erro material atinente ao
valor das custas processuais (fls. 410/411).

Inconformada, a reclamada inter-
poOs recurso ordinario (fls. 416,/423) reque-
rendo a reforma da decisao no que se re-
fere a inépcia do pedido de dano moral,
a indenizacao por dano moral e a justica
gratuita.

Juntou aos autos os comprovantes
de pagamento das custas processuais (fl.
428) e do depdsito recursal (fl. 429).

O reclamante apresentou contrarra-
zoes (fls. 432,/440).

Foi atribuido a causa o valor de R$
31.520,00 e o feito tramita sob o rito suma-
rissimo.

Manifestacao do Ministério Publico
do Trabalho nos termos da certidao de jul-
gamento.

E o relatorio.

VOTO

ADMISSIBILIDADE

A presente demanda esta sob o regi-

me do CPC/2015, tendo em vista que a sen-
tenca foi publicada em junho de 2016.

€
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O recurso ordinario interposto pela
reclamada € tempestivo (fls.414 e 416) e
ostenta regular representacao processual
(fls.174/176).

As contrarrazoes do reclamante sao
igualmente tempestivas (fls. 431 e 432) e re-
gulares (fl. 26).

Assim, porque preenchidos os pressu-
postos processuais de admissibilidade recur-
sal, conheco do recurso ordinario da recla-
mada e das contrarrazoes do reclamante.

INEPCIA DO PEDIDO DE DANO MO-
RAL

Insurge-se a reclamada contra a sen-
tenca que rejeitou a preliminar de inépcia da
inicial quanto ao pedido de indenizacao por
dano moral. Alega que o reclamante nao ex-
pOs qualquer abalo moral a que tenha sido
submetido. Sustenta ser desarrazoado que a
cassacao da aposentadoria especial enseje a
reparacao moral pretendida, porquanto ain-
da € controverso o direito do recorrido.

O Juizo de origem afastou a prelimi-
nar, sob o fundamento de que a causa de
pedir referente ao pleito de indenizacao por
dano moral € clara no sentido de que o pedi-
do se originou do prejuizo causado ao autor
em virtude do preenchimento incorreto de
seu PPP pela reclamada.

Examino.

De fato, nao ha inépcia quanto ao pe-
dido de dano moral, porquanto da leitura da
peca de ingresso € facil perceber que o recla-
mante fundamentou seu requerimento no pre-
juizo que |he foi causado pelo preenchimento
incorreto do seu perfil profissiografico previden-
ciario pela empresa demandada, o que aca-
bou por atrasar sua aposentadoria especial.




Ademais, em suas razoes de recurso
a reclamada também adentra no mérito da
demanda, que sera apreciado no topico se-
guinte.

Rejeito a preliminar.
INDENIZACAO POR DANO MORAL

Na inicial o reclamante alegou que
foi admitido em 21/12/1987 e que ainda €&
empregado da reclamada. Afirmou que a
demandada preencheu erroneamente o PPP
e, com isso, sua aposentadoria especial foi
cancelada, pois a empresa assinalou no refe-
rido documento que os EPIs fornecidos eram
eficazes para a eliminacao do risco a que es-
tava exposto. Sustentou que esse comporta-
mento da demandada lhe causou lesao na
esfera moral, na medida em que atingiu seu
direito a aposentadoria especial, cassada
em abril/2015. Requereu, por conseguinte,
a condenacao da reclamada ao pagamento
de indenizacao por dano moral.

Em sede de defesa a reclamada pon-
derou que o reclamante nao expos clara-
mente qual o dano por ele sofrido. Sustentou
que o orgao previdenciario indeferiu inicial-
mente o pedido do recorrido por entender
que os trabalhadores que laboram com ele-
tricidade nao possuem direito a aposentado-
ria especial conforme legislacao especifica.

O Juizo de origem condenou a re-
clamada a pagar ao autor indenizacao por
dano moral no valor de R$ 20.000,00, sob
o fundamento de que a decisao da justi-
ca federal que negou o direito a aposen-
tadoria especial utilizou como razao de
decidir os dados do PPP preenchido pela
reclamada e no qual constava que houve
a utilizacao de equipamentos de protecao
eficazes na neutralizacao dos efeitos noci-
vos da eletricidade.
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Insurge-se a reclamada contra essa
decisao. Ressalta que restou evidenciado nos
autos que a empresa nao praticou qualquer
ato ilegal, tampouco o reclamante sofreu al-
gum abalo moral. Assevera que os EPIs forne-
cidos sao eficazes para neutralizar os efeitos
nocivos da exposicao a eletricidade e que
nao ha dano moral a ser indenizado.

Analiso.

O direito a indenizacao por dano
moral pressupoe a comprovacao de con-
duta culposa do empregador, do dano
causado ao empregado e do nexo causal
entre o ato e o prejuizo sofrido.

Tal como salientado pelo juiz sen-
tenciante, o acérdao da Turma Recursal
da justica federal de 12 instancia da secao
judiciaria do Tocantins informa que da lei-
tura do perfil profissiografico previdenci-
ario - PPP - do reclamante depreende-se
que ele se ativou desde dezembro/1983
exposto a eletricidade com tensao supe-
rior a 250 volts, com a ressalva de que a
utilizacao dos equipamentos de protecao
foram eficazes para neutralizar o agente
nocivo durante todo o periodo (fls. 50,/52).

O Informativo n® 770 do STF, pro-
clamado em 04/12/2014 comrepercus-
sao geral reconhecida, dispoe que a
utilizacao de equipamento de protecao
individual capaz de neutralizar a nocivi-
dade dos fatores de risco no ambiente de
trabalho arruina o respaldo constitucio-
nal a concessao de aposentadoria espe-
cial.

Este raciocinio fora aplicado ao
caso do autor, que teve, por decisao da
Turma Recursal do Juizado Especial Fe-
deral de Palmas, em abril de 2015, a sua
aposentadoria especial cancelada.
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No entanto, em manifestacao dirigida
ao juizo de origem (fls. 333,/337), a recorren-
te declarou que iria acatar as alteracoes dos
itens do PPP referentes ao risco eletricidade,
por considerar que inexiste EPl ou EPC capaz
de eliminar totalmente a nocividade, na me-
dida em que esses equipamentos sao efica-
zes apenas para as faixas de protecao para a
qual sao projetados.

Assim, ficou comprovado que, por
culpa da reclamada, houve opreenchimento
incorreto do PPP do autor, o que, por sua vez,
atrasou a concessao de sua aposentadoria
especial, causando-lhe prejuizos imateriais,
pois, além de ter a sua expectativa frustrada,
voltou a se expor aos agentes nocivos presen-
tes em sua atividade.

Dessa forma, correta a decisao de
origem que condenou areclamada ao paga-
mento de indenizacao por dano moral no va-
lor de R$ 20.000,00, montante que entendo
razoavel por toda a situacao vivenciada pelo
recorrido.

Nego provimento.
JUSTICA GRATUITA

A reclamada se insurge contra o de-
ferimento da justica gratuita ao autor, sob o
argumento de que nao foram satisfeitos os
requisitos legais para concessao do beneficio.

Em conformidade com o art. 92 da Lei
n.2 1.060/50, os beneficios da justica gratuita
tém cabimento, mediante simples afirmacao
da parte de que nao tem condicoes de pagar
as custas processuais, sem prejuizo do susten-
to proprio ou de sua familia.

No caso, o reclamante apresentou

declaracao de hipossuficiéncia a fl. 68, razao
pela qual esta satisfeito o requisito exigido le-
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galmente para a concessao da justica gratui-
ta.

Nego provimento.
CONCLUSAO

Por todo o exposto, conheco do re-
curso ordinario da reclamada e das contrar-
razoes do reclamante, rejeito a preliminar
suscitada e, no mérito, nego-lhe provimento,
nos termos da fundamentacao.

ACORDAO
Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, conforme
certidao de julgamento, decidir, apds o re-
presentante do Ministério Publico do Traba-
Iho opinar pelo prosseguimento do recurso,
por unanimidade, em: aprovar o relatorio,
conhecer do recurso ordinario da reclamada,
rejeitar a preliminar suscitada e, no meérito,
negar-lhe provimento, nos termos do voto da
Desembargadora Relatora e com ressalvas
do Des. Joao Amilcar. Ementa aprovada.

Brasilia (DF), sala de sessoes, 21 de junho de 2017.
Assinado Digitalmente

ELKE DORIS JUST
Desembargadora Relatora
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TRT-10 RO-0001866-05.2016.510.0802 - ACORDAO

RELATOR(A): Desembargador Joao Amilcar
Silva e Souza Pavan

RECORRENTE: DANILO GOMES SILVA
ADVOGADO: CARLOS AUGUSTO DO COUTO
SANTOS

RECORRIDO: SELVAT SERVICOS DE ELETRIFI-
CACAO LTDA

ADVOGADO: ELIANIA ALVES FARIA TEODO-
RO

EMENTA

CONTRATO DE EMPREGO. TER-
MINO. JUSTA CAUSA. PROVA.
ONUS. Acenando com a pratica de ato
enquadravel no art. 482, da CLT, con-
sistente na recusa deliberada do em-
pregado em cumprir as normas de se-
guranca do trabalho, a empresa atrai o
onus da prova, em virtude do fato ser
impeditivo do direito a percepcao das
verbas rescisorias postuladas. Satisfei-

to o encargo, torna-se valida a dispen-
sa por justo motivo, especialmente a
luz da gravidade da conduta do obrei-
ro.Recuso conhecido e desprovido.

RELATORIO

Vistos e relatados estes autos em que
sao partes as acima

descritas.

A MM. 22 Vara do Trabalho de Palmas/
TO, reconhecendo a regularidade da dispen-
sa motivada, julgou improcedentes os pedi-
dos formulados, além de conceder ao autor
os beneficios da gratuidade judiciaria (PDF
290,293).

Inconformado, o reclamante interpoe
recurso ordinario. Reitera aimpertinéncia da
justa causa que |he foi aplicada, asseverando
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que realizava suas atividades em area distin-
ta daquela em que efetuou o procedimento
sem o uso do equipamento de protecao in-
dividual, chamado mangote, contexto a re-
velar ser muito excessiva e desproporcional
a penalidade que lhe foi imposta. Requer,
nesses termos, o provimento do recurso (PDF
298/303).

A reclamada produziu contrarrazoes
(PDF 306,/314). O processo nao foi submetido
ao crivo do d. Ministério Publico do Trabalho,
na forma regimental.

E, em sintese, o relatorio.
VOTO

ADMISSIBILIDADE. O recurso € proprio
e tempestivo, ostentando dispensa de prepa-
ro, além de deter a parte sucumbente boa re-
presentacao processual. Presentes os demais
pressupostos legais dele conheco.

CONTRATO DE EMPREGO. TERMINO.
JUSTA CAUSA. PROVA. ONUS. Trata-se de re-
lacao de emprego iniciada em 14/07/2014 e
extinta em 19,/01,/2016, por iniciativa do em-
pregador, fundada em conduta irregular do
obreiro, que teria incorrido na figura tratada
nas alineas “b” e “h” do art. 482 da CLT(PDF
29).

Afirmou a empresa que o autor, como
eletricista, recebeu todas os treinamentos
de seguranca e equipamentos de protecao,
que deveriam ser observados independen-
temente de laborar em linha de rede ener-
gizada ou nédo (PDF 254,/265). Ainda assim,
ao executar um servico no dia 19/01,/2016,
por livre e espontanea vontade e despre-
zando as normas procedimentais e regi-
mentais, o empregado resolveu nao vestir
as mangas isolantes, equipamento de prote-
cao individual denominado mangote, que

o

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017

182

evita o contato acidental direto com a rede.
Foi flagrado pela inspecao de seguranca
cometendo falta grave (CLT, art. 158, b), ra-
zao pela qual foi demitido motivadamente.

A sentenca reconheceu a pertinéncia
da justa causa aplicada ao obreiro, com-
preendendo que ele efetivamente incor-
reu em falta grave ao colocar em risco a
sua vida, ao deixar de utilizar o equipa-
mento de seguranca ao subir num poste
de energia elétrica. Destacou que nao se
trata de rigor excessivo posto que em caso
de acidente, as consequéncias seriam de-
sastrosas para ambas as partes e muito pro-
vavelmente nao haveria uma segunda oportu-
nidade para o empregado corrigir o seu erro.

O reclamante recorre, verberan-
do a inobservancia ao principio da
proporcionalidade na aplicacao da medida,
que classifica de excessiva e injusta. Insiste na
tese de que naquele fatidico dia foi chamado
a substituir um colega da area comercial em
atividade diversa da que era de seu costume,
em rede energizada, visto que trabalha em
construcao de rede de energia urbana e rural.
Essas circunstancias, em seu entendimento, te-
riam levado a que ele minimizasse os riscos e
deixasse de usar o equipamento de protecao.

De plano, gizo que o 6nus da prova in-
cumbe ao empregador, pois além do fato
ventilado ser impeditivo dos direitos postula-
dos em juizo, a excepcionalidade que grava
o contexto também reclama a producao de
provas robustas.

Nao houve producao de prova oral. Po-
rém, nao ha controvérsia acerca dos fatos em
litigio, como revela o depoimento do proprio
autor, que admite nao ter utilizado o equipa-
mento de seguranca chamado de mangote,
que consiste, na realidade, mangas de borra-
cha para isolamento.




Embora tenha ventilado desde a inicial
que trabalhava apenas na area de construcao
desenergizada, tendo sido convocado no fa-
tidico dia para cobrir folga de um funciona-
rio da area comercial e por falta de costume
nao fez uso do equipamento, que estava no
carro, essa alegacao foi prontamente contras-
tada pela defesa. E nao ha nenhuma prova
nesse sentido.

Ao contrario, o preposto, em sinto-
nia com a contestacao, informou que o re-
clamante nao laborou no dia da demissao
em substituicdo a outro colega, mas sim
na sua propria funcao para a qual ja havia
sido transferido, sendo que nao havia ne-
nhuma previsao de que ele retornasse a
atividade de construcao de rede.(PDF 284).

Ainda que assim nao fosse, o autor
admitiu em juizo que participou dos treina-
mentos para eletricista, que sao os mesmos
tanto para os profissionais de rede de cons-
trucao como do departamento comercial.
Logo, emprestou verossimilhanca a realidade
emergente da farta prova documental junta-
da pela defesa (PDF 124,/276), a qual é con-
sistente no sentido de que o empregado tinha
plena ciéncia das normas de seguranca e do
uso obrigatorio dos equipamento de prote-
cao.

O art. 482 da CLT capitula hipoteses re-
tratando atitudes irregulares do empregado,
incompativeis com as regras que devem ser
observadas dentro de um padrao médio de
normalidade. O ato de indisciplina ou insu-
bordinacao, por sua vez, pressupoe o des-
cumprimento de regras, diretrizes ou ordens
gerais ou especificas por parte do empre-
gador, preposto ou chefia. E nao resta duvi-
da do risco potencial de acidente a que se
expods o empregado ao desprezar as regras
previstas no regimento interno da empresa(P-
DF 40), que ele proprio juntou com a inicial.
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Se por comodidade ou descaso ele
preferiu nao utilizar o equipamento que
estava a sua disposicao, mesmo sabendo
da obrigatoriedade de sua utilizacao em
servico, assumiu integralmente a respon-
sabilidade por sua conduta negligente, a
qual foi flagrada por fiscais da empresa,
que de forma diligente fiscalizava o cum-
primento das normas de protecao.

E bom destacar que o art. 72, inciso
XXVIII, da Constituicao Federal, disciplina
que a indenizacao decorrente de acidente
de trabalho € devida quando resultar carac-
terizado dolo ou culpa do empregador. Essa
responsabilidade, muitas vezes, € caracte-
rizada pela conduta omissiva da empresa,
quando ela se abstéem de adotar medidas
de seguranca e prevencao de acidentes.

Portanto, € dever do empregador ze-
lar pela integridade fisica de seus empre-
gados, oferecendo-lhes um ambiente de
trabalho seguro e adequado. Para isso, e
quando o trabalho exigir, torna-se obriga-
torio o fornecimento de equipamentos de
protecao, bem como a adocao de medi-
das destinadas ao efetivo uso desses meios
de contencao dos riscos. Nao menos im-
portante € a orientacao e treinamento vol-
tados para a prevencao de acidentes do
trabalho. Se inobservadas tais cautelas,
aflora serena a conduta omissiva e negli-
gente da empresa, que estara sujeita a res-
ponder por eventual dano causado a seu
empregado.

Diante desse cenario, entendo ser
inadequado cogitar de rigor excessivo por
parte do empregador. Ao contrario, a pe-
nalidade revelou-se adequada e propor-
cional a gravidade do comportamento re-
provavel do empregado, que poderia ter
causado até um acidente fatal no ambien-
te de trabalho.
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Por conseguinte, os elementos coligi-
dos evidenciam a pratica de ato passivel de
enquadramento no art. 482 da CLT - houve
nitidamente a quebra da elo elementar para
a continuidade do contrato. Noto, ainda, a
presenca do requisito da imediatidade. Do
mesmo modo, presente a razoabilidade e a
proporcionalidade na sancao aplicada.

Nego, pois, provimento ao recurso.
CONCLUSAO

Conheco do recurso para, no meérito,
negar-lhe provimento, tudo nos termos da
fundamentacao.

Por tais fundamentos,
ACORDAO

ACORDAM 0s Desembargado-
res da Segunda Turma do Egrégio Tribu-
nal Regional do Trabalho da Décima Re-
giao, em Sessao Ordinaria, a vista do
contido na certidao de julgamento (fl. re-
tro), aprovar o relatério, conhecer do recur-
so para, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia (DF), 28 de junho de 2017.
(data de jugamento)

Desembargador

Joao Amilcar Silva e Souza Pavan
Relator
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TRT-10 RO-0001604-34.2015.510 - ACORDAO

RELATOR: DESEMBARGADOR JOAO AMIl-
CAR

RECORRENTE: TELEMONT ENGENHARIA DE
COMUNICACOES S/A
ADVOGADO: JOSE ALBERTO COUTO MACIEL
RECORRENTE: OI S.A
ADVOGADO: JOSE ALBERTO COUTO MACIEL
RECORRIDO: ANDRE RICARDO LIMA DA SIL-
VA

ADVOGADO: ZILDA COSTA LIMA
RECORRIDO: ANDRE RICARDO LIMA DA SIL-
VA

ADVOGADO: ZILDA COSTA LIMA

ORIGEM: 122 VARA DO TRABALHO DE BRA-
SILIA/DF

CLASSE ORIGINARIA: Acdo Trabalhista - Rito
Sumarissimo

JUIZ CARLOS AUGUSTO DE LIMA NOBRE
EMENTA

MOTOCILISTA. ADICIONAL DE PE-
RICULOSIDADE. REGULAMENTA-
CAO. SUSPENSAO. EFEITOS. 1. Ao
remeter a regulamentacao do MTE
o direito ao adicional de pericu-
losidade, o caput do art. 193 da
CLT assim procede por razoes de
ordem técnica, as quais nao apa-
nham as profissoes de vigilante e
motociclista. 2. De toda sorte, a
suspensao judicial, em favor do
empregador, dos efeitos da Porta-
ria 1.565/2014, que regulamentou
o adicional de periculosidade para
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a ultima, encerra eficacia ex nunc,
sendo devida a parcela ao empre-
gado no periodo em que a norma
permaneceu produzindo validos
efeitos. RESPONSABILIDADE SUBSI-
DIARIA. ATRIBUICAO. REQUISITOS.
Evidenciado o aproveitamento do
trabalho do empregado, pelo to-
mador dos servicos, ele responde
subsidiariamente pelos créditos re-
conhecidos em seu favor. Incidén-
cia da Sumula 331 do TST. Recuso
conhecido e desprovido.

RELATORIO

Vistos e relatados estes autos em
que sao partes as acima descritas.

A MM. 122 Vara do Trabalho de
Brasilia/DF julgou procedentes em parte
os pedidos, deferindo ao obreiro, na fra-
cao de interesse, o adicional de periculo-
sidade por uso de motocicleta nas suas
atividades laborais, além de condenar a
segunda litisconsorte passiva a respon-
der subsidiariamente pelas verbas deferi-
das (fls. 252/255).

Irresignada, a primeira reclama-
da interpoe o recurso ordinario de fls.
257/261. Aduz que a associacao empre-
sarial que a representa obteve antecipa-
cao de tutela na Justica Federal para sus-
pender os efeitos da Portaria 1.565/2014
do MTE, que regulamenta o adicional de
periculosidade devido aos empregados
de usam motocicletas. Defende a impro-
cedéncia do pedido, ou, no minimo, a
suspensao do processo até o julgamento
final da acao referida. Requer, nesses ter-
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mos, o provimento do apelo.

A segunda reclamada também
recorre da r. sentenca. Por meio das ra-
zoes de fls. 270/277v?2, defende a imper-
tinéncia da responsabilidade que lhe foi
imposta, acenando com a auséncia de
aproveitamento da prestacao de servico
do reclamante. Pede, ao final, o provi-
mento do apelo.

Comprovantes do recolhimen-
to das custas processuais e do depodsito
recursal as fls. 262/262v2, 268v2/269 e
278/278ve.

O reclamante produziu contrarra-
zoes (fls. 282/284).

O processo nao foi submetido ao
crivo do d. Ministério Publico do Traba-
lho, na forma regimental.

E o relatorio.
VOTO

ADMISSIBILIDADE Os recursos sao
proprios e tempestivos, ostentando regu-
lar preparo, além de deterem os sucum-
bentes boa representacao processual.
Presentes os demais pressupostos legais,
deles conheco.

MOTOCICLISTA. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. E incontroverso que
o reclamante utilizava motocicleta para
realizacao de suas atividades laborais
no ambito da reclamada, como ASssis-
tente Técnico, cuja contrato perdurou de
18/02/2014 a 04/12/2014. A discussao
restringe-se ao direito ao adicional de




periculosidade previsto no § 4° do artigo
193 da CLT, com redacao dada pela Lei
12.997,/2014.

Conforme consta do caput do re-
ferido artigo 193, a caracterizacao das
atividades perigosas dependeria de regu-
lamentacao do Ministério do Trabalho e
Emprego, o que, no caso dos emprega-
dos que usam motocicletas, ocorreu com
a edicao da Portaria/MTE n® 1.565, publi-
cadaem 14/10/2014.

No caso concreto, porém, a Asso-
ciacao Brasileira das Empresas de Solu-
coes de Telecomunicacoes e Informatica
— ABEPEST - obteve antecipacao dos efei-
tos da tutela jurisdicional nos autos da
Acao n? 0007506-22.2015.4.01.3400, na
MM. 22 Vara Federal da Secao Judiciaria
do Distrito Federal, para determinar que
a Uniao (MTE) suspenda os efeitos da ci-
tacao regulamentacao quanto aos asso-
ciados da autora, o que alcanca a primei-
ra reclamada, empregadora do obreiro.
A suspensao determinada foi promovida
com a edicao da Portaria/MTE n® 500, de
17,/04,/2015.

A r. sentenca deferiu o adicional
pleiteado, a contar da regulamentacao,
em outubro de 2014, esclarecendo que
a suspensao da eficacia do regulamen-
to somente foi operacionalizada apds o
término da relacao de emprego, razao
pela qual nao alcancou o obreiro. Insiste
o empregador que a decisao judicial obs-
ta a incidéncia da norma regulamentar,
sendo improcedente a pretensao.

De plano, a regra legal prescinde
de regulamentacao, em ordem cumprir
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efeitos validos. O caput do dispositivo
¢ aplicavel em havendo necessidade
de incursao técnica a respeito do tema,
como ocorre com o manuseio de infla-
maveis, explosivos ou energia elétrica.
Mas no caso dos vigilantes e assemelha-
dos, bem como dos motociclistas, o pe-
rigo € intrinseco a profissao, emergindo
in re ipsa.

Ainda que assim nao fosse, a deci-
sao concessiva de antecipacao de tutela,
por sua natureza precaria, produz, de or-
dinario, efeitos ex nunc. Logo, de ordina-
rio, a determinacao para que o Ministério
do Trabalho e Emprego suspendesse os
efeitos da Portaria 1.565/2014 nao ope-
ra efeitos retroativos a ponto de inibir,
até entao, a eficacia da regulamentacao.
Mesmo considerada a data da publica-
cao da decisao da Justica Federal, € nao
da Portaria que |lhe deu concrecao, ain-
da assim a ordem nao alcanca a relacao
de emprego em exame, terminada em
25/02/2015.

Em outras palavras, no periodo
de 14/10/2014, data de publicacao da
Portaria que regulamentou o adicional
de periculosidade dos empregados mo-
tociclistas, e 04/12/2014, momento da
dispensa do obreiro, a norma, considera-
da a presuncao de legitimidade que dela
emana, preservou sua eficacia, inclusive
para os associados da ABEPEST. Conse-
quentemente € devida a vantagem, tal
como deferida na origem, nao havendo
potencial afronta ao incisos Il do artigo
5¢ da CF.

A proposito das razoes de recurso,
registro a inespecificidade da hipotese ao

=
W FREVISTA
i DO THETIL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017




artigo 295 do CPC/1973, sendo incogitavel
a extincao do processo sem julgamento de
mérito, igual contexto alcancando a sus-
pensao do processo, por ausente qualquer
das hipoteses do artigo 313 do NCPC.

Nego provimento ao recurso da
primeira reclamada.

IIl - CONCLUSAO

Posto isso, nao conheco do agra-
vo de peticao e condeno o executado
ao pagamento da multa pela pratica
de ato atentatdrio a dignidade da jus-
tica, equivalente a 20% do valor atuali-
zado do débito em execucao, na data
da quitacao da obrigacao ora imposta,
nos termos da fundamentacao.

E o meu voto.

RESPONSABILIDADE  SUBSIDIA-
RIA. REQUISITOS. O autor alegou que
foi contratado pela primeira reclama-
da, cuja forca de trabalho sempre foi
aproveitada pela segunda. Contudo, a
parte sustenta a auséncia de suporte
juridico a amparar tal desfecho, sob a
alegacao da auséncia de prestacao de
Servicos.

Com efeito, para a aplicacao
da Sumula 331 do TST € imperiosa a
demonstracao de relacao de trabalho
- lato sensu - entre o prestador e o to-
mador dos servicos, e principalmente
o seu dispéndio em favor do ultimo.

No caso concreto, a segunda re-

clamada nao chegou a negar que te-
nha se aproveitado da forca de traba-
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Iho do autor. Na realidade, a tomadora
investe na tese de que tal prestacao de
servico nao teria sido dotada de exclu-
sividade, contexto que, no seu enten-
der, afastaria a responsabilidade subsi-
diaria (fl. 168,/169).

De toda sorte, a recorrente nao soé
admitiu a existéncia de contrato de pres-
tacao de servico com a primeira litiscon-
sorte como também juntou aos autos os
referidos instrumentos (fls. 185/224). E
do cotejo entre tais documentos e a nor-
ma coletiva que estabeleceu o programa
de participacao nos lucros e resultados
ressai evidente que o trabalho era reali-
zado em favor da Ol S/A. (v. g. fls. 149 e
153/155).

Assim, entendo que o autor se
desincumbiu do 6nus de demonstrar o
mencionado aproveitamento da forca la-
boral, ainda que intermediado pelo em-
pregador, pela empresa indicada como
responsavel subsidiaria.

Estabelecidas tais premissas de or-
dem fatica, elas efetivamente atraem a
aplicacao da Sumula 331 do TST. O ver-
bete positiva a responsabilidade subsidi-
aria do tomador, nas hipoteses em que
verificada a inadimpléncia das obriga-
coes trabalhistas, por parte da empre-
sa prestadora - efetivo empregador do
obreiro. A inteligéncia vem calcada no
aproveitamento concomitante ou simul-
taneo, por parte do prestador e do to-
mador, do resultado da forca de trabalho
do empregado nas atividades normais do
ultimo. Enquanto o primeiro realiza seu
objeto social, o segundo aufere os bene-
ficios diretos do labor - dai a vinculacao




obrigacional entre as pessoas juridicas.

Nao € pressuposto para o reco-
nhecimento da responsabilidade sub-
sidiaria a ilicitude da terceirizacao, ou
mesmo a comprovacao prévia do esta-
do de insolvéncia do empregador, visto
que apenas se a devedora principal nao
realizar o pagamento do débito sera
chamada a tomadora de servicos para
adimplir as obrigacoes fixadas em sen-
tenca.

Subsiste, ainda, a condenacao
referente as multas dos arts. 467 e
477, §82, ambos da CLT, além daque-
la relativa ao FGTS e as previstas em
norma coletiva. A matéria esta pacifi-
cada no ambito desta eg. Corte, con-
forme dispoe o seu Verbete 11,/2004,
in verbis:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA. ABRANGENCIA. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. TOMADORA
DOS SERVICOS. ITEM IV DA SU-
MULA N2 331 DO COL. TST. O to-
mador dos servicos responde,
em carater subsidiario, pelas
obrigacoes trabalhistas do em-
pregador, ainda que aquele inte-
gre a Administracao Publica. Tal
responsabilidade abrange tam-
bém as multas do artigo 467 e
do § 82 do artigo 477, ambos da
CLT e § 12 do artigo 18 da Lei n®
8.036,/1990.”

Nesse mesmo sentido o item VI
da Sumula 331, estabelecendo que a
“responsabilidade subsidiaria do to-
mador de servicos abrange todas as
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verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestacao la-
boral”, excepcionadas, obviamente,
aquelas cujo cumprimento incumbe
apenas a efetiva empregadora, como o
lancamentos de anotagdes na CTPS do
trabalhador.

Acerca do beneficio de ordem,
efetivamente deve incidir o Verbete n2
37/2008 do TRT da 102 Regiao, cujo teor
transcrevo, ad litteram:

“RESPONSABILIDADE PELOS CRE-
DITOS TRABALHISTAS. SOCIOS DO
DEVEDOR  PRINCIPAL. RESPON-
SAVEL SUBSIDIARIO. ORDEM DE
EXECUCAO. O direcionamento da
execucao contra o tomador de
servicos em razao da responsabili-
dade subsidiaria reconhecida, so-
mente deve ocorrer apds as tenta-
tivas frustradas de se promover a
execucao contra o devedor princi-
pal, seus socios € administradores,
em razao da desconsideracao da
sua personalidade juridica.”

Consigno, por oportuno, o encargo
da ora recorrente em indicar bens passiveis
de propiciar a quitacao do débito, pelo de-
vedor principal, para entao ela possa gozar
do beneficio em questao. Nao ha falar na
atribuicao desse 6nus a reclamante, a vista
do disposto no art. 833 da CLT, além da cir-
cunstancia essencial de a ela ser indiferente
a fonte do pagamento — o interesse, na rea-
lidade, € da responsavel subsidiaria.

Dou parcial provimento ao recurso,
para adequar a r. sentenca ao referido ver-
bete.

=
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CONCLUSAO

Conheco dos recursos, €, no mé-
rito, nego provimento ao interposto pela
primeira reclamada, provendo, em parte,
o da segunda litisconsorte passiva, para
determinar a observancia do Verbete n®
37,2008 do TRT da 102 Regiao, tudo nos
estritos termos da fundamentacao.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores
da Segunda Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regiao,
em Sessao Ordinaria, a vista do contido
na certidao de julgamento (fl. retro), apro-
var o relatério, conhecer dos recursos, €,
no mérito, negar provimento ao interpos-
to pela primeira reclamada, provendo,
em parte, o da segunda litisconsorte pas-
siva, nos termos do voto do Relator.

Brasilia-DF, 28 de junho de 2017
(data do julgamento).

JOAO AMILCAR PAVAN
Desembargador Relator
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TRT-10 AP 0000778-98.2016.510.0003 - ACORDAO

RELATORA: DESEMBARGADORA ELKE DO-
RIS JUST

RECORRENTE: TELECOMUNICACOES BRA-
SILEIRAS S.A -TELEBRAS RECORRIDO: LAU-
RA UACILA DE OLIVEIRA E SOUSA
ORIGEM: 32 VARA DO TRABALHO DE BRA-
SILIA/DF

EMENTA:

1. TELEBRAS. CONCURSO PUBLICO.
FASE PRE-CONTRATUAL. COMPETENCIA. LE-
GITIMIDADE. 1. 1 A reclamada € ente da ad-
ministracao publica, sujeito ao regime juridi-
co das empresas privadas quanto aos direitos
e obrigacoes trabalhistas (art. 173, § 12, 1I, da
CF) e a lide trata de concurso publico com
vistas a contratacao para relacao de trabalho
regida pela CLI. Esses dois aspectos definem
a competéncia da Justica do Trabalho para

julgar a demanda, conforme decisoes do STF
e do TST. 1. 2 Todas as fases da execucao do
concurso, desde a publicacao do edital até
a homologacao do resultado, dependiam de
acoes da reclamada. Nao se trata de situacao
em que a contratante se alheia a execucao
do concurso e acata o resultado do trabalho
da contratada para executa-lo, mas em que €
a verdadeira responsavel pela realizacao do
certame, cabendo-lhe, portanto, responder
a lide proposta por candidata. 1.3 O fato da
discussao envolver efeitos de decisoes toma-
das em etapa do concurso nao afasta a lide
da fase pré-contratual a relacao de trabalho,
uma vez que diz respeito a procedimento
prévio necessario a contratacao e do qual
depende a formalizacao do contrato de tra-
balho. 2. CONCURSO PUBLICO. AUTODECLA-
RACAO DA CONDICAO DE NEGRO/PARDO.
DECLARACAO FALSA. CARACTERIZACAO.

"'-_'_.'II.
£ FREVISTA
- DOTRTIO
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2.1 A declaracao falsa da condicao de negro/
pardo, referida no paragrafo unico do art. 2°
da Lei n® 12.990,/2014, que implica a elimina-
¢ao do concurso, € aquela feita com o propo-
sito de fraudar o certame, nao a que apenas
deixa de ser aceita por banca que avalia o
enquadramento do candidato na condicao
declarada. 2.2 A autodeclaracao da condi-
cao de negro/pardo decorre da autopercep-
cao do declarante, que pode nao coincidir
com a percepcao que outros tenham dele,
ainda que tomada a partir de elementos su-
postamente objetivos, o que nao significa,
necessariamente, que uma das duas avalia-
coes seja verdadeira e a outra falsa, devido
a complexidade envolvida nas avaliacoes. A
conclusao pela falsidade da autodeclaracao
depende de provas do intento fraudulento.

RELATORIO

O juiz Gustavo Carvalho Chehab,
da 32 Vara do Trabalho de Brasilia - DF, pro-
feriu sentenca rejeitando as preliminares e
julgando procedentes os pedidos para de-
terminar a nomeacao da reclamante para
o cargo de advogada, no prazo de oito
dias a contar da ciéncia da decisao, tor-
nando definitiva a antecipacao de tutela
concedida (pp. 579/614).

A 12 reclamada interpds recurso or-
dinario requerendo a reforma da
decisao (pp. 641,/676)

A reclamante apresentou contrarra-
zoes (pp. 681/686). Foi atribuido a causa o
valor de R$ 83.154,96.

Dispensada a remessa dos autos ao
Ministério Publico do Trabalho, nos termos do

art. 102 do Regimento Interno deste Regional.

E o relatorio.
VOTO

o
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ADMISSIBILIDADE

O recurso € tempestivo, regular a re-
presentacao processual e foram pagas as cus-
tas. Presentes os pressupostos de admissibili-
dade, conheco do recurso.

QUESTOES PRELIMINARES

A recorrente renova diversas questoes
preliminares, rejeitadas em primeira instan-
Cia, € que serao analisadas em conjunto de-
vido aos nexos processuais e argumentativos
que as une. Para aprecia-las € necessario re-
ver o histérico do percurso processual.

Trata-se de acao proposta por candi-
data em selecao publica para advogada da
reclamada, tendo a autora concorrido tam-
bém as vagas destinadas a negros e pardos.
Disse na inicial que a nota obtida no certame
a colocou no 12 lugar tanto na selecao pe-
las cotas quanto na concorréncia geral. Narra
que, apos ter enviado a documentacao para
a heteroavaliacao de sua condicao de negra/
parda por uma comissao e de ser indeferida
a inclusao nas cotas, foi surpreendida com
a exclusao do concurso também quanto as
vagas na concorréncia ampla. Defende que,
nao reconhecida condicao de negra/parda,
deveria permanecer na concorréncia geral, e
que a reclamada deu interpretacao inconsti-
tucional a Lei 12.990,/2014 ao concluir pela
ocorréncia de fraude na declaracao da con-
dicao de negra/parda. Requereu a tutela de
urgéncia para a reserva de vaga e que, confir-
mada a medida antecipatdria, fosse reputado
ilegal o ato que a excluiu do certame e fosse
convocada e nomeada para o cargo de ad-
vogada (pp. 201,209).

A reclamacao trabalhista resultou de
acao cautelar inicialmente ajuizada perante a
Justica Federal (pp. 8/15). O Juizo da 42 Vara




Federal de Brasilia concedeu medida liminar
para garantir a reserva de vaga e determinou
a transformacao da cautelar em acao ordina-
ria (pp. 193/194). Em agravo de instrumento,
interposto pela reclamada contra a liminar,
essa decisao originaria foi suspensa, com
base em que a competéncia seria da Justica
Comum do DF (pp. 446,/450). Porém, antes
que a decisao no agravo de instrumento fosse
publicada (p. 453), o Juizo da 42 Vara Federal
de Brasilia declinou da competéncia para a
Justica do Trabalho e para ca remeteu os au-
tos (pp. 442/444).

Nesta Especializada, em decisao ini-
cial o Juizo de origem reconheceu a com-
peténcia para julgar o litigio, convalidou os
atos praticados na 42 Vara Federal de Brasi-
lia, entendeu que o agravo de instrumento
perdera o objeto e renovou a antecipacao
da tutela, determinando a reclamada a con-
vocacao da reclamante para realizacao das
etapas seguintes do concurso com vistas a
contratacéo (pp. 454/457). Na sentenca, re-
jeitou as preliminares e julgou procedentes os
pedidos iniciais, determinando que a autora
fosse imediatamente contratada para o cargo
ao qual concorrera.

Em razao desse quadro, a reclamada
reitera as seguintes preliminares: incompe-
téncia material da Justica do Trabalho para
apreciar parte da lide, incompeténcia fun-
cional do juiz trabalhista para declarar a per-
da de objeto do agravo de instrumento na
Justica Federal, inépcia da inicial por inde-
vida acumulacao de pedidos, ilegitimidade
passiva e auséncia de interesse de agir.

Alega que a Justica do Trabalho nao
tem competéncia para apreciar o pedido
de nulidade do ato que excluiu a autora do
concurso porque esse ato foi praticado pelo
Centro Brasileiro de Pesquisa em Avaliacao
e Selecdo e de Promocao de Eventos (CE-
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BRASPE), entidade que realizou o concurso
e, por isso, € matéria referente a Direito Ad-
ministrativo, para a qual € competente da
Justica Comum. Aduz tratar-se de situacao
que antecede a fase pré-contratual porque
esta so iniciaria apos a aprovacao no con-
curso, de modo que, se e quando for obtida
a decisao naquela esfera jurisdicional, entao
seria caso de reivindicar a admissao na TE-
LEBRAS, via administrativa ou nesta Justica
Especializada. Ataca os fundamentos sen-
tenciais que lastrearam a rejeicao dessa pre-
liminar.

Como consequéncia desses argu-
mentos, alega que ha uma indevida cumu-
lacao de pedidos sujeitos a competén-
cias jurisdicionais distintas, uma vez que
para uns € competente a Justica Comum
e, para outros, a Justica Trabalhista. As-
sim, por violacao ao artigo 327, § 12, I,
do CPC/2015, a peticao inicial deveria ser
indeferida, com extincao do feito sem re-
solucao de mérito. Em sequéncia, sustenta
que € ilegitima para figurar no polo pas-
sivo, visto que nao pode responder sobre
a legalidade do ato praticado por tercei-
ro, no caso, o CEBRASPE, pessoa juridica
distinta da recorrente. Por fim, aduz que,
se a candidata nao buscou, inicialmente,
provar no Juizo competente a ilegalidade
do ato que a eliminou do certame, falta-
Ihe interesse de agir perante a Justica do
Trabalho em desfavor da TELEBRAS, uma
vez que sua admissao € impossivel sem a
aprovacao no concurso publico.

Examino.

Para fundamentar a tese de que a res-
ponsabilidade pelo ato impugnado pela au-
tora € do CEBRASPE, e nao da TELEBRAS, a
recorrente parte do seguinte item da clausula
42 do contrato entre as duas empresas, clau-
sula que trata das obrigacoes do CEBRASPE:

=
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4.49 Responsabilizar-se, apos
a conclusao de todas as fases e antes
da divulgacao do resultado final do
concurso, pela verificacao da con-
dicao de candidato negro e decidir,
com base na analise de documentos
descritos no edital de abertura, se o
candidato se enquadra na raca negra;
(p. 374).

O item deve ser analisado a luz do
conjunto contratual entre as duas empresas.
O concurso foi promovido em face do inte-
resse € da necessidade da reclamada na con-
tratacao de novos funcionarios. Os editais do
concurso (pp. 262 em diante) e da publica-
cao dos resultados (pp. 323 em diante) foram
publicados pelo Presidente da recorrente. Ao
CEBRASPE coube a execucao do concurso,
de acordo com os parametros estabeleci-
dos nesses documentos. Destaco a clausula
32 do contrato entre as empresas, que trata
das obrigacdes da TELEBRAS (pp. 369,/370).
Segundo essa clausula, era obrigacao da con-
tratante, dentre outras providéncias,

3.1 Fornecer ao CONTRATA-
DO, todas as informacoes necessarias
e pertinentes a elaboracao e condu-
cao do processo seletivo, tais corno:
cargos, atividades, salario base, des-
cricao sumaria das atividades, requi-
sito dos cargos, carga semanal de
trabalho, conhecimentos exigidos, ti-
pos de provas, beneficios/vantagens,
bem como outras informacoes, sem-
pre que formalmente solicitadas;

3.2 Definir em conjunto com o
CONTRATADO, as matérias/conheci-
mentos, € o peso para cada cargo/ati-
vidade a serem formuladas em cada
uma das avaliacoes antes da publica-
cao do edital de abertura;
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3.3 Nomear comissao res-
ponsavel pela transparéncia, lisura
e agilidade da conducao do proces-
so seletivo, incluindo Declaracao de
Desimpedimento;

3.4 Nomear preposto respon-
savel pela execucao do contrato
com o objetivo de fazer cumprir o
calendario fixado;

3.5 Proceder a verificacao da
execucao dos servicos, por meio de
representantes devidamente creden-
ciados e promover todas as acoes
necessarias ao fiel cumprimento das
clausulas que forem Contratadas;

3.6 Encaminhar para publi-
cacao no Diario Oficial da Unido os
editais elaborados pelo CONTRATA-
DO, arcando com o respectivo dnus
referente a essa publicacao, e, ain-
da, as listagens, os comunicados e
quaisquer materiais pertinentes ao
concurso, inclusive a lista dos apro-
vados, nos termos das exigéncias le-
gais, respeitando sempre os prazos
estabelecidos no cronograma de ati-
vidades do certame;

3.7 Indicar empregados com
atuacao na area correspondente ao
cargo oferecido para composicao da
equipe multiprofissional, que estara a
cargo do CONTRATADO, responsavel
pela pericia médica dos candidatos
portadores de deficiéncia. A indica-
cao feita mediante solicitacao do
CONTRATADO.

(...

3.9 Divulgar internamente, por
meio da intranet e externamente, por
meio do sitio eletronico da Telebras as




informacoes referentes ao Concurso
Publico desde o edital de abertura ate
o resultado final;

3.10 Definir em conjunto com
o CONTRATADO os termos do Edital
de Abertura do concurso publico e
aprova-lo.

(...

3.13 Notificar o CONTRATADO
a respeito de imperfeicoes, falhas ou
irregularidades constatadas na exe-
cucao dos servicos, para que sejam
adotadas as medidas corretivas ne-
cessarias;

3.14 Homologar o resultado fi-
nal do concurso.

O rol dessas obrigacoes revela que to-
das as fases da execucao do concurso depen-
diam de acoes da recorrente. O fato de que
cabia a recorrente homologar o resultado do
concurso implica que era a responsavel final
pelo certame e, caso nao concordasse com
os procedimentos utilizados ou com o resul-
tado, como previsto no item 3.13, poderia
nao efetuar a homologacao e questionar a
executora quanto a esses procedimentos ou
resultados. Portanto, nao se trata de situacao
em que a contratante se alheia a execucao
do concurso e acata o resultado do trabalho
da contratada, mas em que € verdadeira res-
ponsavel pela realizacao do certame. Verifi-
ca-se, pois, que, como posto na sentenca, o
CEBRASPE agiu como “mera longa manus da
reclamada” (p. 619). Cabe, portanto, a TELE-
BRAS responder a acao proposta pela auto-
ra. Nesse sentido € o entendimento do STJ,
como revela a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO  PU-

BLICO. METRO/DF. AVALIACAO PSI-

COLOGICA. LEGITIMIDADE PASSIVA.

PRETENSAO DE REEXAME DE PROVAS.
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SUMULA 7 /STJ. LEGITIMIDADE DO OR-
GAO RESPONSAVEL PELA ELABORA-
CAO DO EDITAL. 1. O Tribunal de ori-
gem, com amparo nos elementos de
conviccao dos autos, entendeu que
possui a agravante legitimidade passi-
va no caso dos autos. 2. Assim, insus-
cetivel de revisao, nesta via recursal, o
referido entendimento, por demandar
reapreciacao de matéria fatica. Inci-
déncia da Sumula 7 /STJ. 3. A Jurispru-
déncia desta Corte firmou-se no senti-
do de que possui legitimidade passiva
o orgao responsavel pela elaboracao
do edital que rege o certame, e nao a
entidade contratada para executar as
provas. Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 769592 / DF AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL 2015/0213790-8 .
Relator(a) Ministro HUMBERTO MAR-
TINS (1130). Orgao Julgador T2. Data
do

Julgamento 15/10,/2015. Data da Pu-
blicacao/Fonte DJe 26,/10/2015

Por outro lado, a reclamada € ente
da administracao publica, sujeito ao regime
juridico das empresas privadas quanto aos di-
reitos e obrigacoes trabalhistas, conforme dis-
posto no art. 173, § 1, Il, da CF, e a lide trata
de potencial relacao de trabalho regido pela
CLIT. Esses dois aspectos definem a compe-
téncia desta Justica Especializada para julgar
o caso, conforme decisoes do STF e do TST,
assim ementadas:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLI-
CO. FASE PRE-CONTRATUAL. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
CURSO DE FORMACAO. RECONHECI-
MENTO DO VINCULO EMPREGATICIO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.

=
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OFENSA REFLEXA. FATOS E PROVAS.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. PRECE-
DENTES. 1. E pacifico o entendimen-
to, nas duas Turmas da Corte, de que
compete a Justica laboral o julga-
mento das controvérsias nas quais se
discutem questoes afetas a fase pré-
contratual relativas as pessoas juridi-
cas integrantes da administracao indi-
reta. 2. Para dissentir das conclusoes
do Tribunal de origem no tocante ao
reconhecimento do vinculo empre-
gaticio, seria necessario o reexame
da legislacao infraconstitucional per-
tinente, assim como dos fatos e das
provas dos autos, o que € inviavel em
recurso extraordinario. Incidéncia das
Sumulas n%s 279 e 636/STF. 3. Agravo
regimental nao provido. 4. Inaplicavel
oart. 85, § 11, do CPC, pois nao hou-
ve fixacao prévia de honorarios advo-
caticios na causa. (ARE 972204 AgR/
SP, 22 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 29/08,/2016)

RECURSO DE REVISTA. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATOS A EMPREGO
PUBLICO REGIDO PELA CLT. FASE PRE-
CONTRATUAL DA RELACAO DE TRA-
BALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. ART. 114, |, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Nos termos
do artigo 114 da Constituicao Fede-
ral, compete a Justica do Trabalho
processar e julgar as acoes oriundas
da relacao de trabalho, abrangidos
os entes de direito da administracao
publica indireta dos Estados, situacao
em que se insere o presente caso,
uma vez que se discute admissao em
emprego publico na empresa recla-
mada, sociedade de economia mista.
Recurso de revista conhecido e provi-
do.(RR-94700-26.2012.5.21.0005, Re-
lator Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
62 Turma, DEJT 13/12/2013).
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O fato da discussao envolver efeitos
de decisdes tomadas em etapa do concurso
nao afasta a lide da fase pré-contratual a re-
lacao de trabalho, uma vez que diz respeito
a procedimento prévio necessario a contra-
tacao e do qual depende a formalizacao do
contrato de trabalho. Reporto-me a seguinte
ementa de acordao do TST:

RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. CONCURSO PUBLICO. CRITERIO
DE SELECAO. FASE QUE

ANTECEDE A RELACAO DE EMPREGO.
1. Compete a Justica do Trabalho co-
nhecer e julgar as causas em que se
discutem os critérios adotados pela
Administracao Publica para a selecao
e admissao de pessoal em seus qua-
dros, porquanto envolve fase anterior
a investidura no emprego publico.
Precedentes.

2. Recurso de revista de que se co-
nhece e a que se da provimento.” (RR
993-29.2011.5.03.0073, Relator Minis-
tro Joao Oreste Dalazen, 42 Turma,
Publicac@o: DEJT 26,/06,2015)

Idéntico entendimento € expressado
em decisao da Egr. 32 Turma deste Regional,
cuja ementa € a seguinte:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. ACAO CIVIL PUBLICA. IRREGU-
LARIDADE EM EDITAL DE CONCURSO
QUE SE DESTINA AO PROVIMENTO
DE EMPREGO PUBLICO. Tratando-se
de matéria pertinente a regularidade
de atos precedentes a contratacao de
trabalhadores pelo regime da CLT, re-
sulta incontestavel a competéncia da
Justica do Trabalho para solucionar
o conflito estabelecido em sede de
acao civil publica” (RO 01264-2013-
017-10-00-0; Acordao 32 Turma; Re-




lator: Desembargador Ribamar Lima
Junior. Julgado em 23/04,/2014. Pu-
blicado em 09,/05,/2014 no DEJT).

Observo, com a devida vénia da pro-
latora da decisao no agravo de instrumento
interposto na Justica Federal (pp. 446,/449),
que as ementas ali transcritas reforcam o en-
tendimento aqui adotado. Primeiro, porque
apontam no sentido de que a competéncia
para apreciar causas em que se discute cri-
térios de concurso publico é definida pela
natureza do ente promotor do concurso, se
federal ou estadual /distrital, € nao do execu-
tor. Depois, todas aquelas ementas, que em-
basaram a declaracao da competéncia da
Justica Comum para a presente causa, refe-
rem-se a casos em que a promotora do con-
curso € ente publico estadual ou do DF. Ora,
a TELEBRAS ¢ ente da administracao federal
(pp. 251/252). Assim, a contrario sensu, as
decisoes representadas por aquelas ementas
afastam a competéncia da Justica Comum
para apreciar a presente lide.

Em suma, tem-se que a demanda esta
sujeita a competéncia integral da Justica do
Trabalho, que a reclamada tem legitimidade
passiva, que nao ha indevida cumulacao de
pedidos e que esta presente o interesse da
reclamante para ajuizar a demanda.

Quanto a questao da competéncia
do juiz sentenciante para declarar a perda
de objeto do agravo de instrumento proposto
na Justica Federal, deve ser observado que,
embora na decisao interlocutoéria o juiz tenha
feito tal declaracao, na sentenca limitou-se a
determinar:

Oficie-se, com urgéncia, ao emi-
nente Desembargador Federal
Carlos Moreira Alves do TRF da 12
Regido (Agravo de Instrumento 17688-
48.2016.4.01.0000), encaminhando
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copia da presente decisao e informan-
do sobre o julgamento da presente
acao, oriunda da remessa, a essa Jus-
tica Especializada, dos autos do Pro-
cesso 10825-61.2016.4.01.3400, que
tramitou perante a 42 Vara Federal, e
alertando-o sobre a possivel perda de
objeto do Agravo de Instrumento. (p.
629. Destaquei.).

Como se V&, na sentenca, que substi-
tuiu a decisao inicial, nao houve a declaracao
da perda de objeto do agravo de instrumen-
to, mas apenas o alerta sobre essa possibili-
dade. Nao se caracterizou, pois, a invasao da
competéncia de outra esfera judicial.

Quanto ao desfecho decorrente do
fato do Juiz da 42 Vara Federal ter declinado
da competéncia para a Justica do Trabalho,
em vez de determinar a remessa dos autos
para a Justica comum em cumprimento a
decisao proferida no agravo de instrumento,
€ matéria a ser dirimida no ambito daquele
Tribunal Federal, nao competindo a esta Es-
pecializada manifestar-se a respeito.

Em conclusao, mantenho a sentenca
que rejeitou as preliminares reiteradas pela
recorrente, negando provimento ao recur-
so, no item. COTA NEGRO/PARDO. NAO
ENQUADRAMENTO. ELIMINACAO DO CON-
CURSO

Como narrado, a autora concorreu
também as vagas do concurso destinadas a
negros e pardos, sendo classificada em 12 |u-
gar tanto na selecao pelas cotas quanto na
concorréncia geral. A comissao que avaliou
a sua condicao de negra/parda indeferiu a
inclusao nas cotas € a eliminou do concur-
S0, inclusive quanto as vagas na concorréncia
ampla. O fundamento dessa decisao foi de
que, nao sendo comprovada sua condicao
de negra/parda, a autodeclaracao nesse sen-
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tido caracterizou declaracao falsa, o que, de
acordo com o art. 22, paragrafo Unico, da Lei
12.990,/2014, implicaria a eliminacao do cer-
tame e nao apenas das cotas.

Embora alegando que em outros con-
cursos teve reconhecida a sua condicao de
negra/parda, a reclamante nao se insurge
contra esse nao reconhecimento pela comis-
sao do concurso em questao, mas apenas
contra a eliminacao da ampla concorréncia.
Defende que, nao reconhecido o enquadra-
mento na condicao para concorrer pelas
cotas, deveria permanecer na concorréncia
geral, € que a reclamada deu interpretacao
inconstitucional a Lei 12.990/2014 ao con-
cluir pela ocorréncia de fraude na autodecla-
racao. Argumenta que a boa-fé € presumida
e o nivel de subjetividade para a averiguacao,
por si sO, nao permite imputar ma-fe apenas
pelo indeferimento do pedido; que a decisao
iguala quem agiu de ma-fé e quem agiu de
boa-fé; que a comissao desprestigiou o art.
32, | e lll da CF, pois nao conferiu concretude
as acoes afirmativas; e que desprestigia o art.
37 da CF, pois afasta a melhor candidata do
servico publico.

O Juizo de origem entendeu que, pelo
fato da fraude depender de prova, nao po-
dendo ser presumida, competia a reclamada
o Onus probatorio de que a autora agiu com
ma-fé, dolo ou com intencao de ludibriar a
banca. Registrou que essas provas nao foram
apresentadas € que a demandada também
nao revelou, nem sequer indicou, qual a van-
tagem indevida em que a reclamante intenta-
va obter, uma vez que sua colocacao em pri-
meiro geral e nas cotas garantiria o direito de
ser nomeada em qualquer das duas situacoes.

Analisando os editais do concurso,
0 juiz sentenciante concluiu que aquele em
que fixado o procedimento da etapa de ve-
rificacédo da condicao de negro/pardo (Edital
n2 8,/2016) criou requisito para eliminacao de

o
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candidato nao constante do edital de
abertura do certame (Edital 1,/2015)
nem da Lei 12.990,/2014, pois estabeleceu
que a decisao unanime da banca contraria
ao enquadramento nas cotas equivaleria a
declaracao de ocorréncia de fraude por par-
te do candidato. E arrematou:
E cristalino, portanto, que a reclaman-
te foi eliminada de forma indevida,
pois presumida a fraude, tanto pelo
seu elemento subjetivo, como obje-
tivo. O pior € que tal conclusao esta
fundada em uma norma que alterou
as normas do Edital do certame e que
instituiu uma hipdtese de eliminacao
nao prevista na Lei 12.990,/2014 nem
no Edital 1,/2015 (p. 624).

Anotou, por ultimo, que a reclamante
foi preterida, uma vez que candidatos com
menor pontuacao que ela ja foram chama-
dos e alguns deles foram admitidos.

A recorrente reitera a alegacao de
que, sendo o edital a lei do concurso, tendo
a interessada efetuado sua inscricao no cer-
tame sem qualquer impugnacao ou ressalva
a esse normativo, aceitou as regras nele ex-
pressas. Combate o fundamento sentencial
de que houve inovacao no Edital n® 8,/2016,
argumentando que os editais foram elabora-
dos de acordo com a Lei n? 12.990/2014 e
que desde o edital de abertura a candidata
tinha ciéncia de que a veracidade de sua de-
claracao da condicao de negra/parda seria
aferida, porquanto a autodeclaracao nao €
suficiente para o processo de selecao pelas
cotas. Acentua que essa afericao foi efetua-
da por banca composta de trés pessoas, que
analisaram, isoladamente, os documentos e
o fenotipo da candidata, havendo unanimi-
dade em que ela nao se enquadra como can-
didata cotista.

Aduz que, como o paragrafo Unico do




art. 2¢ da Lei n? 12.990,/2014 diz, literalmen-
te, que a constatacao de “declaracao falsa”
elimina o candidato do certame, nao ha ne-
cessidade de constatar fraude, bastando que
a declaracao nao corresponda a realidade.
Acrescenta que a recorrida nao desistiu da
inscricao como negra/parda, como faculta-
do pelo edital, buscando obter proveito pro-
prio, pois nesse momento ainda nao ocorre-
ra a fase de avaliacao de titulos e nao estava
garantida a classificacao da recorrida em pri-
meiro lugar no concurso.

Por fim, sustenta que o edital do con-
curso dispensou tratamento igualitario a to-
dos os candidatos e que foram cumpriu todas
as regras do edital, nao se podendo falar em
pretericao da candidata. Diz que, a sentenca
€ que trata a reclamante de forma diferencia-
da em relacao aos demais candidatos, ferin-
do o art. 52, caput e inciso |, da CF, que exige
a isonomia entre os participantes do concur-
so publico.

Passo a analise.
Considerando-se a causa de pedir € o
pedido constantes da inicial,

como ja exposto, a questao em de-
bate € se a conclusao da comissao pelo
nao enquadramento da autora na condicao
de negra/parda implica, necessariamente,
a exclusao também da concorréncia ampla
no concurso. Como acima visto, a reclama-
da defende que isso deflui da literalidade do
texto legal porque este registra apenas que a
“declaracao falsa” leva a tal consequéncia. O
argumento da autora, acolhido na sentenca,
€ de ser necessaria a constatacao de ma-fe
por parte da declarante, na tentativa de frau-
dar o concurso. Portanto, superadas as ques-
toes sobre validade do edital e da heteroava-
liacao da candidata, o nucleo da discussao
esta na interpretacao da expressao “declara-
cao falsa” contida no paragrafo unico do art.
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22 da Lein? 12.990,/2014.
Diz o art. 22 da Lei n? 12.990,/2014:

Art. 22 Poderao concorrer as vagas re-
servadas a candidatos negros aqueles
que se autodeclararem pretos ou par-
dos no ato da inscricao no concurso
publico, conforme o quesito cor ou
raca utilizado pela Fundacao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE.

Paragrafo unico. Na hipotese de cons-
tatacao de declaracao falsa, o candi-
dato sera eliminado do concurso e, se
houver sido nomeado, ficara sujeito
a anulacao da sua admissao ao ser-
vico ou emprego publico, apos pro-
cedimento administrativo em que lhe
sejam assegurados o contraditério e a
ampla defesa, sem prejuizo de outras
sancoes cabiveis.

Nao € dificil perceber que espirito do
texto legal € garantir que a implementacao
da politica de cotas nao seja objeto de fraude
por aqueles que se autodeclararem na con-
dicao de negro/pardo. Isso foi, inclusive, re-
conhecido pelo CEBRASPE nas informacoes
prestadas sobre o procedimento da banca
que aferiu a declaracao da autora: “O proce-
dimento adotado foi simples, rapido e teve
o objetivo exclusivo de evitar fraudes, que
certamente comprometeriam sobremanei-
ra a politica de inclusao defendida na Lei n.°
12.990,/2014” (p. 399). A propria reclamada
também reconhece isso, pois, mesmo ale-
gando que a mera declaracao falsa elimina o
candidato do certame, acrescenta que essa
declaracao indicaria o proposito de obter
vantagem sobre outros candidatos, diante da
possibilidade de concorrer tanto na listagem
da ampla concorréncia como na de cotistas
(p. 666). Ora, o Dicionario Aurélio registra
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que fraude € a “acao praticada de ma-fé”,
ou seja, com o intento de enganar para obter
vantagem ilicita. A fraude é assim tipificada
no art. 171 do Codigo Penal: “Obter, para si
ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer ou-
tro meio fraudulento...”. Portanto, para que
seja aplicada a previsao legal de eliminacao
do concurso, € necessario que seja provado
o intento fraudulento na autodeclaracao do
candidato.

Por oportuno, colho na internet o se-
guinte excerto da decisao do MPF em repre-
sentacao encaminhada aquele orgao pela
Organizacao de Estudantes Negros da Univer-
sidade Federal do Espirito Santo (UFES) - CO-
LETIVO NEGRADA, relatando a possivel

pratica do crime previsto no art. 299
do Cddigo Penal (falsidade ideoldgica) por
estudantes, em razao de declaracao falsa em
formulario de autodeclaracao étnico-racial:

Ora, o Direito Penal € informado pelo

principio da legalidade estrita. Dis-

so se extrai que, para que a alguém
possa ser imputada a pratica de um
crime, faz-se necessaria a previsao
normativa exaustiva da conduta, an-
terior a sua pratica. Além disso, deve
a conduta seja [sic] perpetrada com
dolo (vontade livre e consciente de
realizar os elementos previstos no
tipo penal). Assim, para que alguém
pudesse ser acusado de pratica de
falsidade ideoldgica, por suposta fal-
sidade na autodeclaracao, seria indis-
pensavel demonstrar que a declara-
cao falsa fora feita dolosamente com
o intuito de “alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante”, ou seja,
que o declarante, plenamente ciente
de que nao se inseria nas categorias
preto, pardo ou indio, assim se de-
clarasse, no intuito de concorrer em
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vagas destinadas a PPl (http://www.
mpf.mp.br/es/sala- de-imprensa/
docs/decisao-de-arquivamento-cole-
tivo-negrada).

Vale ressaltar que, conforme anotado
no rodapéeé da pagina onde se encontra esse
texto, “Nao ha previsao para a modalidade
culposa no tipo penal do art. 299 do Cdédigo
Penal.”

Deve ser considerado que a autode-
claracao da condicao de negro/pardo envol-
ve a autopercepcao que a pessoa tem de si.
Essa autopercepcao pode nao coincidir com
a percepcao que outros tenham do declaran-
te, ainda que tomada a partir de elementos
supostamente objetivos, o que nao significa,
necessariamente, que uma das duas avalia-
coes seja verdadeira e a outra falsa, devido a
complexidade envolvida nas formas nas ava-
liacoes.

O CEBRASPE informou que,

. a banca examinadora, ao avaliar
as caracteristicas fenotipicas da can-
didata, de forma conjunta, concluiu
que esta nao poderia ser considera-
da candidata da raca negra, pois nao
apresenta tracos fenotipicos inerentes
a raca negra. Importante esclarecer
que o pardo, para fins da politica de
inclusao em foco, deve ser entendido
como o preto de pele clara, e deve
apresentar, independentemente de
ter a de pele mais clara, caracteris-
ticas fenotipicas de pessoas negras,
as quais serviram ao longo sua vida
como obstaculo, colocando-o a mar-
gem da sociedade (pp. 403,/404).

Quanto as caracteristicas fenotipicas
avaliadas, disse o CEBRASPE que “... aludem
aos tons de pele, as texturas de cabelos e aos




tracos fisionbmicos, elementos visuais que,
via de regra, servem como marcadores para
excluir pessoas negras, a despeito de seus po-
tenciais” (p. 402).

Esses aspectos nao estao isentos de
avaliacao subjetiva. Qual a nuance da cor da
pele é o limite para uma pessoa ser conside-
rada parda? Embora o CEBRASPE registre que
a abrangéncia da categoria parda e sua apa-
rente indefinicao, paradoxalmente, ampliem
a objetividade da classificacao, também re-
conhece que as linhas de fronteira que se-
param as trés grandes zonas de cor - preta,
parda e branca - sao ténues, o que remete
a necessidade de “apreender a situacao do
individuo classificado em seu microcosmo
social, no contexto relacional que efetiva-
mente conta na definicao da pertenca ao
grupo discriminador ou ao discriminado” (p.
403). Ou seja, leva-se em conta nao apenas
aspectos fisicos, mas também sociais. As de-
mais caracteristicas também nao podem ser
avaliadas pelo mero enquadramento em um
modelo rigido. Trata-se, pois, de avaliacao
cujo resultado nao esta atrelado a exatidao
na utilizacao dos critérios avaliativos.

No caso dos autos, trés fatores de-
monstram como essa avaliacao € relativa.
Primeiro, a autora teve sua inscricao pela
cota negro/pardo homologada para o vesti-
bular da UNB, realizado pelo CESPE (p. 72),
entidade que foi transformada no CEBRAS-
PE e executou o concurso para a TELEBRAS,
bem como em outro concurso, realizado
pela Fundacao Carlos Chagas (p. 48). De-
pois, o item 5.10 do Edital n2 8 do concurso
em discussao, pelo qual foram convocados
os candidatos para verificacao da condicao
autodeclarada, registra que “A avaliacao da
banca especifica quanto ao enquadramento,
ou nao do candidato na condicao de pessoa
negra, terad validade apenas para este concur-
so” (p. 348). Ou seja, fosse outro o concurso,
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ou outra a composicao da banca, o resultado
da avaliacao poderia ser diferente. Por fim,
o proprio juiz sentenciante, a vista da recla-
mante, anotou a seguinte observacao: “Ali-
as, por amor a verdade, cabe registrar que a
reclamante fez-se presente a Vara do Traba-
lho e, data maxima vénia da reclamada e da
organizadora do concurso, possui todos os
tracos que lhe legitimariam a concorrer pe-
las cotas raciais.” (p. 625). Assim, a concluséao
de que a autodeclaracao da autora nao devia
ser aceita nao significa que essa declaracao
tinha o intento de fraudar o concurso, mas
apenas que a autoavaliacao nao coincidiu
com a avaliacao da banca.

Pelas razoes expostas, mesmo a una-
nimidade da banca ao avaliar a autora nao
pode ser tomada como prova de falsidade da
declaracao. Nas informacdes prestadas pelo
CEBRASPE consta: “Ressalta-se que, se hou-
vesse apenas um voto favoravel ao candidato
em oposicao a dois votos contrarios declara-
dos pelos demais, essa situacao viabilizaria
o deferimento. As decisdoes pelos indeferi-
mentos foram, portanto, unanimes” (p. 402).
Esse critério, embora suficiente para excluir
a reclamante da concorréncia pelas cotas,
nao € bastante para caracterizar como frau-
dulenta a autodeclaracao para a exclusao do
certame. Para eliminacao do concurso seria
necessaria a prova da fraude na autodecla-
racao da candidata. Como registrado na sen-
tenca “A reclamada, em nenhum momento,
trouxe aos autos qualquer elemento de prova
que revele que a reclamante agiu com ma-fé,
dolo ou com intencao de ludibriar a banca,
onus que lhe competia, por se tratar de fato,
impeditivo/extintivo do direito postulado em
juizo (arts. 818 da CLT e 373 do NCPC)” (p.
624). Na verdade, nem sequer alegou que a
reclamante agiu fraudulentamente, como ja
visto.

Por fim, o fato da autora nao ter re-
corrido contra a decisao da banca avaliadora
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nao impede o exercicio do direito de acao
para postular a contratacao. Nesse sentido
esta sedimentada a jurisprudéncia, como
abaixo exemplificado:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO. APO-
SENTADORIA RURAL. ACESSO A VIA
JUDICIAL. PREVIO PEDIDO ADMINIS-
TRATIVO. DESNECESSIDADE. FUNDA-
MENTO CONSTITUCIONAL. COMPE-
TENCIA DO STF. 1. Em que pese

o STF tenha reconhecido a repercus-
sao geral quanto ao tema da contro-
vérsia, isso nao se mostra idoneo a
sobrestar os recursos especiais que
tramitam nesta Corte de Justica. 2. Na
instancia extraordindria, compete ex-
clusivamente a Suprema Corte a ana-
lise e interpretacao de dispositivos es-
pecificos da Cartada Republica. 3. O
STJ pacificou o entendimento de que
o esgotamento da instancia adminis-
trativa nao € condicao para o ingres-
SO na via judicial. 4. Agravo regimen-
tal nao provido. (STJ-AgRg no AREsp
166322 PR 2012/0076100-9. Data de
publicacao: 12,/03,/2013)

Ademais, € plausivel a alegacao obrei-
ra de que nao recorreu contra a decisao da
banca por verificar que as notas obtidas no
concurso a classificavam em primeiro lugar
na ampla concorréncia. Por isso que nao
veio a Juizo pedir a revisao da avaliacao
para manter a inclusao na cota, mas apenas
a permanéncia no concurso pela concorrén-
cia geral.

Nego provimento ao recurso, tam-
bém nesse item.

CONCLUSAO

Diante do exposto, conheco do recur-
so e, no mérito, nego-lhe provimento, nos ter-

€
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mos da fundamentacao.
ACORDAO
Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, conforme
certidao de julgamento, decidir, por unani-
midade, em: aprovar o relatério, conhecer
parcialmente do recurso e, no mérito, negar-
Ihe provimento, nos termos do voto da De-
sembargadora Relatora. Ementa aprovada.
O representante do Ministério Publico do Tra-
balho manifestou-se oralmente pelo despro-
vimento do recurso. Determinada a remessa
da matéria objeto do presente julgamento ao
NUCOM, para divulgacao, e a Escola Judicial,
para analise da possibilidade de publicacao
na Revista do TRT 10.2 Regiao.

Brasilia (DF), sala de sessoes,
19 de julho de 2017

Assinado digitalmente
ELKE DORIS JUST
Desembargadora Relatora
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EMENTA

SINDICANCIA. REGULAMENTO A
SER APLICADO AOS EMPREGADOS.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
Os regulamentos internos de uma em-
presa, ainda que versem sobre o po-
der disciplinar do empregador, ade-
rem aos contratos de trabalho e nao
podem ser alteradas salvo em bene-
ficio do trabalhador (art. 468 da CLT
e Sumula n2 51 do TST). In casu, sao
aplicaveis aos reclamantes as regras
previstas no MANCIN, nao apenas por
ser o regulamento vigente a €época
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das respectivas admissoes, mas por
ser mais favoravel aos empregados, se
comparada ao MANCOD, regulamen-
to vigente a época do processo de sin-
dicancia contra eles instaurado. NAO
CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSI-
VO AO RECURSO ADMINISTRATIVO.
Da leitura dos argumentos expostos
pelos reclamantes, depreende-se que
a indenizacao por danos morais pos-
tulada pauta-se na verdade na sancao
a eles aplicada em razao das irregu-
laridades apuradas no processo de
sindicancia, fato que foge ao objeto
do presente litigio. Quanto a nao con-
cessao do efeito suspensivo ao recur-
so, em si, conquanto equivocado, tal
procedimento nao se mostrou grave
o bastante a presumir o dano moral
nao demonstrado pelos autores, mes-
mo porque, apesar de alto o valor a
ser por eles ressarcido, nao se chegou
a efetivar referida cobranca. Recursos
da reclamada e dos reclamantes co-
nhecidos e nao providos.

RELATORIO

A exma. Juiza Audrey Choucair Vaz,
em exercicio na MM. 152 Vara do Traba-
Iho de Brasilia/DF, proferiu sentenca as fls.
376,/379v2, por meio da qual julgou parcial-
mente procedentes os pedidos deduzidos a
exordial.

A reclamada interpoe recurso ordina-
rio as fls. 381/389, requerendo a aplicacao,
aos reclamantes, das regras previstas no
MANCOD, haja vista ser este o procedimen-
to vigente a época do processo de sindican-
cia NUP 53101.000023,/2014-60 instaurado
contra eles.

€
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Os reclamantes também recorrem da
decisao as fls. 404/412, insistindo no pedido
de indenizacao por danos morais.

Contrarrazoes pelos reclamantes as
fls.394,/403 e, pela reclamada, as fls. 416,/427.

Remetidos os autos ao Ministério Pu-
blico do Trabalho, este opinou pelo conheci-
mento e nao provimento de ambos os recur-
sos (fls. 434,/436v9).

Em sintese, € o relatorio.
VOTO
1. ADMISSIBILIDADE

Preenchidos os pressupostos objetivos
e subjetivos de admissibilidade, conheco de
ambos 0s recursos.

2. MERITO

Instauracao de sindicancia. Normati-
vo interno aplicavel aos empregados (recurso
da reclamada).

Trata-se a discussao acerca do regu-
lamento aplicavel aos reclamantes em face
do processo de sindicancia instaurado contra
eles: se aquele em vigor na data em que ins-
taurado referido processo, conforme proce-
deu a empresa, ou aquele vigente a época
das respectivas admissoes, como entendeu a
instancia de origem.

In casu, alega a reclamada que o MAN-
COD —Manual de Controle Disciplinar era o regu-
lamento vigente na empresa na época dos fatos
apurados no processo NUP 53101.006023/2014-
00 e, considerando que a finalidade do manual




€ regulamentar o procedimento de apuracao
disciplinar, sua natureza € processual e, portan-
to, de incidéncia imediata.

Sem razao.

Conforme ressaltou o juizo de primei-
ro grau, a regra segundo a qual as normas
processuais tém aplicacao imediata referem-
se aos processos judiciais, € nao as normas
criadas pelo empregador no intuito de regu-
lamentar o seu poder disciplinar. Registre-se
que, ha muito, o Col. TST ja pacificou o en-
tendimento de que os regulamentos empre-
sariais aderem ao contrato de trabalho do
empregado, tornando-se imunes a alteracoes
unilaterais prejudiciais. E o que dispde a Su-
mula n2 51 do TST.

Nesse contexto, os regulamentos inter-
nos de uma empresa, ainda que versem so-
bre o poder disciplinar do empregador, ade-
rem aos contratos de trabalho e nao podem
ser alteradas salvo em beneficio do trabalha-
dor (art. 468 da CLT). Valendo esclarecer que,
como bem ressaltou o Ministério Publico do
Trabalho, em seu parecer, “Em que pese o
dispositivo interno cuidar de questao afeta
a tramitacao do procedimento disciplinar,
a possibilidade de interposicao do recurso
administrativo com efeito suspensivo corres-
ponde a tema que diz respeito ao exercicio
da defesa dos empregados no ambito empre-
sarial, ostentando, por isso, viés material” (fl.
436V9).

Pois bem.

Os autores foram admitidos nos anos
de 1975, 2004, 2005 e 2007.

Em janeiro de 1992, foi instituido na
reclamada o MANCIN — Manual de Controle
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Interno, estabelecendo regras de procedi-
mentos para apuracao de irregularidades co-
metidas por empregados da empresa. Dentre
as normas criadas, previu-se no item 6.2.1
que “A tempestividade do Pedido de Recurso
ou Reconsideracao suspende, automatica-
mente, a execucao ou aplicacao da penali-
dade, até o julgamento de seu mérito”.

Referido manual sofreu alteracao em
1997, nada sendo mencionado, contudo, em
relacao a recursos, o que, conforme registrou
o Juizo a quo, permite que, neste particular,
o normativo seja aplicado em consonancia
com as regras antes estabelecidas.

Nao vejo como prosperar a alegacao
de que, com referido siléncio, tenha-se supri-
mido a possibilidade recursal. Mesmo porque
tais alteracoes foram igualmente omissas em
relacao a aplicacao de penalidades, o que,
a se considerar tal proposicao, levaria a con-
clusao de que também estariam extintas as
sancoes impostas aos empregados, tornando
indcuo e sem proposito o proprio processo
disciplinar.

Em 2012, um novo modelo foi criado,
desta vez o MANCOD - Manual de Controle
Disciplinar, retirando-se, por seu turno, o efei-
to suspensivo do recurso (item 6.27 - “Como
regra geral, o recurso nao tera efeito suspen-
sivo”).

Inquestionavel o prejuizo que este
novo regulamento traz em relacao ao nor-
mativo anterior ao impor aos investigados a
aplicacao imediata da punicao decorrente
do processo disciplinar.

Assim, nao vejo como prevalecer
a tese patronal e mantenho a sentenca por
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meio da qual se considerou aplicaveis aos
reclamantes as regras previstas no MANCIN,
nao apenas por ser o regulamento vigente a
época das respectivas admissdoes, mas por
ser mais favoravel aos empregados, se com-
parada ao MANCOD, regulamento vigente a
época do processo de sindicancia contra eles
instaurado.

Nego, pois, provimento ao recurso.

Indenizacao por danos morais (recur-
so dos reclamantes)

Insistem os reclamantes no pedido de
indenizacao por danos morais em razao da
nao concessao do efeito suspensivo ao recur-
so administrativo por eles interposto. Alegam
que, “além dos tormentos psiquicos que os
acompanharam diariamente, marcados, so-
bretudo, pela incerteza quanto ao futuro de
sua familia — de facil constatacao, pela co-
branca absurda do valor de mais de 22 mi-
Ihoes de reais -, a situacao € absolutamente
constrangedora, também, frente a grandes
amizades, formadas durante décadas de de-
sempenho honesto e integro das funcoes na
Empresa”. Argumentam que “ingressaram
nos quadros funcionais da ECT por concurso
publico e, por méritos proprios foram alcan-
cando vertiginosos crescimentos funcionais,
inclusive exercendo funcoes de grande res-
ponsabilidade na Empresa; repentinamente,
passaram a viver sob o chavao da conduta
improba” (fl. 410).

Sem razao.
Da leitura dos argumentos expostos
pelos reclamantes, depreende-se que o dano

moral mencionado pauta-se na verdade na
sancao a eles aplicada em razao das irregula-
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ridades apuradas no processo de sindicancia,
fato que foge ao objeto do presente litigio,
como bem ressaltou a juiza sentenciante.
Quanto a nao concessao do efeito
suspensivo ao recurso, conquanto equivo-
cado, tal procedimento nao se mostrou gra-
ve o bastante a presumir o dano moral nao
demonstrado pelos autores, mesmo porque,
apesar de alto o valor a ser por eles ressarci-
do, nao chegou a se efetivar referida cobran-

ca.

Por essa razoes, mantenho o indeferi-
mento do pedido e nego provimento ao re-
curso.

CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco de ambos o0s
recursos €, no merito, nego-lhes provimento.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores des-
ta Eg. Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, a vista do
contido na respectiva certidao de julgamen-
to, aprovar o relatério, conhecer de ambos os
recursos e, no mérito, negar-lhes provimento.
Ementa aprovada.

Brasilia-DF, 09 de agosto de 2017.

MARIO MACEDO FERNANDES CARON
Desembargador Relator
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RELATOR : DESEMBARGADOR ALEXANDRE
NERY DE OLIVEIRA ~ RECORRENTE : VANEIDE
FERREIRA DA SILVA LOPES

Advogado : Julio César Borges de Resende
RECORRIDO : INSTITUTO EDUCACIONAL BEM-
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TRABALHO DE BRASILIA/DF
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ckel

CLASSE : RECLAMACAO TRABALHISTA - RITO
SUMARISSIMO

EMENTA

JUSTICA DO TRABALHO: COM-
PETENCIA: MERA PRETENSAO DO
TRABALHADOR EM COMPELIR O
EMPREGADOR A COMPROVAR OS
RECOLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS
DA COTA-PARTE OBREIRA: OBRIGA-
CAO DE FAZER: SITUACAO DESCRITA
PELO ARTIGO 114, I, ENAO PELOS AR-

TIGOS 109, I, OU 114, VIIl, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL: INEQUIVOCO
INTERESSE DA PARTE AUTORA EM AS-
SEGURAR A CONTAGEM DO TEMPO
DE CONTRIBUICAO POR ESSENCIAL
A PERCEPCAO DE BENEFICIOS PREVI-
DENCIARIOS: INEXISTENCIA DE CON-
FLITO COM EVENTUAL ACAO EXECU-
TIVA FISCAL DA FAZENDA NACIONAL
PARA HAVER VALORES DO DEVEDOR
PREVIDENCIARIO. Nao emerge outro
ramo judiciario competente, senao a
Justica do Trabalho para a causa en-
volvendo os integrantes da relacao de
emprego, porque nao ha margem para
a declinacao do feito a Justica Fede-
ral, jd que nao se envolve a autarquia
previdenciaria ou a Fazenda Nacional
na lide, pelo que nao se ha que invo-
car o artigo 109, I, mas o artigo 114, |,
da Constituicao Federal, sendo o caso
de registrar, ainda, nao se poder con-
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fundir a situacao contida na causa
de pedir e no pedido como a atrair
a situacao descrita pelo artigo 114,
VIII, da Constituicao, porque nao se
diz, na presente demanda, de pre-
tensao executiva de contribuicao
previdenciaria, mas de pretensao a
compelir a parte Ré a obrigacao de
fazer consistente na demonstracao
e entrega dos comprovantes de re-
colhimento previdenciario pertinen-
tes a cota-parte obreira alusiva ao
Autor, para fins de possibilitar-lhe
demonstrar, perante a autarquia pre-
videnciaria, quando couber, possuir
o devido tempo de contribuicao.

Recurso obreiro conhecido em
parte e provido para declarar-se a
competéncia material da Justica
do Trabalho, considerados os limi-
tes da causa de pedir e do pedido.

RELATORIO

Contra a r. sentenca prolatada pelo
Exma. Sr. Juiza Elysangela de Souza Castro Di-
ckel, na MM. 12 Vara do Trabalho de Brasilia-DF,
que declarou aincompeténcia da Justica do Tra-
balho para a execucao das contribuicoes previ-
denciarias, extinguindo o feito sem resolucao do
meérito (p. pdf - 39,/40,/60), recorre a Reclamante,
pretendendo a reforma da sentenca para a con-
denacao da Reclamada ao repasse a autarquia
previdenciaria dos descontos destinados a previ-
déncia social. A Reclamante obteve na origem os
beneficios da gratuidade judiciaria (p. pdf-40,/60).

A Reclamada nao apresentou contrarra-
zoes.

Dispensada a manifestacao do Ministe-
rio Publico do Trabalho, na forma regimental.

E o relatorio.

o
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FUNDAMENTACAO
(1) ADMISSIBILIDADE:

O recurso ordinario obreiro € tempes-
tivo e regular. Contudo, nao enseja conheci-
mento quanto a afirmacao recursal de que hou-
ve “(.)crédito de natureza salarial deferido no
presente feito” (p. pdf - 40,/60), por erro de alvo,
visto que a sentenca nao deferiu nenhuma ver-
ba trabalhista a obreira: conheco em parte.

(2) PRELIMINAR
-competéncia: matéria previdenciaria:

Na inicial a Reclamante narrou que la-
borou para a Ré de 02/01,/2015 a 15/06,/2016,
tendo o vinculo sido rompido em razao de pe-
dido de demissao. Aduziu que, consoante com-
provam os contracheques juntados, “a Reclama-
da efetuou durante todo o liame empregaticio
descontos referente ao INSS, porém conforme
extrato previdenciario, desde o més de admissao
da Reclamante, Janeiro,/2015, nao consta paga-
mento das contribuicoes previdenciarias a Autar-
quia Federal” (p. pdf- 23,/60). Nesse passo, formu-
lou pedido de condenacao da Reclamada para
“(.)promover, e posteriormente comprovar os
repasses das contribuicoes previdenciarias des-
contadas no contracheque da Reclamante du-
rante todo liame empregaticio.” (p. pdf - 24,/60)

O MM. Juizo de origem declarou a in-
competéncia da Justica do Trabalho para a
execucao das contribuicoes previdenciarias
sobre as parcelas pagas no curso do contra-
to de trabalho, extinguindo o feito sem resolu-
cao do meérito, sob os seguintes fundamentos:

“O TST firmou entendimento de que a
Justica do Trabalho apenas detém com-
peténcia para determinar o recolhimento
de contribuicoes previdenciarias sobre as
sentencas condenatorias em pecunia que




proferir e aos valores, objeto de acordo ho-
mologado, que integrem o salario de con-
tribuicao. Nesse sentido € a Sumula 368
do TST, conforme se observa abaixo:(...)
Tal entendimento foi objeto de anali-
se pelo STF que o considerou valido,
inobstante a nova redacao dada ao
artigo 876 da CLI, porquanto inadmis-
sivel execucao de contribuicao previ-
denciaria sem titulo que a lastreie, con-
forme se observa da ementa abaixo:

“EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussao
geral reconhecida. Competéncia da
Justica do Trabalho. Alcance do art.
114, VIl da Constituicao Federal. 1. A
competéncia da Justica do Trabalho
prevista no art. 114, VIl da Constituicao
Federal alcanca apenas a execucao das
contribuicoes  previdenciarias  relativas
ao objeto da condenacao constante
das sentencas que proferir. 2. Recurso
extraordinario conhecido e desprovi-
do”. (RE 569056, Relator(a): Min. MENE-
ZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em

11,/09,/2008, REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-236 DIVULG 11-12-2008 PUBLIC

12-12-2008 EMENT VOL-02345-05 PP-
00848 RTJ VOL-00208-02 PP-00859
RDECTRAB v. 16, n. 178, 2009, p. 132-
148 RET v. 12, n. 72, 2010, p. 73-85)

Nesse sentido, DECLARO a incom-
peténcia da justica do trabalho para
execucao das contribuicoes previ-
denciarias sobre as parcelas devida-
mente pagas no curso do contrato.”
Recorre a Reclamante, sustentando que
a Justica do Trabalho € competente
para determinar os recolhimentos das
contribuicoes fiscais, uma vez compro-
vada a existéncia de vinculo emprega-
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ticio, a teor da Sumula 368/TST. Pugha
pela condenacao da Reclamada a rea-
lizar os repasses dos valores pertinentes
a contribuicao previdenciaria a autar-
quia, os quais nao foram feitos a época
da vigéncia do contrato de trabalho.

Com a devida vénia, a sentenca come-
te a impropriedade de extinguir o processo sem
resolucao do mérito em caso de incompeténcia
absoluta declarada, ao invés de, definindo o Jui-
zo competente, declinar o feito a quem de direito.

Mas, ainda assim, também nao se re-
vela caso de incompeténcia material, porque
nao ha pretensao de execucao de contribui-
cao previdenciaria, mas mera pretensao de
obrigacao de fazer, assim no sentido de que o
empregador demonstre ter havido os recolhi-
mentos previdenciarios que o INSS indica nao
constarem em favor do empregado, ou entao
providenciar o recolhimento pertinente, sem
que se estabeleca interesse da parte Autora em
receber os valores devidos a titulo contributivo.

Ha que se notar que o sistema previden-
ciario atual se estabelece sob o tempo de contri-
buicao, sendo imperioso para o trabalhador, para
poder beneficiarse da Previdéncia Social, sobre-
tudo para fins de aposentadoria, ter as contribui-
¢coes demonstradas ao longo do tempo de traba-
lho, porque apenas este ja nao basta a jubilacao.

Nesse sentido, nao pode o trabalhador
apenas confiar na eventual medida executiva que
possa ser promovida pela Fazenda Nacional, por
vezes sequer ciente de que o empregador respon-
savel pelos recolhimentos previdenciario teve su-
jeito sob relacao de emprego para assim efetivar
os repasses devidos da contribuicao previdencia-
ria pertinente a cota-parte obreira, descontada re-
gularmente dos salarios mensais do empregado.

O sistema atual revela que o empregado
pode, sim, diligenciar para que o empregador de-
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monstre estar regularmente recolhendo as contri-
buicoes descontadas do seu salario, porque nao
podera, depois, buscar o tempo de contribuicao
junto ao INSS para fins de aposentadoria se nada
houver sido contribuido, mais ainda consideran-
do prescricoes incidentes para que o empregador
nao mais seja compelido a algo recolher, no que
o prejuizo ao trabalhador, apds anos de trabalho,
estabelece-se sem que possa adotar outra medida
repressiva, senao buscar reparacao equivalente
ao que lhe tenha sido negado pela Previdéncia
Social em razao da incuria do ex-empregador.

Mas, entao, anos podem ter passado e
MEesSMO 0S prazos prescricionais podem ja nao
socorrer o trabalhador submetido a nao se apo-
sentar porque a empresa Nao repassara 0S va-
lores da sua cotaparte, hoje essencial para a
contagem do tempo necessario a jubilacao.

Por isso, ainda que possa a Fazenda Nacio-
nal exercitar o direito de acao executiva fiscal con-
tra o devedor parafiscal para recolher os valores
devidos a Previdéncia, nao se pode deixar de con-
siderar o direito de acao do trabalhador em ter os
demonstrativos do recolhimento pelo responsavel
tributario dos valores descontados de seu salario
a titulo de contribuicao previdenciaria, por essen-
cial as contagens de tempo para a aposentadoria.

Cabe notar, ainda, que nao emerge outro
ramo judiciario competente, senao a Justica do Tra-
balho, porque nao ha margem para a declinacao
do feito a Justica Federal, ja que nao se envolve a
autarquia previdencidria ou a Fazenda Nacional na
lide, pelo que nao se ha que invocar o artigo 109, |,
mas o artigo 114, |, da Constituicao Federal, sendo
o caso de registrar, ainda, nao se poder confundir
a situacao contida na causa de pedir € no pedido
como a atrair a situacao descrita pelo artigo 114,
VI, da Constituicao, porque nao se diz, na presente
demanda, de pretensao executiva de contribuicao
previdenciaria, mas de pretensao a compelir a parte
Ré a obrigacao de fazer consistente na demonstra-
cao e entrega dos comprovantes de recolhimento

o
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previdenciario pertinentes a cota-parte obreira alu-
siva a Autora, para fins de possibilitarlhe demons-
trar, perante a autarquia previdenciaria, quando
couber, possuir o devido tempo de contribuicao.

Por isso, dou provimento ao recurso para
declarar a competéncia da Justica do Trabalho
para a causa apresentada, defterminando o re-
torno dos autos a origem para prosseguir como
entender de direito, observados os expressos limi-
tes da causa de pedir e do pedido apresentados.

(3) CONCLUSAO:

Concluindo, conheco parcialmente e dou
provimento ao recurso, determinando o retorno
dos autos a origem para que, reconhecida a com-
peténcia da Justica do Trabalho, prossiga no julga-
mento, como entender de direito, observados os
expressos limites da causa de pedir € do pedido
apresentados, tudo nos termos da fundamentacao.

E o voto.
ACORDAO

Por tais fundamentos, ACORDAM os in-
tegrantes da Egrégia Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regiao, confor-
me certidao de julgamento: aprovar o relatorio,
conhecer parcialmente o recurso ordinario inter-
posto pela Reclamante e declarar a competéncia
da Justica do Trabalho para a causa apresenta-
da, determinando o retorno dos autos a origem
para prosseguir como entender de direito, nos
termos do voto do Relator. Ementa aprovada.

Brasilia (DF), 16 de agosto de 2017
(data do julgamento).

Desembargador
ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA - Relator
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RECURSO ORDINARIO
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0001047-

RELATOR(A): DESEMBARGADOR ALEXANDRE NERY
DE OLIVEIRA
REVISOR: DESEMBARGADOR MARIO MACEDO
FERNANDES CARON
RECORRENTE: KARINA LIRIO RABELO
Advogado: Maximiliano Kolbe Nowshadi Santos
RECORRIDA: COMPAHIA DE SANEAMENTO AM-
BIENTAL DO DISTRITO FEDERAL- CAESB
Advogada: Renata Lobosque Aquino
ORIGEM: 52 VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF
Prolatora: Juiza Elizangela Smolareck
CLASSE: RECLAMACAO TRABALHISTA —RITO ORDI-
NARIO

EMENTA

- EMPRESA PUBLICA DO DISTRITO

FEDERAL: CAESB: CONCURSO PU-
BLICO: PRETERICAO DE CANDIDATO
APROVADO SOB O ARGUMENTO DE
DECURSO DO PRAZO DE VALIDADE
DO CONCURSO E A CONTA DE DE-
SIGNACAO IRREGULAR DE OUTREM
PARA DENOMINADO EMPREGO EM
COMISSAO: NOMEACAO NO PRA-
ZO DE VALIDADE DO CONCURSO:
DESISTENCIA: CONVOCACAO DE
NOVO CANDIDATO: POSSIBILIDA-
DE: PRECEDENTES DO STF, STJ E
TST: DESVIO EMPRESARIAL EM REI-
TERADO DESCUMPRIMENTO A CO-
MANDOS ANTERIORES DO TST E DO
TRT-10: EFEITOS. - DANO MORAL:
AUSENCIA: SUMULA 60/TRT-10: IN-
DEVIDO.

- HONORARIOS  ADVOCATI-
ClOS: SUMULAS 219/TST E 59/TRT-
10: INDEVIDO.
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Recurso da Reclamante conhecido
e parcialmente provido.

RELATORIO

Contra ar. sentenca da lavra da Exma.
Sra. Juiza Elisangela Smolareck, na MM. 52
Vara do Trabalho de Brasilia/DF, que julgou
improcedentes os pedidos exordiais, recorreu
a Reclamante, beneficiaria da gratuidade ju-
diciaria, pretendendo a modificacao do julga-
do no tocante a contratacao em virtude de
pretericao de vaga.

Nao foram apresentadas contrarra-
zoes.

Dispensada a manifestacao do Minis-
tério Publico do Trabalho, na forma regimen-
tal.

E o relatério.
VOTO
(1) Admissibilidade

Tempestivo e regular o recurso: co-
nheco.

(2) Mérito

a) concurso publico: terceirizacao:
pretericao:

O Juizo de origem nao reconheceu
o direito subjetivo da Reclamante a contra-
tacao para o emprego de Suporte Adminis-
trativo e Atendimento Comercial, em razao
de inexisténcia de vaga durante o prazo de
validade do concurso publico a que foi sub-
metida, vejamos:

€
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“RELATORIO

Repiso os termos do relatorio de fls.
347 /352, in verbis :

“KARINA LIRIO RABELO, na acao que
move contra COMPANHIA DE SANEA-
MENTO AMBIENTAL DO DISTRITO FE-
DERAL — CAESB, sustenta que prestou
concurso publico para o cargo de Su-
porte Administrativo e Atendimento
Comercial, no intuito de ingressar nos
quadros da reclamada, informando
que o edital previa o preenchimento
de 56 vagas, mais formacao de cadas-
tro de reserva. Afirma que a validade
do certame vai até¢ 14.05.15 e que a
autora ocupa a 2982 colocacao na
lista de classificados, sendo que até o
momento apenas foram convocados
31 aprovados. Alega que a reclamada
vem firmando contratos de terceiriza-
¢ao para contratacao de mao de obra
na atividade fim da empresa, mesmas
atribuicoes previstas no edital do con-
curso. Entende que a situacao relatada
atenta contra os principios ético-morais
que devem nortear a Administracao
Publica. Requer, em sede de antecipa-
cao de tutela, a sua imediata contra-
tacao pela reclamada ou a reserva de
vaga em seu beneficio, além de danos
morais no importe de R$ 200.000,00.
Juntou documentos e atribuiu a causa
o valor de R$ 232.815,44.”

Foi prolatada sentenca, sendo declara-
da a incompeténcia desta Justica Es-
pecializada para apreciacao do mérito
da demanda.

A autora interpds recurso ordinario, o




qual foi dado provimento pela e. 22 Tur-
ma do TRT da 102 Regiao, anulando a
sentenca recorrida e determinando o
retorno dos autos a instancia de origem
para prosseguir no julgamento do feito
como entender de direito, por entender
ser competente este Juizo para analise
do feito.

Transitado em julgado o acordao, re-
tornaram os autos a esta Vara para
prosseguimento do feito.

FUNDAMENTACAO

| - REVELIA

A Reclamada compareceu a audién-
cia designada, tendo apresentado de-
fesa escrita, todavia, seu procurador
nao firmou a peca de defesa, confor-
me se observa as fls. 407.

Assim, tendo em vista que a reclama-
da nao apresentou contestacao vali-
da, por estar apocrifa, aplico a revelia
quanto a matéria fatica, nos termos
do art. 844 da CLT.

Dessa forma, tem-se por verdade pro-
cessual os fatos alegados pela recla-
mante declinados na exordial, restan-
do ressalvada a analise da matéria de
direito e prova de documental.

Il — MERITO

Restou incontroverso que a Recla-
mante foi aprovada no concurso pu-
blico promovido pela reclamada nos
termos do Edital 01,/2012 para preen-
chimento de 56 vagas, mais cadastro
reserva para os cargos relacionados
as fls. 48/49, tendo se classificado na
posicao n2. 298. Afirma a autora que
validade do certame foi determinada
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em um ano a partir da homologa-
cao do resultado final (03.05.13) com
prorrogacao de validade até o dia
14.05.15, estando neste momento,
portanto, fora do prazo de validade.
Noticia a autora que mesmo sem cha-
mar todos os aprovados no concurso
relativo ao Edital 01/2012, a Recla-
mada vem contratando mao de obra
terceirizada para a realizacao de ati-
vidades semelhantes aquelas para as
quais a autora foi aprovada.

Diante das irregularidades relatadas
na inicial, pleiteia sua contratacao
imediata ou a reserva de vaga em seu
beneficio, além do pagamento de in-
denizacao por danos morais.

Pois bem.

Em primeiro lugar cumpre ressaltar
que a legalidade da contratacao de
empresa terceirizada para o forne-
cimento de mao de obra para o re-
clamado refoge aos limites desta lide,
sendo que qualquer determinacao de
nulidade deste procedimento desafia
acao propria, tanto que nem foi plei-
teada pela autora.

Pela documentacao carreada aos au-
tos, € incontroverso que a Reclamante
nao foi preterida na ordem classifica-
toria. Assim, a quaestio iuris consiste
em saber se a autora tem direito a ser
convocada para assumir junto ao Re-
clamado o cargo para o qual foi apro-
vada.

Analisando a situacao juridica ora co-
locada, entendo que nao cabe ao Po-
der Judiciario a determinacao de cria-
cao de vagas para o preenchimento
do quadro funcional da reclamada,
sendo que tal providéncia desafia me-
dida legislativa.

=

W FREVISTA
i @O0 THRTIO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017




Com efeito, por ébvio que a Recla-
mante jamais poderia ser convoca-
da antes dos candidatos que ficaram
mais bem classificados nem poderia
receber tratamento diferenciado, ain-
da mais por determinacao do Poder
Judiciario, razao pela qual seria im-
prescindivel a criacao de 298 vagas
no ambito funcional da reclamada
para que se chegasse a posicao de
classificacao da autora, e ela pudesse
assim ser contratada, sem violacao as
regras previstas no Edital n2. 01,/2012.
Essa medida representaria total inva-
sao do Poder Judiciario na administra-
cao (inclusive financeira) da empresa
reclamada, interferéncia injustificavel
do ponto de vista juridico e empresa-
rial, o que torna inviavel o pleito da
Reclamante.

Ademais, a reducao de vagas € ten-
déncia atual, em face da grave crise
econdmica no atual momento, tanto
no setor publico como no privado,
sendo impensavel transferir ao judici-
ario a incumbéncia de analisar o nu-
mero de vagas que atualmente € pos-
sivel disponibilizar dentro do quadro
funcional da reclamada para suprir a
convocacao dos aprovados em con-
curso ou para qualquer outra finalida-
de.

Na verdade, a aprovacao no concurso
realizado pela Reclamada para suprir
cadastro de reserva constitui mera ex-
pectativa de direito, ou seja, caso surjam
vagas no prazo de validade do concurso
o aspirante ao cargo sera convocado, o
que nao restou evidenciado nos autos.
Nao ha, portanto, direito adquirido, mas
mera expectativa de direito, nao ficando
assegurada a contratacao do candidato
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aprovado em caso de expirar o prazo de
validade do certame.

Frise-se mais uma vez que, ilegalidade
existiria, € logico, caso a autora tives-
se sido preterida na convocacao, mas
sequer ha alegacao de que isso tenha
ocorrido.

Os pleitos da autora se traduzem em
interferéncia do Poder Judiciario na
estrutura interna da reclamada, im-
portando em invasao da seara direti-
va e administrativa relativa a conduta
da empresa que pertence a adminis-
tracao publica indireta ao administrar
o provimento de empregos de acordo
com quadro de reserva de aprovados
em concurso publico. Essa interferén-
cia nao pode ser levada a efeito por
este Juizo, sendo que sequer cabe o
deferimento do pleito de reserva de
vaga, ja que o direito da autora € asse-
gurado nos limites do disposto no art.
37, IV, da Constituicao Federal, nao
se tendo noticia de que a reclamada
violou a ordem de convocacao dos
candidatos.

Inclusive, o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal fixou, por maioria de vo-
tos, em 09.12.15, a tese de repercus-
sao geral no Recurso Extraordinario
(RE) 837311, julgado em outubro, que
discutiu a nomeacao de candidatos
classificados fora das vagas previstas
em edital, antes da convocacao dos
aprovados em concurso posterior:

O surgimento de novas vagas ou a
abertura de novo concurso para o
mesmo cargo, durante o prazo de
validade do certame anterior, nao
gera automaticamente o direito a no-
meacao dos candidatos aprovados
fora das vagas previstas no edital,




ressalvadas as hipoteses de preteri-
cao arbitraria e imotivada por parte
da administracao, caracterizada por
comportamento tacito ou expresso do
Poder Publico capaz de revelar a ine-
quivoca necessidade de nomeacao
do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demons-
trada de forma cabal pelo candidato.
Assim, o direito subjetivo a nomeacao
do candidato aprovado em concurso
publico exsurge nas seguintes hipote-
ses: 1 Quando a aprovacao ocorrer
dentro do niumero de vagas dentro do
edital; 2 - Quando houver pretericao
na nomeacao por nao observancia
da ordem de classificacao; 3 - Quando
surgirem novas vagas, ou for aberto
novo concurso durante a validade do
certame anterior, € ocorrer a preteri-
cao de candidatos de forma arbitraria
e imotivada por parte da administra-
¢ao nos termos acima.

Dessa forma, nao procedem os plei-
tos iniciais.

Indefiro os pedidos de apresentacao
pela Reclamada do contrato de pres-
tacao de servicos firmado com a em-
presa ASLAN, a mingua de amparo
legal.

Também indefiro o pedido de que se
torne sem efeito as convocacoes reali-
zadas pela Reclamada dos aprovados
que nao compareceram para tomar
posse, vez que sequer foram identifi-
cados tais candidatos.

No que se refere a indenizacao por
danos morais, em face do que esta
sendo decidido, também nao tem ca-
bimento, ja que sendo licita a conduta
da Reclamada, nao é passivel de cau-
sar o dano noticiado pela reclamante.

215

Por fim, resta indeferida a intimacao
do Ministério Publico do Trabalho para
interferéncia no feito, sendo incabivel
a medida no presente caso.

Ante todo o exposto, indefiro todos
os pedidos iniciais, inclusive de pa-
gamento de honorarios advocaticios,
ante a sucumbéncia da autora.

Defiro a concessao dos beneficios da
Justica Gratuita, restando preenchi-
dos os requisitos legais.”

No recurso, a Reclamante susten-
ta que além de terceirizados que exercem
as mesmas funcoes para o qual se realizou
o concurso, ha outros “empregados em co-
missao” exercendo cargos que deveriam ser
exercidos por concursados. Aponta, ainda, a
existéncia de norma coletiva prevendo a con-
tratacao de novos empregados em caso de
necessidade e de disponibilidade orcamenta-
ria.

Inicialmente, assevere-se que a Re-
clamada foi revel, considerando-se, assim,
verdadeiros os fatos alegados na inicial, sem
prejuizo de analise dos documentos juntados
aos autos.

A eventual existéncia de candidatos
aprovados em situacao preferencial a da Au-
tora, quanto a ordem de classificacao, nao
pode inibir a pretensao autoral se aquel’ou-
tros nao exercem o direito de eventual pre-
feréncia, porque seria estabelecer uma pre-
missa de inexisténcia de direito pelo mero
fato de alguém, ainda que implicitamente,
renunciar ao seu proprio direito, enquanto
assim impede o exercicio por outros que se
Ihe seguem na ordem de classificacao dos
certames, nao por menos tendo o Colendo
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Supremo Tribunal Federal estabelecido que
“nao ha pretericao quando a Administracao
realiza nomeacgoes em observacao a decisao
judicial” (dentre outros: STF - 12 Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, RE(AgR) 594.917,
acordao publicado em 25.11.2010; STF -
12 Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, AI(AgR)
620.992, acérdao publicado em 29.06.2007),
posicionamento também seguido pelo C. STJ
(dentre outros: STJ — 32 Secéo, Rel. Min. Ar-
naldo Esteves Lima, MS 13.166/DF, acérdao
publicado em 27.04.2009; STJ — 52 Turma,
Rel. Min. Félix Fischer, RMS 25.854/RJ, acor-
dao publicado em 23.06.2008; STJ — 62 Tur-
ma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, AgRgMC
7.664/Pl, acérdao publicado em 21.06.2004).

Ha hipoteses em que a mera expec-
tativa de direito do candidato aprovado em
concurso torna-se direito subjetivo.

O caso em questao reflete exemplo
claro.

Ao tempo em que um dos candida-
tos convocados abre mao desse direito, ora
oportunizado antes do advento do prazo final
de validade, nasce para o proximo seguin-
te candidato aprovado o direito subjetivo a
convocacao, nao sendo razoavel o entendi-
mento de que o advento do prazo derradeiro
do concurso retiraria tal direito fundamental,
caso nao exercido no prazo trazido pelo edi-
tal.

No mais, a Reclamada nao produziu
provas de que terceirizados nao estariam
exercendo funcoes inerentes aos cargos efe-
tivos, tese sustentada pela Reclamante e que
nao foi impugnada, especialmente diante da
revelia da Reclamada.

€

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017

216

No tocante a desisténcia de candida-
tos aprovados, a Reclamada deveria ter agi-
do com cautela, valorizando o principio da
eventualidade e da boa-fé objetiva (art. 22,
inciso IV, da Lei 9.784,/99) prorrogando a vali-
dade do concurso, ou ainda, convocando di-
versos candidatos a se manifestarem quanto
a aceitacao do cargo, ja que havia a possibili-
dade de um dos convocados declinar de seu
direito a nomeacao como vinha ocorrendo.

No mais, o ato da Reclamada ofende,
de forma explicita, o principio da proporcio-
nalidade, ja que o direito fundamental ao
concurso publico, a impessoalidade, a iso-
nomia, ao trabalho, ao pleno emprego nao
sao passiveis de ser suplantados por questoes
formais administrativas procedimentais que
valorizem a legalidade estrita em detrimento
da dignidade humana (arts. 12, inciso lll e 1V,

2 incisos LIV e LV, 170, da CF e 2, caput, da
Lei 9.874,/99).

Vejamos precedentes do STJ:
“Ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CI-
VIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATO APROVADO FORA DO
NUMERO DE VAGAS. DESISTENCIA
DE CANDIDATOS MELHOR CLASSIFI-
CADOS. DIREITO SUBJETIVO. FUNDA-
MENTO INATACADO. SUMULA N. 283
DO STF. PRETENSAO QUE ENCONTRA
OBICE NA SUMULA N. 7 DO STJ. AU-
SENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. 1. No caso, o acordao recor-
rido concedeu a seguranca levando
em conta eventuais desisténcias de




candidatos melhor classificados do
que a impetrante, dai porque concluiu
que havia o interesse da administra-
¢ao no preenchimento dos cargos va-
gos e o direito subjetivo a nomeacao.
2. O entendimento do Tribunal de
origem se encontra em sintonia com
0 posicionamento jurisprudencial do
STJ, no sentido de que a desisténcia
de candidatos, emm numero suficien-
te para alcancar a classificacao do
candidato que ingressa em juizo para
assegurar sua homeacao, gera para
este direito subjetivo. Nesse sentido,
dentre outros: RMS 36.916/SP, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 08/10/2012. 3.
O contexto fatico-probatorio dos au-
tos nao pode ser revisto em sede de
recurso especial, conforme entendi-
mento contido na Simula n. 7 do STJ,
mormente quando o delineamento
fatico contido no acérdao a quo nao
€ suficiente a uma nova analise, com
a revaloracao dos fatos e provas. 4.
Nao ha violacao do art. 535 do CPC,
quando o Tribunal de origem julga a
matéria, de forma clara, coerente e
fundamentada, pronunciando-se, su-
ficientemente, sobre os pontos que
entendeu relevantes para a solucao
da controvérsia. 5. Agravo regimental
nao provido.”

STJ - 12 Turma

Relator Ministro Benedito Goncalves
Resp 1225356/AM

Acordao publicado em 04.02.2013
“EMENTA:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
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SEGURANCA. INTERESSE PROCESSU-
AL. EXISTENCIA. CONCURSO PUBLI-
CO. APROVACAO DENTRO DO NUME-
RO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL,
CONSIDERADAS AS DESISTENCIAS.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.
PRECEDENTES. 1. Em precedente
idéntico ao caso dos autos, a Sexta
Turma proferiu o entendimento de
que “tendo em vista os principios da
lealdade, da boa-fé administrativa e
da seguranca juridica, bem como o
fato de que a criacao de cargos de-
pende de prévia dotacao orcamenta-
ria, o candidato aprovado dentro do
numero de vagas previsto no edital do
certame, consideradas as desisténcias
dos candidatos melhor classificados,
nao tem mera expectativa de direi-
to, mas verdadeiro direito subjetivo
a nomeacao.” (RMS 21.323/SP, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
01/06,/2010, DJe 21,/06/2010) 2. O
prazo decadencial de 120 dias para
impetracao do mandamus tem como
termo inicial a data em que se encerra
a validade do certame, uma vez que
a omissao estatal se estende por toda
vigéncia do concurso. 3. Esta presente
o interesse processual na impetracao
de mandado de seguranca contra a
auséncia de nomeacao de candidato
aprovado, ainda que expirado o pra-
zo de validade do concurso publico.
4. Agravo regimental a que se nega
provimento.”

STJ - 62 Turma

Relator Ministro Vasco Della Giustina
RMS 21155 /SP

Acordao publicado em 18.04.2012
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“Ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. NECESSIDADE
DO PREENCHIMENTO DE VAGAS PRE-
VISTAS NO EDITAL CARACTERIZADA
POR ATO INEQUIVOCO DA ADMINIS-
TRACAO. DIREITO SUBJETIVO A NOME-
A(;AO. 1. Na origem, cuida-se de man-
dado de seguranca em que se busca a
nomeacao da impetrante para o cargo
de Oficial de Justica da Comarca de
lIhéus, tendo em vista a sua aprovacao
dentro do numero de vagas previsto
no edital e o periodo de validade des-
te ainda nao expirado. 2. Esta Corte ja
concluiu que a desisténcia dos candi-
datos convocados, ou mesmo a sua
desclassificacao em razao do nao-pre-
enchimento de determinados requisi-
tos, gera para os seguintes na ordem de
classificacao direito subjetivo a nomea-
¢ao, observada a quantidade das novas
vagas disponibilizadas. Precedentes. 3.
Recurso ordinario emm mandado de se-
guranca provido.”

STJ - 22 Turma

Relator Ministro Mauro Campbell Mar-
ques

RMS 34990,/BA

Acordao publicado em 14.02.2012

“Ementa:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. INTERESSE PROCESSU-
AL. EXISTENCIA. CONCURSO PUBLI-
CO. APROVACAO DENTRO DO NUME-
RO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL,
CONSIDERADAS AS DESISTENCIAS.
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DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.
PRECEDENTES. 1. De acordo com en-
tendimento consolidado deste Supe-
rior Tribunal de Justica, mesmo apos
expirado o prazo de validade do con-
curso publico, ha interesse processual
do candidato na impetracao de man-
dado de seguranca contra ato omis-
sivo consubstanciado na auséncia de
sua homeacao. 2. Tendo em vista os
principios da lealdade, da boa-fé ad-
ministrativa e da seguranca juridica,
bem como o fato de que a criacao
de cargos depende de prévia dotacao
orcamentaria, o candidato aprovado
dentro do niumero de vagas previsto
no edital do certame, consideradas as
desisténcias dos candidatos melhor
classificados, nao tem mera expecta-
tiva de direito, mas verdadeiro direito
subjetivo a nomeacao. Precedentes.
3. Recurso ordinario provido.”

TST - 62 Turma

Rel. Min. Maria Thereza De Assis Mou-
ra

RMS 21323/SP

Acordao publicado em 21.06.2010

Portanto, nesse particular aspecto, ha
que se considerar, na linha do compreendido
pelos Tribunais Superiores, ter havido indevi-
da pretericao da candidata Autora, que, apro-
vado em concurso publico, nao foi contrata-
do sob a premissa de ter o prazo de validade
do concurso expirado ou de a Reclamante
estar fora do numero de vagas.

b) do emprego em comissao:

Sustenta a Reclamante a impossibi-
lidade de contratacao de empregados pela
Reclamada por meio de “empregos em co-




missao” fato que reforca a tese de existéncia
de vagas a serem preenchidas por meio de
concurso publico.

A CAESB € empresa publica local cria-
da pelo Decreto-Lei n® 524 /1969 do Exmo. Sr.
Presidente da Republica, a qual se determina-
va a aplicacao, conforme artigos 10 e 11, das
normas pertinentes as sociedades anénimas
e as normas trabalhistas para o pessoal con-
tratado.

Por conta disso, sendo o Governo do
Distrito Federal o detentor dos direitos so-
cietarios majoritarios, define a votacao na
assembleia geral de acionistas, por isso a es-
colha pelo Exmo. Sr. Governador do Distrito
Federal do Conselho de Administracao e do
Conselho Fiscal da CAESB, conforme artigo
14, § 19, lll, do respectivo Estatuto Social, que
define, ainda, a escolha da Diretoria da em-
presa, conforme artigo 25, mediante eleicao
pelo Conselho de Administracao, estabele-
cendo, ainda, nesse sentido, os mandatos de
trés anos dos conselheiros e dos diretores da
CAESB, asseverando o artigo 28, |, por efeito
indireto da redacao, nao serem necessaria-
mente empregados do quadro efetivo aque-
les designados para exercerem os cargos em
comissao de Presidente ou de Diretor da em-
presa estatal.

Portanto, nao se pode, nesse sentido,
haver prestacao da atividade administrativa
por quem nao tenha sido admitido no em-
prego publico por meio de concurso publico,
vejamos:

“Ementa:

CONSTITUCIONAL-TRABALHISTA: EBC:
EMPRESA PUBLICA FEDERAL: EMPRE-
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GO PUBLICO EM COMISSAO: FALTA
DE PREVISAO OU AUTORIZACAO LE-
GAL PARA O ACESSO SEM CONCUR-
SO PUBLICO: EFEITOS.

Recurso obreiro conhecido e despro-
vido.”

“Voto:

(...

Na Administracao Publica, tao somen-
te os cargos em comissao declarados
em lei de livie nomeacao e exonera-
¢ao e que se destinam unicamente
as atribuicoes de direcao, de chefia e
assessoramento podem ser providos
sem prévio concurso publico, base-
ados na peculiaridade da confianca
absoluta com o agente politico e as-
sim inserido em excecao considerada
a sua situacao diferenciada, inclusive
diante da possibilidade de demissao
ad nutum (CF, art. 37, Il e V).

Nao revela, o artigo 37 da Constitui-
cao Federal, a extensao da excecao
aos empregados publicos, ja que exis-
tente um diferenciador consistente na
definicao especifica de “cargo comis-
sionado”, sem haver campo para con-
sideracao de que neste conceito esta-
ria incluido o denominado “emprego
comissionado” em empresa publica
ou sociedade de economia mista.
Cabe notar que estas empresas nao
sao proibidas de deter funcoes de
confianca, mas assim se regulam pelo
que € preceituado na Consolidacao
das Leis do Trabalho, exigindo que
0s seus exercentes tenham emprego
efetivo adquirido na forma do artigo
37 da Constituicao Federal em vigor,
inclusive por conta dos preceitos es-
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pecificos contidos no inciso “V” do re-
ferido dispositivo constitucional.

A ressalva possivel € dirigida aqueles
dirigentes das empresas estatais, cuja
distincao, contudo, possa encontrar
amparo na seara legal propria a tais
sociedades comerciais, em razao da
aplicacao aquelas da legislacao civil e
comercial, a teor do artigo 173, § 1<,
Il, da Constituicao Federal.

Postos estes parametros, passo a ana-
lise.

No caso em exame, nao ha lei criando
ou autorizando o emprego em comis-
sao, nem se perfez o acesso por con-
curso para emprego efetivo, sendo a
comissao em carater isolado.
Assinale-se que a circunstancia da Au-
tora ter sido contratada pela Consoli-
dacao das Leis Trabalhistas nao altera
a conclusao referenciada, até porque
esse € o regime proprio de contrata-
cao de pessoal pelas empresas esta-
tais.

Nesse sentido, o exercicio do empre-
g0 em comissao nhao encontra res-
paldo constitucional ou entao legal,
quando se resguardam, quando mui-
to, apenas os efeitos da Sumula 363/
TST, com ressalvas deste Relator.
Ainda assim, ha que se perceber que,
se havido por regular, o comissiona-
mento envolveria demissao “ad nu-
tum”, por inerente ao exercicio, nao
se podendo, portanto, gerar o efeito
exigido pela parte.

Nego provimento.”

TRT — 102 Regiao — 22 Turma
Relator Desembargador Alexandre
Nery de Oliveira
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RO-0000683-76.2013.5.10.0002
Julgado em 28,/05,/2014

“Ementa:

CONSTITUCIONAL-TRABALHISTA: EM-
PRESA PUBLICA LOCAL: EMPREGO
PUBLICO EM COMISSAO: FALTA DE
EMPREGO EFETIVO DECORRENTE DE
PREVIA APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO: CONSTITUICAO FEDERAL,
ARTIGOS 37, lEV, E 173, § 12, 1l, E LEI
6.404,/1976, ARTIGOS 152 E 160: PER-
MISSIVOS INOBSERVADOS: EFEITOS:
NULIDADE: INCIDENCIA DA SUMULA
363/TST E DO ARTIGO 37, §§ 2° E 49,
DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Recurso obreiro conhecido, prelimi-
nar rejeitada e, no meérito, desprovi-
do.”

TRT — 102 Regiao — 22 Turma

Relator Desembargador Alexandre
Nery de Oliveira
RO-0001578-88.2010.5.10.0019
Julgado em 18,/05,/2011

“Ementa:

CONSTITUCIONAL-TRABALHISTA: EM-
PRESA PUBLICA LOCAL: EMPREGO
PUBLICO EM COMISSAO: FALTA DE
EMPREGO EFETIVO DECORRENTE DE
PREVIA APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO: CONSTITUICAO FEDERAL,
ARTIGOS 37, 1EV, E 173, § 12, II, E LEI
6.404,/1976, ARTIGOS 152 E 160: PER-
MISSIVOS INOBSERVADOS: EFEITOS:
NULIDADE: INCIDENCIA DA SUMULA
363/TST E DO ARTIGO 37, §§ 2° E 42,
DA CONSTITUICAO FEDERAL.




Na Administracao Publica, apenas os
cargos em comissao declarados em
lei de livre nomeacao e exoneracao
e que se destinam somente as atri-
buicoes de direcao, chefia e asses-
soramento podem ser providos sem
prévio concurso publico, baseados na
peculiaridade da confianca absoluta
com o agente politico e assim inserido
em excecao dada a situacao diferen-
ciada, inclusive pela possibilidade de
demissao ad nutum (CF, art. 37, Il e V).
Nao revela o artigo 37 da Constituicao
Federal a extensao da excecao aos
empregados publicos, ja que existente
diferenciador consistente na definicao
especifica de “cargo comissionado”,
sem haver campo para consideracao
de que neste conceito estaria incluido
o denominado “emprego comissio-
nado” em empresa publica ou socie-
dade de economia mista. Cabe notar
que tais empresas nao sao proibidas
de deterem funcoes de confianca,
mas assim se regulam pelo preceitu-
ado na Consolidacao das Leis do Tra-
balho, exigindo que seus exercentes
tenham emprego efetivo adquirido
na forma do artigo 37 da Constituicao
Federal, inclusive por conta dos pre-
ceitos especificos contidos no inciso V
do referido dispositivo constitucional.
A ressalva possivel se dirige aqueles
dirigentes das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista, cuja dis-
tincao, contudo, encontra amparo na
seara legal propria a tais sociedades
comerciais, ante a aplicacao aquelas
da legislacao civil e comercial, a teor
do artigo 173, § 12, I, da Constituicao
Federal, assim revelando a incidéncia
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quisitos proprios para a remuneracao
dos administradores de sociedades
por acoes, e extensivos aqueles no-
meados pelo Poder Publico para gerir
empresas publicas e sociedades de
economia mista, dispondo no artigo
152 sobre a remuneracao dos direto-
res e demais integrantes de conselho
de administracao e fiscal de tais em-
presas, € no artigo 160 fazendo tais
normas, inclusive as remuneratorias,
alcancarem aqueles detentores de
cargos técnicos e consultivos de no-
meacao do administrador, desde que
integrantes de orgao técnico-consulti-
vo previsto pelo estatuto da empresa,
ou pela norma legal que a instituir.
Caso concreto: inexisténcia de situa-
cao descrita pelos artigos 152 e 160
da Lei n? 6.404,/1976: impropriedade
do emprego publico em comissao
na empresa publica Reclamada (NO-
VACAP): contrato nulo: incidéncia da
Sumula 363/TST: improcedéncia dos
pedidos exordiais: exigéncia de co-
municacao aos orgaos competentes
para os fins do artigo 37, §§ 22 e 49,
da Constituicao, dada a responsabili-
zacao do administrador publico pela
nulidade ocorrida e pela exigéncia de
ressarcimento dos eventuais prejuizos
causados pelo provimento improprio.
Recurso empresarial conhecido €, no
meérito, provido.”

TRT — 102 Regiao — 22 Turma

Relator Desembargador Alexandre
Nery de Oliveira
RO-00328-2007-014-10-00-9

Julgado em 17,/12,/2007

Consideradas tais premissas, inclusi-

da Lei 6.404/1976, que estabelece re- ve a partir do que antes delineado por esta
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Corte Regional, segundo os precedentes re-
feridos, percebe-se que a contratacao de
agentes administrativos, para ocupar os de-
nominados “empregos em comissao”, revela
nitida ofensa ao artigo 37, Il e V, da Consti-
tuicao Federal, eis que admitida a ressalva,
a conta do artigo 173, § 12, I, da Carta de
1988, apenas aqueles exercentes dos cargos
inerentes a alta administracao da empresa es-
tatal, segundo a regulacao aplicavel da nor-
ma propria das sociedades andnimas, assim
os integrantes dos Conselhos de Administra-
¢ao e Fiscal e da Diretoria da empresa estatal,
modelo, alids, expressamente indicado pela
norma de criacao da CAESB, conforme artigo
10 do Decreto-Lei n® 524,/1969.

Cabe notar, também, que a CAESB ja
havia antes firmado termo de ajustamento de
conduta (TAC n2 31,/2008) com o Ministério
Publico do Trabalho no sentido de a empresa
“abster-se definitivamente de admitir traba-
Ihadores a titulo de emprego em comissao ou
cargo em comissao, sem concurso publico”,
tendo em decorréncia de descumprimento
advindo acao civil publica ao final julgada
pelo colendo Tribunal Superior do Trabalho:

“Ementa:

RECURSO DE REVISTA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. CONTRATACAO DE
PESSOAL. EMPREGO EM COMISSAO.
CRIACAO AUTORIZADA POR LEI. NE-
CESSIDADE.

A empresa reclamada € uma socieda-
de de economia mista, cuja criacao,
ao teor do art. 37, XIX, da Constitui-
cao Federal, com a redacao dada
pela EC-19/1998, depende de autori-
zacao em lei especifica. Por ser uma
sociedade de economia mista, esta
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sujeita ao regime juridico proprio da
iniciativa privada, inclusive quanto
aos direitos e obrigacoes trabalhistas
(art. 173, § 12, II, da Constituicao Fede-
ral), encontrando-se seus empregados
sob o regime da CLT, que nao preve,
de forma especifica e clara, entre as
modalidades do contrato (art. 443), o
“emprego em comissao”. A Constitui-
cao Federal, por sua vez, dispdoe que
“a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovacao pre-
via em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a
natureza € a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacoes para cargo
em comissao declarado em lei de li-
vre nomeacao e exoneracao” (art. 37,
Il, da CF).

A Constituicao da Republica faz ex-
pressa distincao entre cargo (regido
pelo estatuto proprio de natureza
administrativa) e emprego publico
(regido pelas regras gerais tipicas da
iniciativa privada — CLT), mas exige a
prévia aprovacao em concurso para
investidura em ambos e, ao fazer a
ressalva, nao menciona emprego em
comissao, cogitando apenas de cargo
publico.

Nesse contexto, percebe-se que nao
ha, no direito positivo, previsao de
emprego publico em comissao, don-
de se conclui que se trata de uma
criacao das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista, que o
instituem em seus regulamentos, nos
moldes dos cargos em comissao pre-
vistos na administracao direta.

A necessidade de haver espaco para
que outras pessoas, além dos em-




pregados publicos stricto sensu, isto
€, aqueles ocupantes de empregos
permanentes, exercam funcoes de
direcao, chefia e assessoramento,
uma vez que conclusao oposta imo-
bilizaria as perspectivas gerenciais e
a otimizacao das atividades proprias
das sociedades de economia mista, €
uma realidade. Nao obstante, faz-se
necessario a observancia de deter-
minados requisitos, estes extraidos da
propria Carta Magna, entre os quais o
de que 0s empregos em comissao se-
jam criados por lei.

O quadro fatico apresentado na deci-
sao recorrida mostra que o emprego
em comissao nao foi criado por lei, o
que demonstra a clara intencao de bur-
lar a exigéncia de concurso publico. In-
cidéncia da Simula n® 363 do TST.
Recurso de revista a que se da provi-
mento.”

TST — 62 Turma

Relatora Ministra Katia Magalhaes Ar-
ruda

RR-095600-42.2008.5.10.0009
Recorrente: Ministério Publico do Tra-
balho

Recorrida: CAESB

Julgado em 27,/06,/2012

Acordao publicado em 06,/07,/2012

Sob tais premissas, percebo que a
ocupacao de denominados “empregos em
comissao” por pessoas nao aprovadas em
concurso publico perverte o direito daque-
les aprovados em certame regular para em-
prego publico cuja vaga acaba reduzida ou
transferida, indevidamente, para a contrata-
cao irregular.

223

Mais: nao cabe, sob tais considera-
coes, sequer delinear que a aprovacao se
perfez em concurso publico destinado a ca-
dastro de reserva, porque a legalidade do ca-
dastro de reserva se perfaz na revelacao da
conveniéncia da Administracao Publica ante-
cipar a formacao de lista para o provimento
de vagas a ocorrer, evitando a ruptura do ser-
vico pela inexisténcia de ocupacao a tempo,
apos afastamentos regulares de servidores ou
empregados publicos.

Com efeito, observada inclusive a
realidade dos certames elevados a milha-
res de candidatos, a realizacao dos con-
cursos publicos tem exigido dispéndio de
tempo razoavel, no que o provimento das
vagas acaba comprometido quando ape-
nas realizado o certame a partir daquelas
existentes e nao das que possam ocorrer
em tempo indicado da validade do con-
curso publico.

Nao se pode, assim, admitir a reali-
zacao de concursos publicos para cadas-
tro reserva que se constituam em meros
arrecadadores de recursos a partir do que
cobrado dos candidatos, sem previsibili-
dade de ocorréncia de vagas no transcor-
rer da validade do certame, ainda que a
previsao se possa frustrar, porque a con-
veniéncia de ter pessoal apto a assumir de
imediato em caso de vaga nao pode ser
transformada em mero financiamento in-
direto do caixa da empresa estatal ou das
entidades responsavel pela elaboracao e
correcao das provas, sobretudo quando
milhares de pessoas buscam, a cada novo
certame, vaga na Administracao Publica.

O cadastro de reserva, portanto, envol-
ve verdadeira lista de espera a disponibilizacao
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de vaga, mas nao pode igualmente servir de
mero simulacro pela qual a Administracao Pu-
blica indica realizar certames regulares sem
aproveitar seus aprovados, nao obstante se
configure a necessidade do servigco, assim me-
diante a demonstracao de terceirizados ou de
designados em modo irregular para o exercicio
do mesmo cargo ou emprego efetivo, ainda
que sob indevido manto de comissionamento
ou designacao precaria.

Nisso, se nao ha direito adquirido a no-
meacao ou a contratacao, porque apenas indi-
cadas as vagas em carater potencial de existén-
cia no tempo da validade do concurso, doutro
lado a expectativa de direito extravasa para a
efetivacao quando as vagas ocorrem ao longo
da vigéncia do certamente ou quando se per-
cebe uma mascaracao em vagas efetivamente
existentes, por conta de alguma irregularidade,
como, por exemplo, quando destinadas inde-
vidamente a terceirizacao ou a ocupacao por
sujeito antes nao aprovado em concurso pu-
blico, em nao se revelando como de efetiva
livre nomeacao ou designacao, porque nessa
situacao se percebe a existéncia de vaga dada
como inexistente ou como diversa, quando em
verdade apenas o provimento se perfez irregu-
lar, ao arrepio da Constituicao Federal.

Noto que, mesmo quando a jurispru-
déncia sinaliza que a mera aprovacao € exis-
téncia de vaga depende de conveniéncia
administrativa, inclusive a conta das disponibi-
lidades financeiras € da necessaria adequacao
aos limites orcamentarios decorrente da Lei de
Responsabilidade Fiscal, quando demonstrado
haver perversao da regra do concurso publico
a conta de uso de mao-de-obra indevida, a ex-
pectativa de direito dos aprovados em concur-
SO para cadastro reserva se convola em direito
subjetivo a nomeacao ou a contratacao, inclu-

o
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sive porque os recursos destinaveis as vagas ja
se encontram presentes e em utilizacao.

Nesse sentido, delineando o direito
subjetivo a nomeacao de candidatos aprova-
dos em concurso publico, ainda quando para
cadastro reserva, se e quando demonstrada a
pretericao e a necessidade da vaga, sem obi-
ces efetivos de ordem financeira € orcamen-
taria, € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal Superior do Trabalho:

“Ementa:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE
VAGAS E NECESSIDADE DO SERVI-
CO. PRETERICAO DE CANDIDATOS
APROVADOS. DIREITO A NOMEA-
CAO.

Comprovada a necessidade de
pessoal e a existéncia de vaga,
configura pretericao de candidato
aprovado em concurso publico o
preenchimento da vaga, ainda que
de forma temporaria. Precedentes.
Agravo regimental conhecido e
nao provido.”

STF — 12 Turma

Relatora Ministra Rosa Weber

Al 820065 AgR/GO

Julgado em 21.08.2012

Acdordao publicado em 05.09.2012
“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATI-
VO. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVI-
DOR PUBLICO. PROVIMENTO DE




CARGOS PUBLICOS POR FUNCIO-
NARIOS TERCEIRIZADOS EM DE-
TRIMENTO DE CANDIDATOS APRO-
VADOS EMCONCURSO PUBLICO.
FUNCOES VINCULADAS AS ATIVI-
DADES FINS DO HOSPITAL DAS CLi-
NICAS MANTIDO POR AUTARQUIA
FEDERAL. ALEGACAO DE VIOLA-
CAO A DISCRICIONARIEDADE AD-
MINISTRATIVA. INOCORRENCIA.
DEVER DO ESTADO DE PROVER
CARGOS PUBLICOS NOS TERMOS
DETERMINADOS PELA CONSTITUI-
CAO FEDERAL (ART. 37, ll, CF). DE-
CISAO DO PLENARIO DESTA CORTE
EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL.
1. O provimento de cargos publicos
deve se dar por meio de concurso
publico, nos termos do art. 37, Il,
da CF.

2. A determinacao de provimento
de cargos publicos por servidores
aprovados em certame dentro do
prazo de validade do concurso €
medida que se impde, nao se re-
velando licita a sua pretericao para
mantenca de empregados tercei-
rizados nas funcoes publicas. Pre-
cedente em repercussao geral: RE
598.099, Plenario, Relator o Min.
GILMAR MENDES.

3. In casu, o acdérdao recorrido
assentou: “CONSTITUCIONAL. AD-
MINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLI-
CA. CONTRATACAO INDIRETA DE
PESSOAL, ATRAVES DE CONTRA-
TO DE PRESTACAO DE SERVICOS,
COM OSCIP, INCLUINDO DENTRE
OS TERCEIRIZADOS PESSOAL PARA
EXERCICIO DE FUNCOES VINCULA-
DAS AO CONJUNTO DE ATIVIDADES
FINS DO HOSPITAL DAS CLINICAS. -
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A Uniao Federal deve providenciar
e fornecer os recursos necessarios
a viabilizacao do respectivo pro-
vimento dos cargos da Autarquia,
mediante concurso publico, sen-
do tal medida administrativa mera
consequéncia logica da procedén-
cia do pedido. - E juridicamente
aceitavel a celebracao de termo
de parceria entre o Poder Publico
e Organizacao da Sociedade Civil
de Interesse Publico - OSCIP, mas
torna-se incabivel a utilizacao des-
se expediente, quando contratados
prestadores de servicos terceiriza-
dos para o exercicio de funcoes
proprias da atividade fim da enti-
dade publica. - Tal distorcao mais
se agrava quando comprovado que
auxiliar de enfermagem aprova-
da em primeiro lugar no concurso
para o cargo, nao foi nomeada em
detrimento de terceirizada que no
mesmo concurso galgara posicao
posterior ao décimo lugar.- As con-
tratacoes irregulares foram sobeja-
mente identificadas nos autos e a
obrigacao do poder publico viabili-
zar a regularizacao dessa situacao
€ confirmada também pelas diver-
sas manifestacoes do MPF. - Remes-
sa oficial e apelacao improvidas.”

4. Agravo regimental desprovido.”

STF — 12 Turma

Relator Ministro Luiz Fux

Al 848031 AgR/PE

Julgado em 07.02.2012

Acordao publicado em 29.02.2012

“Ementa:

1. Agravo regimental em agravo de
instrumento.
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2. Existéncia de candidatos aprova-
dos em concurso publico.

3. Contratacao de temporarios.

4. Pretericao. Precedentes do STF.
Agravo regimental a que se nega
provimento.”

STF - 22 Turma

Relator Ministro Gilmar Mendes

Al 776070 AgR/MA

Julgado em 22.02.2011

Acordao publicado em 22.03.2012

“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. CONCURSO PU-
BLICO. TERCEIRIZACAO DE VAGA.
PRETERICAO DE CANDIDATOS APRO-
VADOS. DIREITO A NOMEACAO. RE-
EXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDA-
DE EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
1. Uma vez comprovada a existéncia
da vaga, sendo esta preenchida, ain-
da que precariamente, fica caracteri-
zada a pretericao do candidato apro-
vado em concurso.

2. Reexame de fatos e provas. Invia-
bilidade do recurso extraordinario.
Sdimula n. 279 do Supremo Tribunal
Federal.

Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.”

STF — 22 Turma

Relator Ministro Eros Grau

Al 777644 AgR/GO

Julgado em 20.04.2010

Acordao publicado em 14.05.2010
“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017

22b

DEINSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. PRETERICAO
DE APROVADOS PARA PROVIMENTO
DE CARGO EFETIVO. RENOVACAO
DE CONTRATOS TEMPORARIOS. IM-
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

O Supremo Tribunal Federal fixou en-
tendimento no sentido de que, com-
provada a necessidade de contrata-
cao de pessoal, deve-se nomear 0s
candidatos aprovados no certame em
vigor em detrimento da renovacao de
contrato temporario. Agravo regimen-
tal a que se nega provimento.”

STF — 22 Turma

Relator Ministro Eros Grau

Al 684518 AgR/SP

Julgado em 28.04.2009

Acordao publicado em 29.05.2009

“Ementa:

1. Concurso publico: terceiriza-
cao da vaga: pretericao de can-
didatos aprovados: direito a no-
meacao: uma vez comprovada
a existéncia da vaga, sendo esta
preenchida, ainda que precaria-
mente, fica caracterizada a prete-
ricao do candidato aprovado em
concurso.

2. Recurso extraordinario: nao se
presta para o reexame das provas
e fatos em que se fundamentou o
acordao recorrido: incidéncia da
Sumula 279.”

STF — 12 Turma

Relator Ministro Sepulveda Pertence
Al 440895 AgR/SE

Julgado em 26.09.2006

Acordao publicado em 20.10.2006




“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATI-
VO. CONCURSO PUBLICO. CANDI-
DATO APROVADO EM CADASTRO
RESERVA. SURGIMENTO DE VAGA
NO PRAZO DE VALIDADE DO CON-
CURSO. DIREITO A NOMEACAO.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.”

STF - 22 Turma

Relatora Ministra Carmen Lucia
AgR-RE 779117

Julgado em 04,/02/2014

Acordao publicado em 14,/02/2014

“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATI-
VO. CONCURSO PUBLICO. CADAS-
TRO DE RESERVA. ADMINISTRACAO
PUBLICA. INTENCAO DE BURLA AO
CONCURSO. ACORDAO FUNDAMEN-
TADO NO CONJUNTO PROBATO-
RIO. SUMULA N. 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGI-
MENTAL AO QUAL SE NEGA PROVI-
MENTO.”

STF — 22 Turma

Relatora Ministra Carmen Lucia
AgR-RE 748186

Julgado em 15/10,/2013

Acordao publicado em 28,/10,/2013
“Ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDI-
NARIO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA. CONCURSO PUBLICO. APRO-

22/

VACAO DENTRO DO CADASTRO
DE RESERVA PREVISTO EM EDITAL.
ABERTURA DE NOVAS VAGAS NO
PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME.

1. O tema relacionado a nomeacao de
candidatos aprovados em concurso
publico tem sido objeto de profundos
debates e grande evolugao no ambito
dos Tribunais Superiores. O Supremo
Tribunal Federal, em julgamento sub-
metido ao regime de repercussao ge-
ral, estabeleceu os principios constitu-
cionais (seguranca juridica, boa-fé e
protecao a confianca) e os limites que
regem a nomeacao de candidatos
aprovados em concurso publico e a
adequacao da Administracao Publica
para a composicao de seus quadros.
O importante julgado da Corte Consti-
tucional também estabeleceu que em
situacoes excepcionais, a Administra-
cao Publica pode justificar o nao cum-
primento do dever de nomeacgao do
candidato aprovado em certame, as
quais serao efetivamente motivadas
pelo administrador e sujeitas ao con-
trole do Poder Judiciario, e desde que
presentes os seguintes requisitos: su-
perveniéncia, imprevisibilidade, gravi-
dade e necessidade. (RE 598.099 /MS,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Men-
des, DJe de 3.10.2011).

2. Por sua vez, o Superior Tribunal de
Justica adota entendimento segun-
do o qual a regular aprovacao em
concurso publico em posicao clas-
sificatoria compativel com as vagas
previstas em edital confere ao candi-
dato direito subjetivo a nomeacao e
posse dentro do periodo de validade
do certame (AgRg no AREsp 57.493/
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BA, 22 Turma, Rel. Min. Herman Ben-
jamin, DJe 24,/02/2012). Também
tem reconhecido direito liquido e
certo a nomeacao de candidatos
aprovados em cadastro de reserva
nos casos de contratacao precaria
para o exercicio do cargo efetivo no
periodo de validade do certame pu-
blico (RMS 31.847 /RS, 22 Turma, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe
30/12/2011).

3. Entretanto, nao obstante a inequi-
voca evolucao jurisprudencial dos
Tribunais Superiores sobre o tema
concurso publico, a questao que
envolve o instituto do denominado
“cadastro de reserva” e as inume-
ras interpretacoes formuladas pelo
Poder Publico no tocante as nomea-
coes dos candidatos, que tem permi-
tido o efetivo desrespeito aos princi-
pios que regem o concurso publico,
merecem ser reavaliadas no ambito
jurisprudencial.

4. A aprovacao do candidato dentro
do cadastro de reservas, ainda que
fora do numero de vagas inicialmen-
te previstas no edital do concurso
publico, confere-lhe o direito subje-
tivo a nomeacao para o respectivo
cargo, se, durante o prazo de valida-
de do concurso, houver o surgimen-
to de novas vagas, seja em razao da
criacao de novos cargos mediante
lei, seja em virtude de vacancia de-
corrente de exoneracao, demissao,
aposentadoria, posse em outro car-
go inacumulavel ou falecimento.

5. A excecao a esta regra, desde que
devidamente motivada pelo Poder
Publico e sujeita ao controle do Po-
der Judiciario, deve estar fundada
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nas caracteristicas fixadas pelo Su-
premo Tribunal Federal em sede de
repercussao geral. Nesse sentido, se
houver sido alcancado o limite pru-
dencial de dispéndios com folha de
pessoal, assim declarado este fato
pelos érgaos de controle interno e
externo respectivos da Administra-
¢ao, tudo em razao do que dispoe
o art. 22, paragrafo unico, inciso 1V,
da Lei Complementar n® 101,/2000.
6. Os Tribunais Superiores tém re-
conhecido direito a nomeacao de
candidatos aprovados em cadastro
de reserva nos casos de surgimen-
to de novas vagas. Precedentes: RE
581.113/SC, 12 Turma, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 31.5.2011; MS 18.570/
DF, 12 Secao, Rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho, DJe 21,/08,/2012;
DJe 29/05/2012; RMS 32105/DF, 22
Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe
30,/08,/2010.

(...)

10. Recurso ordinario em mandado
de seguranca nao provido.”

STJ — 22 Turma

Relator Ministro Mauro Campbell
Marques

RMS 37.882/AC,

Julgado em 18/12/2012

Acordao publicado em 14/02/2013

“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECUR-
SO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATO APROVADO
DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTO NO EDITAL. EXPIRACAO




DO CERTAME. CONVERSAO DE
MERA EXPECTATIVA EM DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO.

1. O entendimento firmado nesta
Corte Superior € no sentido de que
a aprovacao em concurso publico
gera mera expectativa de direito a
nomeacao, competindo a Adminis-
tracao Publica, de acordo com o
seu critério de conveniéncia e opor-
tunidade, nomear os candidatos
aprovados.

2. Todavia, existem hipoteses excep-
cionais em que a mera expectativa
de direito a nomeacao convola-se
em direito subjetivo, tais como: a)
aprovacao do candidato dentro do
numero de vagas previamente esta-
belecido no edital; b) comprovacao
de contratacao de pessoal em cara-
ter precario ou temporario para as
mesmas funcoes do cargo publico
em disputa; c) pretericao na ordem
de classificacdo dos aprovados (Su-
mula n? 15 do STF); e d) abertura de
novos concursos publicos enquanto
ainda vigente o anterior (arts. 37, IV,
da Constituicao Federal e 12, § 29,
da Lei n® 8.112/1990).

3. Comprovada a aprovacao no cer-
tame dentro do numero de vagas
constante no edital e tendo expira-
do o prazo de validade do concurso
publico, possui o candidato direito
liquido e certo a nomeacao. E que,
para a criacao do cargo publico,
ja houve a prévia necessidade de
dotacao orcamentaria, incidindo,
pois, os principios da lealdade, da
boa-fé administrativa e da seguran-
ca juridica, a converter a mera ex-
pectativa em direito subjetivo.
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4. Agravo regimental a que se nega
provimento.”

STJ - 52 Turma

Relator Ministro Marco Aurélio Belli-
zze

AgRg-RMS 30.310/MS

Julgado em 16.10.2012

Acordao publicado em 19.10.2012

“Ementa:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU-
BLICO. NOMEACAO. PRETERICAO
NAO COMPROVADA. DIREITO LI-
QUIDO E CERTO NAO COMPROVA-
DO.

1. A jurisprudéncia do STJ é firme
no sentido de que o candidato apro-
vado em concurso publico dentro
do numero de vagas previstas no
edital tem direito liquido e certo a
nomeacao. Durante o periodo de
validade do certame, compete a
Administracao, atuando com discri-
cionariedade, nomear os candida-
tos aprovados de acordo com a sua
conveniéncia e oportunidade.

2. Esse entendimento (poder dis-
cricionario da Administracao para
nomear candidatos aprovados no
certame durante sua validade) ¢é
limitado na hipotese de haver con-
tratacao precaria de terceiros para
o exercicio dos cargos vagos e ain-
da existirem candidatos aprovados
no concurso. Nessas situacoes, a
expectativa de direito destes seria
convolada, de imediato, em direito
subjetivo a nomeacao.

3. A despeito da jurisprudéncia do
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STJ, in casu, nao conseguiu o agra-
vante provar que o Tribunal nomeou
candidatos em vagas que surgiram
posteriormente a homologacao do
concurso durante a validade deste.
4. Agravo Regimental nao provido.”

STJ — 22 Turma

Relator Ministro Herman Benjamin
AgRg-RMS 38.543 /RO

Julgado em 02.10.2012

Acordao publicado em 15.10.2012

“Ementa:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTER-
NO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. CON-
CURSO PUBLICO. EXPECTATIVA DE
DIREITO. INEXISTENCIA DE PRETE-
RICAO. CANDIDATOS APROVADOS
FORA DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL. VALIDADE.
PRORROGACAO. CONVENIENCIA
E OPORTUNIDADE DA ADMINIS-
TRACAO. AGRAVO DESPROVIDO.
I. A doutrina e jurisprudéncia patria
ja consagraram o brocardo de que
a “aprovacao em concurso publico
gera mera expectativa de direito”.
Com isso, compete a Administra-
cao dentro do seu poder discricio-
nario e atendendo aos seus interes-
ses, homear candidatos aprovados
de acordo com a sua conveniéncia,
respeitando-se, contudo, a ordem
de classificacao, a fim de evitar ar-
bitrios e pretericoes.

[I. Constatando-se a contratacao
para preenchimento de vagas em
carater precario, dentro do pra-
zo de validade do concurso, bem
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como a necessidade perene de pre-
enchimento de vaga e a existéncia
de candidato aprovado em concur-
so valido, a expectativa se convola
em direito liquido e certo.

[lI. Na hipotese dos autos, nao ha
que se falar em direito liquido e
certo a nomeacao a ser tutelado
na presente via, tendo em vista que
nao restou caracterizada qualquer
pretericao na ordem classificatéria
e nem na ordem de concursos. Os
impetrantes ao obterem éxito no
certame nao foram classificados
dentro do numero de vagas ofereci-
das no Edital.

IV. E reiterada a Jurisprudéncia
deste Superior Tribunal de Justica,
no sentido de que a prorrogacao
do prazo de validade do concurso
publico ¢ faculdade outorgada a
Administracao, exercida segundo
critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, os quais nao estao susceti-
veis de exame pelo Poder Judicia-
rio.

V. Agravo interno desprovido.”

STJ — 52 Turma

Relator Ministro Gilson Dipp
AgRg-RMS 30.641/MT

Julgado em 07.02.2012

Acordao publicado em 14.02.2012

“Ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. DIREI-
TO CONSTITUCIONAL E ADMINIS-
TRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEA-
CAO. CONTRATACAO TEMPORA-
RIA. EXISTENCIA DE CANDIDATOS
DEVIDAMENTE APROVADOS E HA-




BILITADOS EM CERTAME VIGENTE.
BURLA A EXIGENCIA CONSTITU-
CIONAL DO ART. 37, Il, DA CF/88.
CARACTERIZACAO. DEFERIMENTO
DA ORDEM QUE SE IMPOE.

| - A aprovacao em concurso publi-
co, fora da quantidade de vagas,
nao gera direito a nomeacao, mas
apenas expectativa de direito.

Il - Essa expectativa, no entanto,
convola-se em direito subjetivo, a
partir do momento em que, dentro
do prazo de validade do concurso,
ha contratacao de pessoal, de for-
ma precaria, para o preenchimen-
to de vagas existentes, em flagrante
pretericao aqueles que, aprovados
em concurso ainda valido, estariam
aptos a ocupar o mesmo cargo ou
funcao. Precedentes do STJ.”

STJ — 52 Turma

Relator Ministro Napoleao Nunes
Maia Filho

RMS 29.973/MA

Acdérdao publicado em 22.11.2010

“Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO - CANDIDATO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO - DIREITO A
CONTRATACAO.

- A Justica do Trabalho € compe-
tente para conhecer e julgar pe-
dido relacionado a periodo pré-
contratual, decorrente da nao
convocacao de aprovados em
concurso publico realizado por so-
ciedade de economia mista. Pre-
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cedentes.

Agravo de Instrumento nao provi-
do.

CANDIDATO APROVADO EM CON-
CURSO PUBLICO - CADASTRO RE-
SERVA - CONTRATACAO DE TER-
CEIRIZADOS EM DETRIMENTO
DOS APROVADOS EM CONCURSO
PUBLICO - DIREITO A CONTRATA-
CAO.

- Conquanto seja licita, em deter-
minadas hipoteses, a terceirizacao
na Administracao Publica, € indu-
bitavel que, in casu, as contrata-
coes de empregados terceirizados
ocorreram em detrimento da ad-
missao de candidatos aprovados
no concurso publico, sobretudo
porque ocorreram quando ainda
vigente o Edital do certame. Além
disso, a contratacao mediante em-
presa terceirizada corrobora a ne-
cessidade dos servicos e, via de
consequéncia, a necessidade da
nomeacao dos aprovados. Assim
sendo, nao ha duvidas de que a
conduta da Reclamada viola prin-
cipios administrativos e constitu-
cionais que regem a Administra-
cao Publica, insculpidos no artigo
37, caput, e inciso I, da Constitui-
cao da Republica.

Agravo de Instrumento nao provi-
do.”

TST - 82 Turma

Rel. Des. Conv. Maria Laura Franco
Lima de Faria
AIRR-000564-47.2010.5.20.0001
Julgado em 19.09.2012

Acordao publicado em 21.09.2012

=

W FREVISTA
i @O0 THRTIO

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v.21,n.2,2017




Co

“Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA - NULIDADE DO
ACORDAO REGIONAL POR NEGATI-
VA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
- Todas as questdoes necessarias ao
deslinde da controvérsia foram apre-
ciadas a contento pelo juizo a quo,
que declinou expressamente as ra-
zoes de seu convencimento.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO - CANDIDATO APROVA-
DO EM CONCURSO PUBLICO - DI-
REITO A CONTRATACAO.

- A Justica do Trabalho € competen-
te para conhecer e julgar pedido re-
lacionado a periodo pré-contratual,
decorrente da nao convocacao de
aprovados em concurso publico re-
alizado por sociedade de economia
mista. Precedentes.
LITISCONSORCIO ENTRE A AUTORA
E OS DEMAIS CANDIDATOS EM ME-
LHOR CLASSIFICACAO — DESNECES-
SIDADE.

- Nao se trata de hipotese de litiscon-
sorcio necessario, visto que o direito
da Reclamante nao afeta o direito
dos demais candidatos, nao havendo
comunhao de interesses.
CANDIDATO APROVADO EM CON-
CURSO PUBLICO - CADASTRO RE-
SERVA - CONTRATACAO DE AD-
VOGADOS TERCEIRIZADOS EM
DETRIMENTO DOS APROVADOS EM
CONCURSO PUBLICO - DIREITO A
CONTRATACAO.

- Conquanto seja licita, em determi-
nadas hipoteses, a terceirizacao na
Administracao Publica, € indubitavel
que as contratacoes de advogados
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terceirizados ocorreram em detri-
mento da admissao de candidatos
aprovados no concurso publico, so-
bretudo porque ocorreram quando
ainda vigente o Edital do certame.
Além disso, a contratacao de escri-
torios particulares de advocacia cor-
robora a necessidade dos servicos e,
via de consequéncia, a necessidade
da nomeacao dos aprovados. Assim
sendo, nao ha duvidas de que a con-
duta da Reclamada, consubstanciada
na contratacao de advogados tercei-
rizados em detrimento dos aprova-
dos no concurso publico, viola princi-
pios administrativos e constitucionais
que regem a Administracao Publica,
insculpidos no artigo 37, caput, e in-
ciso I, da Constituicao da Republica.
Agravo de Instrumento nao provido.”
TST - 82 Turma

Rel. Des. Conv. Maria Laura Franco
Lima de Faria
AIRR-095900-06.2009.5.20.0004
Julgado em 15.08.2012

Acordao publicado em 17.08.2012

“Ementa:

RECURSO DE REVISTA. CONCURSO
PUBLICO - PRETERICAO DE CAN-
DIDATOS APROVADOS EM FAVOR
DE EMPREGADOS CONTRATADOS
POR MEIO DE EMPRESA INTERPOS-
TA - DIREITO SUBJETIVO A NOME-
ACAO - EXISTENCIA.

Vem sendo sedimentado na juris-
prudéncia o posicionamento de
que a expectativa de direito do
aprovado em concurso publico
convola-se em direito liquido e cer-




to quando a Administracao, ofen-
dendo principios a que deve estar
submetida, acaba por demonstrar a
efetiva existéncia de vagas e a real
necessidade de pessoal para os ser-
vicos de que tratou o edital. Esse
entendimento encerra, sem duvida,
grande avanco no que diz respeito
a protecao do cidadao contra o ad-
ministrador amoral ou imoral que,
por exemplo, pretere o concursado
em favor de empregado terceiriza-
do para exercicio de cargo que nao
dispensa o concurso publico.

In casu, restou indubitavel que o
Banco do Brasil realizou concurso
publico para o cargo de escriturario
e, a despeito disso, contratou em-
pregados ilicitamente, por meio de
empresas interpostas, para desen-
volverem atividades tipicas de ban-
cario - preterindo os aprovados no
certame havido. Assim, a omissao
arbitraria do banco, de nao nome-
ar os candidatos aprovados, impli-
cou ofensa nao s6 ao principio do
concurso publico, mas também ao
principio da moralidade, insculpido
no art. 37, caput, da Carta Magna.
Dessa forma, a expectativa de di-
reito a nomeacao dos concursados
tornou-se direito subjetivo dos mes-
Mmos.

Recurso de revista conhecido e pro-
vido.

(..)”

TST — 22 Turma

Relator Ministro Renato de Lacerda
Paiva

RR-010200-78.2007.5.09.0670
Julgado em 07.03.2012
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Acordao publicado em 23.03.2012
“Ementa:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO - CANDIDATO APRO-
VADO EM CONCURSO PUBLICO -
FASE PRE-CONTRATUAL.

O fato de o pedido versar sobre
convocacao de candidato aprova-
do em concurso publico, realizado
pela Petrobras, sociedade de eco-
nomia mista, questao relativa a fase
pré-contratual, nao retira a legitimi-
dade desta Justica para examina-lo.
A Emenda Constitucional 45/2004
atribuiu a esta Justica competéncia
para processar e julgar acoes oriun-
das da relacao de trabalho, abran-
gidos os entes de direito publico
externo e da administracao publica
direta e indireta da Uniao, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios.

A relacao de trabalho, em sua cons-
tituicao sistematica, divide-se em
trés fases distintas: Fase Pré-Contra-
tual, Fase da Execucao do Contrato
e Fase Rescisoria ou Pds-Contratual.
Conforme leciona Campos Batalha,
“tudo quanto se relacione com o
contrato de trabalho, quer tenha
havido, quer nao tenha havido pres-
tacao de servicos, esta sujeito a ju-
risdicao especial, como também a
fase pré-contratual - as consequién-
cias do pré-contrato nao cumprido
- (p. ex., empregados contratados
no exterior que nao sao admitidos
a emprego quando chegados ao
Pais), e a fase ultracontratual (p. ex.,
complementacao de aposentadoria
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e hipoteses andlogas.”(in Tratado
de Direito Judiciario do Trabalho,
vol. |, 32 Ed., Editora Ltr, SP, 1995,
p. 340). Trata-se de situacdes que,
embora antecedentes ou posterio-
res a efetiva formalizacao do con-
trato de emprego ou da relacao de
trabalho propriamente dita, geram
efeitos juridicos (art. 422 do Cddigo
Civil), dai por que, ainda que digam
respeito a ato administrativo, nao
transmudam a natureza trabalhista
do litigio.

Nesse contexto, e considerando
que a relacao futura do candidato
sera regida pela CLT, nao se mostra
razoavel atribuir a Justica comum
competéncia para exame do fei-
to. Intactos, pois, os artigos 114 da
Constituicao Federal e 113, § 22, do
CPC.

Recurso de revista nao conhecido.
CANDIDATO APROVADO EM CON-
CURSO PUBLICO - DETERMINA-
CAO DE IMEDIATA CONTRATACAO
- INVIABILIDADE - ART. 37, IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

O art. 37, IV, da Constituicao Fede-
ral assegura o direito a nomeacao
dos concursados dentro do numero
de vagas disponibilizadas no edital,
sendo certo que o direito subjetivo
a homeacao nasce com a vacancia
do cargo no prazo de validade do
concurso publico ou com a quebra
da ordem classificatoria dos candi-
datos aprovados no certame (Su-
mula n2 15 do STF).

O Regional manteve decisao que
determinou a imediata contrata-
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cao dos reclamantes, aprovados
em concurso publico, nao com
base em existéncia de cargos vagos
para os quais se candidataram e/
ou em pretericao na ordem de con-
vocacao, mas sob o fundamento de
que a reclamada mantém em seus
quadros profissionais contratados
temporariamente, para o exercicio
de cargos que O concurso Vvisou
preencher. A hipotese, portanto,
nao ¢ de contratacao temporaria,
e muito menos de exercicio de for-
ma precaria de empregos publicos,
efetivados apos a homologacao do
concurso publico, o que configura-
ria pretericao dos candidatos regu-
larmente aprovados. Em verdade,
a reclamada realizou concurso pu-
blico, para formacao de cadastro
de reserva, cujo direito adquirido,
dos aprovados, a nomeacao, nasce
conforme as vagas vao se surgin-
do, até o prazo final de validade do
concurso, consoante entendimento
da Suprema Corte.

Logo, tendo o Regional elegido,
nao o surgimento de vaga, mas a
manutencao de empregados con-
tratados temporariamente nos qua-
dros da reclamada, como fato ge-
rador da obrigacao para contratar,
de imediato, candidatos aprovados
em concurso publico, incorreu em
ofensa ao art. 37, IV, da Constitui-
cao Federal.

Recurso de revista conhecido e pro-
vido.”

TST — 42 Turma

Relator Ministro Milton de Moura
Franca
RR-087800-04.2009.5.07.0011




Julgado em 09.11.2011
Acordao publicado em 18.11.2011

“Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAU-
TELAR INOMINADA. EFEITO SUSPEN-
SIVO A AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA. LIMINAR
INDEFERIDA. CONCURSO PUBLICO.
CADASTRO RESERVA. CONTRATA-
CAO DE TERCEIRIZADOS EM DE-
TRIMENTO DE CANDIDATOS APRO-
VADOS EM CONCURSO. Conforme
vem decidindo esta 12 Turma, em
sintonia com a jurisprudéncia do
STF, nao ha falar em cadastro reser-
va quando o ente da administracao
publica mantém em seu quadro, no
prazo de validade do concurso, ter-
ceirizados no lugar de concursados,
em detrimento da regra constitucio-
nal do concurso publico.

A concessao de liminar para dar
efeito suspensivo ao agravo de
instrumento em recurso de revis-
ta pressupoe a verossimilhanca da
alegacao do autor e haja fundado
receio de dano irreparavel ou de di-
ficil reparacao, nos moldes do que
dispoe o art. 558 do CPC, requisitos
nao demonstrados na espécie, au-
torizando o julgamento antecipado
da medida cautelar.

Agravo regimental a que se nega
provimento, julgando improceden-
te o pedido formulado na medida
cautelar.”

TST — 12 Turma

Relator Ministro Walmir Oliveira da
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Costa

AgR-Caul-
nom-004324-28.2011.5.00.0000
Julgado em 11.10.2011

Acordao publicado em 21.10.2011

Ressalte-se que a Reclamada foi re-
vel, assim eventual controvérsia quanto ao
numero de “empregos em comissao” que
poderiam ser substituidos por emprega-
dos concursados deixou de ser esclarecida
pela Ré.

Da mesma forma, nao houve impugna-
¢ao ou controvérsia nos autos, pela Reclama-
da, quanto a assertiva inicial de que terceiriza-
dos exercem idénticas funcoes para as quais ha
concursados esperando serem convocados.

Ademais, deve a Reclamada cum-
prir o TAC entabulado com o Ministério Pu-
blico do Trabalho no sentido de se abster
definitivamente de admitir trabalhadores
a titulo de emprego em comissao, figura
juridica sequer existente no ordenamento
patrio. Com efeito, deve-se privilegiar a
Reclamante que prestou concurso publico
convocando-a a assumir funcao ora exer-
cida por eventuais “empregados em co-
missao” os quais exercem funcoes admi-
nistrativas similares ou idénticas ao cargo
pleiteado pela Reclamante.

Portanto, nesse particular aspecto,
ha que se considerar, na linha do com-
preendido pela Suprema Corte e pelos
Tribunais Superiores, ter havido indevida
pretericao da Autora que, aprovada em
concurso publico, nao foi contratada sob
a premissa da falta de vagas, quando in-
devidamente se desviaram vagas suficien-
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tes a contratacao mediante a irregular de-
sighacao de outros para ocuparem, sem
prévia aprovacao em concurso publico e
para exercerem atividades proprias dos
denominados “empregos em comissao”
ha muito declarados inconstitucionais por
decisoes da Justica do Trabalho.

Constato, assim, no exame dos atos
praticados pela empresa Reclamada, ofen-
sa reiterada a decisoes da Justica do Tra-
balho e ao preceituado nos artigos 37 e
173 da Constituicao Federal, além do con-
tido na legislacao local referida.

Nesse sentido, considerada ainda
a presenca dos requisitos ensejadores de
tutela de urgéncia (CPC, artigo 461, § 39),
julgo procedente o pedido de imediata
contratacao e posse da Autora, apos a
realizacao dos exames pré-admissionais
regulares, observado o prazo maximo
de 60 (sessenta) dias da publicacao do
acordao, no emprego publico de Supor-
te Administrativo e Atendimento Comer-
cial para exercicio junto a a CAESB, sob
pena de multa de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) por dia de atraso na efetivacao da
contratacao da Autora, em favor da par-
te obreira, em caso de descumprimen-
to pela empresa Reclamada, conforme
permissivo do artigo 461, § 42, do CPC,
aplicavel a espécie, assim independente-
mente do transito em julgado da decisao.

c) dano moral:

Com relacao ao pedido de inde-
nizacao por danos morais, se emerge a
nomeacao ou a contratacao de candi-

dato aprovado em concurso publico por
forca apenas de decisao judicial a afas-

€
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tar a pretericao verificada, a jurispru-
déncia superior indica nao haver campo
para indenizacao por danos morais ou
materiais, eis que a remuneracao pelo
cargo ou emprego publico deve corres-
ponder ao efetivo exercicio, algo passi-
vel de ser obtido, em carater eventual
e precario, em sede liminar por anteci-
pacao de eventual tutela, mas sem que
eventuais delongas no exame da ques-
tao possa ensejar o efeito remuneratorio
pretendido.

Nesse sentido, IUJ-0000105-
17.2016.5.10.0000, que resultou na Sumula
Regional n® 60,/2017 deste Tribunal:

“Sumula Regional 60/2017:
CONCURSO PUBLICO. PRETERI-
CAO. DANO MORAL. AUSENCIA.

A pretericao de candidato aprova-
do em concurso publico, por si sO,
nao gera o direito ao recebimento
de indenizacao por dano moral.”
(verbete publicado em
14,/03/2017)”

Outras decisoes:
“Ementa:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL.
CONCURSO PUBLICO. NOMEA-
CAO. PROVIMENTO JUDICIAL. IN-
DENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.
Nos termos da orientacao firmada
nesta Corte, € indevida indeniza-
cao pelo tempo em que se aguar-
dou solucao judicial definitiva
sobre aprovacao em concurso pu-
blico. Agravo regimental a que se
nega provimento.




STF — 22 Turma

Relator Ministro Joaquim Barbosa
AgR-RE 593373

Julgado em 05/04,/2011

Acoérdao publicado em 18,/04,/2011

“Ementa:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU-
BLICO. NOMEACAO TARDIA POR
FORCA DE DECISAO JUDICIAL. IM-
POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
OU REMUNERACOES RETROATI-
VAS.

1. Nos termos da jurisprudéncia do
STF, o pagamento de remuneracao
a servidor publico e o reconheci-
mento de efeitos funcionais pressu-
poem o efetivo exercicio do cargo,
sob pena de enriquecimento sem
causa.

2. O STJ, acompanhando o enten-
dimento do STF, mudou anterior
posicionamento para pacificar sua
jurisprudéncia no sentido de que o
candidato, cuja nomeacao tardia
decorreu por forca de decisao judi-
cial, nao tem direito a indenizacao
pelo tempo que aguardou a solucao
definitiva pelo Judiciario, uma vez
que esse retardamento nao confi-
gura pretericao ou ato ilegitimo da
administracao publica a justificar
contrapartida indenizatoria. Prece-
dentes.

Agravo regimental improvido.”

STJ — 22 Turma

Relator Ministro Humberto Martins
AgRg-REsp 1457197 /DF,

Julgado em 02/10,/2014

23/

Acordao publicationem 13/10,/2014

No caso, nao houve antes provi-
mento liminar da tutela pretendida pela
parte Autora, nao havendo, por ora, obi-
ces outros a admissao e posse no empre-
go publico além das que se declaram no
presente julgamento, inibindo, assim, efei-
tos remuneratérios antecedentes, inclusive
sob a premissa de dano moral, que nao se
revela, igualmente, no mero carater obje-
tivo da pretericao havida a candidata, ine-
xistindo outros elementos de afericao fora
de tal contexto delineado nos precedentes
referidos.

Noto, ainda, que a falta de contra-
tacao da Autora nao se perfez sob ato de
discriminacao, que poderia, em tese, ense-
jar reparacao moral por eventual violacao
a questao de ordem intima considerada
como desqualificadora sem respaldo cons-
titucional ou legal, fundando-se a preten-
sao indenizatéria apenas no ensejo da pre-
tericao havida em razao dos denominados
“empregos em comissao” que justificaram,
indevidamente, nao se efetivar a imediata
contratacao da candidata, a par da apro-
vacao em posicao suficiente em razao das
vagas assim indevidamente ocupadas para
atividades junto a empresa estatal Recla-
mada.

Nesse sentido, julgo improcedente
o pedido de indenizacao por danos mo-
rais.

d) honorarios advocaticios:

Com relacao aos honorarios advo-
caticios, conquanto revele o entendimento
pessoal de que deveriam ser devidos sem
restricao no ambito processual trabalhista,
curvo-me a jurisprudéncia superior consa-
grada na Sumula 329/TST que ainda deno-
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ta nao haver repercussao do descrito pelo
artigo 133 da Constituicao Federal para
ensejar a concessao da verba.

Nesse sentido, [UJ-0000105-
17.2016.5.10.0000, que resultou na Simula
Regional n2 59,/2017 deste Tribunal:

“Sumula Regional 59,/2017:

CONCURSO PUBLICO. FASE PRE-CON-
TRATUAL. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS.

A discussao sobre o direito a nomeacao
de candidato aprovado em concurso
publico decorre da relacao de emprego,
ainda que em fase pré-contratual. Aplica-
se, quanto aos honorarios advocaticios, a
orientacao da Sumula 219 do TST.”
(verbete publicado em 14,/03,/2017)

Por isso, julgo improcedente o pedido de
honorarios advocaticios.

(3) CONCLUSAO:

Concluindo, conheco o recurso da
Reclamante e, no mérito, dou-lhe parcial pro-
vimento para determinar a contratacao ime-
diata da Reclamante, apos a realizacao dos
exames pré-admissionais de praxe, sob pena
de multa de R$ 5.000,00 por dia de atraso,
apos o transito em julgado dessa decisao, nos
termos da fundamentacao.

Consequentemente, inverto o 6nus da
sucumbéncia e fixo as custas, calculadas so-
bre o valor arbitrado a causa de R$ 10.000,00,
em R$ 200,00 a cargo da Reclamada.

E o voto.
ACORDAO

€
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Por tais fundamentos,

ACORDAM os integrantes da Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, conforme
certidao de julgamento: aprovar o relato-
rio, conhecer o recurso ordinario interpos-
to e, no mérito, dar-lhe parcial provimen-
to, invertendo o 6nus da sucumbéncia e
fixando as custas, calculadas sobre o valor
arbitrado a causa de R$ 10.000,00, em R$
200,00 a cargo da Reclamada, nos termos
do voto do Relator. Ementa aprovada.

Brasilia- DF, 06 de setembro de 2017.
(data do julgamento).

ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA
Desembargador relator




239

TRT-10 R0-00931-2015-001-10-00-4 - ACORDAO

RELATORA : DESEMBARGADORA ELKE DORIS
JUST

RECORRENTE: SINDICATO DOS TRABALHADO-
RES DOS CORREIOS E TELEGRAFOS
ADVOGADO: DAMIEN ZAMBELLINI
ADVOGADO: ULISSES RIDEL DE RESENDE
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO — PROCURADORIA REGIONAL DO
TRABALHO DA 102 REGIAO

ORIGEM: 12 VARA DO TRABALHO DE BRASI-
LIA -DF

CLASSE ORIGINARIA : ACAO CIVIL PUBLICA
(JUIZ MAURO SA

EMENTA:

ACAO CIVIL PUBLICA. SINDICATO.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-

TA. COBRANCA INDEVIDA DE HO-
NORARIOS. A cobranca de honora-
rios pelo sindicato, dirigida aos seus
substituidos, com a finalidade de
ajuizar acoes trabalhistas ou impul-
sionar as execucoes, afronta dispo-
sitivo de lei e esta em dissonancia
com a jurisprudéncia acerca da ma-
téria (art. 14 da Lei 5.584/70 e Su-
mula 219/TST). E inadmissivel trans-
ferir, ao beneficiario da assisténcia
judiciaria gratuita, o 6nus de arcar
com os honorarios advocaticios,
sob o pretexto de que o sindicato
nao tem aparato financeiro para
praticar os atos necessarios a pro-
positura das acoes € ao impulsiona-
mento das execucoes trabalhistas.
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RELATORIO

O juiz Mauro Santos de Oliveira Goés,
em processo que tramita na MM. 12 Vara do
Trabalho de Brasilia — DF, proferiu a sentenca
de fls. 411/421, na qual julgou procedentes
em parte os pedidos formulados na peticao
inicial, nesta acao civil publica.

Os embargos de declaracao interpostos
pelo sindicato, as fls. 422/423, foram aco-
Ihidos apenas para prestar esclarecimentos,
conforme decisao de fls. 431,/436.

Recurso ordinario do requerido as fls.
441/449 em que pretende a reforma da sen-
tenca.

Guias de custas processuais juntadas as
fls. 450.

Contrarrazoes do Ministério Publico do
Trabalho, na forma da peticao de fls. 455,/457,
em que pretende o nao provimento do recur-
SO.

Dispensada a manifestacao do proprio
Ministério Publico do Trabalho, nos termos do
art. 102 do Regimento Interno.

E o relatério.

VOTO

ADMISSIBILIDADE

O recurso interposto pela sindicato &
tempestivo (fls. 437 e 441) e estd subscrito
por advogado com procuracao nos autos (fls.
410/418). As custas foram devidamente reco-

Ihidas, conforme guia de fls. 450. Também foi
realizado o deposito recursal de fls. 451.

€
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Sao regulares e tempestivas as contrar-
razoes ofertadas pelo MPT.

Presentes os pressupostos legais de ad-
missibilidade, conheco do recurso ordinario
e das contrarrazoes.

ACAO CIVIL PUBLICA. SINDICATO.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. CO-
BRANCA INDEVIDA DE HONORARIOS

O objeto da acao civil publica ajuiza-
da pelo Ministério Publico do Trabalho € a
cobranca de honorarios advocaticios dos
empregados beneficiados em acao coleti-
va na qual o sindicato atue como substitu-
to processual. Requereu o MPT, em sinte-
se, que o sindicato se abstivesse de cobrar,
diretamente, ou por meio dos seus advo-
gados, qualquer importancia dos trabalha-
dores beneficiados na Justica do Trabalho
em processos nos quais atue na condicao
de substituto processual, sob pena de apli-
cacao de multa. Postulou, ainda, que o
ente sindical: arcasse com o pagamento
de seus advogados, peritos, contadores e
demais despesas processuais nas deman-
das trabalhistas; e pagasse indenizacao
por dano moral coletivo.

Em defesa, o sindicato sustentou, em
sintese, que sobrevive de uma arrecadacao
minima e que a intencao do MPT, apesar
de aparentar protecao aos trabalhadores,
mina a capacidade de atuacao da entida-
de sindical. Argsumentou, ainda, que as re-
gras legais acerca da assisténcia judiciaria
nao se coadunam com a atual realidade.

Na sentenca, o juiz proferiu a seguinte deci-
sao:
“E dever legal do sindicato fornecer




assisténcia judiciaria integral e gra-
tuita a todos integrantes da categoria.
Por isso, defiro o pedido, que deve ser
atendido nos limites orcamentarios da
entidade sindical, levando em conta
todas as suas demais atribuicoes legais
e constitucionais. Pedido procedente,
com a limitacao material estabelecida
pelas condicoes financeiras da entida-
de. Via de consequéncia do acima esta-
belecido, a entidade deve se abster de
cobrar direta ou indiretamente qualquer
valor em processos que atue ou atuou
em nome da categoria como substituto
processual. Pedido procedente. Defiro
o pedido de arcar com pagamento de
peritos e contadores e despesas proces-
suais, nos limites de suas possibilidades
financeiras, contudo.” (fls. 419)

Recorre o sindicato. Argumenta que a
decisao proferida interfere na gestao da entida-
de. Sustenta, ainda, que os trabalhadores so-
mente pagariam os advogados contratados em
caso de éxito na acao e, ainda, que enquanto
os seus filiados pagam 17%, no mercado atual,
o percentual de honorarios varia entre 25% e
30%. Entende como afrontados os artigos 52, I,
8¢, |, da CF/88, bem como o artigo 513 da CLT.

Examino.

A acao civil publica proposta pelo
MPT veio instruida com termo de denun-
cia por filiada apontando irregularidade na
assinatura de contrato de honorarios ad-
vocaticios para propositura de demanda
trabalhista (fls. 23). Ha, também, copia dos
documentos que deveriam ser preenchidos
pelos trabalhadores, inclusive a minuta do
contrato de honorarios no percentual de
17% (fls. 08).

4]

Na ata de audiéncia realizada perante o
Ministério Publico do Trabalho, em procedi-
mento preparatorio, ha registro de que a co-
branca de honorarios dos filiados ao sindicato
efetivamente ocorria, principalmente, na fase
de execucao (fls. 107,/108).

Diante dos elementos existentes nos au-
tos, estd demonstrada a conduta sindical de
cobrar honorarios dos associados eventual-
mente substituidos em demandas trabalhistas.
O que o SINTECT-DF sustenta, tanto na defesa
como em sede recursal, € a regularidade dessa
cobranca.

A cobranca de honorarios pelo sindicato,
dirigida aos seus substituidos, com a finalidade
de ajuizar acoes trabalhistas ou impulsionar as
execucoes, afronta dispositivo de lei e esta em
dissonancia com a jurisprudéncia acerca da
matéria.

Segundo dispde o artigo 14 da Lei
5.584/70:

“Art 14. Na Justica do Trabalho, a assis-
téncia judiciaria a que se refere a Lei n®
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera
prestada pelo Sindicato da categoria
profissional a que pertencer o trabalha-
dor.

§ 12 A assisténcia € devida a todo aqué-
le que perceber salario igual ou inferior
ao débro do minimo legal, ficando as-
segurado igual beneficio ao trabalhador
de maior salario, uma vez provado que
sua situacao econémica nao lhe permi-
te demandar, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia.”

Da mesma forma, a Sumula 219/TST
tem a seguinte redacao:
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“I - Na Justica do Trabalho, a conde-
nacao ao pagamento de honorarios
advocaticios nao decorre pura e sim-
plesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar
assistida por sindicato da categoria pro-
fissional; b) comprovar a percepcao de
salario inferior ao dobro do salario mi-
nimo ou encontrar-se em situacao eco-
nomica que nao lhe permita demandar
sem prejuizo do proprio sustento ou da
respectiva familia (art.14, § 12, da Lei n®
5.584,/1970). (ex-OJ n2 305 da SBDH).”

Conforme estabelecido na simula, o
sindicato € credor de honorarios nas condena-
coes resultantes dos processos trabalhistas em
que atua.

Se a arrecadacao do sindicato € insu-
ficiente para arcar com todas as necessidades
da sua atuacao, o problema deve ser solucio-
nado administrativamente pela associacao sin-
dical.

E inadmissivel transferir, ao beneficiario
da assisténcia judiciaria gratuita, o 6nus de arcar
com os honorarios advocaticios, sob o pretexto
de que o sindicato nao tem aparato financeiro
para praticar os atos necessarios a propositura
das acoes e o seu acompanhamento.

Esta correta a sentenca ao estabelecer
obrigacao de nao fazer, ao sindicato, consisten-
te em abster-se de cobrar dos seus associados
qualquer valor nos processos em que atue.

A decisao proferida nao viola o artigo
513 da CLT e nao representa ingeréncia na ad-
ministracao da entidade sindical. Tanto € ver-
dade que o juiz sentenciante deferiu o pedido
“nos limites orcamentarios da entidade sindical,

€
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levando em conta todas as suas demais atribui-
¢coes legais e constitucionais”. Logo, a autono-
mia do sindicato esta preservada, cabendo a
entidade sindical encontrar os meios adequa-
dos ao cumprimento da decisao judicial.

No que diz respeito ao percentual de
honorarios advocaticios praticados no merca-
do, a questao € alheia aos autos e nao serve de
pretexto para obstar a concessao da assisténcia
juridica gratuita cuja garantia esta prevista em
lei.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conheco do recurso do
requerido (SINTECT-DF) para, no mérito, negar-
lhe provimento, nos termos da fundamentacao.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, em sessao,
em: por unanimidade, aprovar o relatorio, co-
nhecer do recurso do requerido (SINTECT-DF)
e, no mérito, negar-lhe provimento, nos termos
do voto da Desembargadora Relatora. Ementa
aprovada.

Determinada a remessa da matéria ob-
jeto do presente julgamento ao NUCOM e a Es-
cola Judicial.

Brasilia (DP), sala de sessdes, 13 de setembro de 2017
Assinado digitalmente

ELKE DORIS JUST
Desembargadora Relatora
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TRT-10 R0-0001027-98.2016.510.0019 - ACORDAO

RELATOR(A): Desembargador Mario Ma-
cedo Fernandes Caron

RECORRENTE: PRIME SERV LTDA - ME
Advogado: LEONARDO MIRANDA SANTA-
NA - DFO014196-T

RECORRIDO: FLAVIA ALVES VIANA MAR-
CAL

Advogado: TALITA PINHEIRO DE LIMA FER-
NANDES - DF0027552

ORIGEM: 192 Vara do Trabalho de Brasilia
- DF

CLASSE ORIGINARIA: ACAO TRABALHIS-
TA - RITO ORDINARIO

JUIZ(A): MARCOS ULHOA DANI

EMENTA

TESTEMUNHA COM ACAO EM
FACE DA MESMA EMPRESA POS-
TULANDO INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. SUSPEICAO.

INEXISTENCIA. Independentemen-
te do objeto da demanda, o enten-
dimento pacificado pelo Col. TST
€ no sentido de que “Nao torna
suspeita a testemunha o simples
fato de estar litigando ou de ter li-
tigado contra o mesmo emprega-
dor”. Nesse contexto, declarando
a testemunha nao possuir magoa
contra a reclamada e nao apre-
sentando esta nenhum outro ele-
mento a evidenciar a inidoneida-
de do respectivo depoimento, nao
ha de se falar em nulidade da sen-
tenca. EXIGENCIA DA ASSINATU-
RA DE NOTA PROMISSORIA PARA
A ADMISSAO NA EMPRESA. INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS.
Comprovado nos autos que a em-
presa exigia a assinatura de nota
promisséria em branco pelo futuro
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empregado como condicao para a
sua contratacao, devida a indeni-
zacao por danos morais em face
da ilicitude praticada, consubstan-
ciada na violacao a dignidade da
reclamante, em face do estado de
constante inseguranca e angustia
sob o qual permaneceu até a de-
claracao de nulidade do titulo. Re-
curso conhecido e nao provido.

RELATORIO

O exmo. Juiz Marcos Ulhoa Dani,
em exercicio na MM. 192 Vara do Tra-
balho de Brasilia/DF, proferiu sentenca
as fls. 94/102, complementada as fls.
120/124, por meio da qual declarou a
incompeténcia desta Justica do Trabalho
para julgar o pedido relativo aos reco-
Ihimentos previdenciarios de valores ja
pagos durante o periodo contratual, ex-
tinguiu o feito, sem resolucao de meérito,
em relacao a causa de pedir relativa a su-
postos valores recebidos “por fora” e, no
mérito, julgou parcialmente procedentes
os demais pedidos deduzidos a exordial.

A reclamada interpoe recurso or-
dinario as fls. 130/135, arguindo preli-
minar de nulidade por cerceamento de
defesa. No mérito, pugna pelo indeferi-
mento da indenizacao a titulo de danos
morais ou, sucessivamente, pela reducao
do seu valor, bem como pela exclusao da
determinacao de devolucao da suposta
nota promissoéria a autora e da imposicao
de multa pelo descumprimento.

Contrarrazoes pela reclamante as

fls. 140/145. Desnecessaria a manifesta-
cao previa do Ministério Publico do Tra-

€
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balho, conforme art. 102 do Regimento
Interno deste Regional.

Em sintese, é o relatorio.
FUNDAMENTACAO
1. Admissibilidade

Preenchidos os pressupostos obje-
tivos e subjetivos de admissibilidade, co-
nheco do recurso.

2. Preliminar de nulidade da sen-
tenca

Argui a reclamada a nulidade da
sentenca em face do indeferimento da
contradita da testemunha indicada pela
autora. Alega que, tendo a testemunha
ajuizado reclamacao trabalhista em face
da reclamada postulando indenizacao
por danos morais, clara esta a sua sus-
peicao e a auséncia de isencao para de-
por.

Sem razao.

Independentemente do objeto da
demanda, o entendimento pacificado
pelo Col. TST é no sentido de que “Nao
torna suspeita a testemunha o simples
fato de estar liticando ou de ter litigado
contra o mesmo empregador”.

Nesse contexto, declarando a tes-
temunha nao possuir magoa contra a
reclamada e nao apresentando esta ne-
nhum outro elemento a evidenciar a ini-
doneidade do respectivo depoimento,
nao ha de se falar em nulidade da sen-
tenca.




Nego provimento ao recurso, nes-
te particular.

3. Mérito
Indenizacao por danos morais

Insurge-se a reclamada contra a
condenacao ao pagamento da indeniza-
cao em epigrafe. Argumenta que, diver-
samente do que entendeu a instancia de
origem, nao obrigou a reclamante a assi-
nar nenhuma nota promissoéria em bran-
co quando de sua contratacao. Ressalte-
se que a propria testemunha, suspeita,
declarou nao ter visto, especificamente,
a reclamante assinando referida nota.

Sem razao.

Embora nao tenha presenciado o
fato, a testemunha foi firme ao declarar
ser praxe na empresa o empregado assi-
nar nota promissoria em branco no ato
de sua admissao. Afirmou que ele mes-
mo foi obrigado a assinar tal documento,
oportunidade em que a reclamada lhe
teria informado ser aquele um costume
da empresa para se assegurar de eventu-
al dano causado pelo empregado. Decla-
rou que “trabalhava no RH da reclamada
e percebeu que quem nao assinasse a
nota promissoria em branco nao perma-
neceria na empresa” (fl. 93).

Segundo consignado em senten-
ca, a fl. 97, “O depoimento da testemu-
nha foi claro, seguro e esclarecedor”.

Nao ha duvidas, portanto, acerca
da coacao praticada pela reclamada ao
exigir, como condicao para a contrata-

2Ho

cao da autora, a assinatura de nota pro-
missoria em branco. Desse modo, cor-
reta a indenizacao imposta pelo Juizo a
quo, inclusive quanto ao valor arbitrado
(R$ 10.000,00), que entendo ser razoavel
e proporcional ao ato ilicito praticado,
consubstanciado na violacao a dignida-
de da reclamante, em face do estado de
constante inseguranca e angustia sob o
qual permaneceu até a declaracao de
nulidade do titulo.

Conforme ressaltou a instancia
de origem, “A reclamante, até a presente
anulacao do titulo, pelo que se sabe pelo
art. 375 do CPC, ficou com o sentimen-
to de uma ‘Espada de Damocles’ sob sua
cabeca, sujeita, a qualquer tempo, a uma
danacao iminente que se sujeitou por co-
acao da empresa. O tempo dispendido
em busca do documento, com negativas
da empresa, tais como aquelas de fls. 41
e 42 so elevam o nivel de angustia da
obreira” (fl. 98).

Quanto a determinacao de devo-
lucao da nota promissoria e a imposicao
de multa por seu descumprimento, tam-
bém nao vejo como prosperar a irresig-
nacao patronal, na medida em que ficou
comprovado nos autos que a reclaman-
te, de fato, assinou referido titulo no ato
da sua contratacao.

Nego provimento ao recurso.

ACORDAO

Ante o exposto, conheco do recur-
so, rejeito a preliminar de nulidade e, no

meérito, nego-lhe provimento. Por tais fun-
damentos, ACORDAM os Desembargado-
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res desta Eg. Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Regiao,
a vista do contido na respectiva certidao
de julgamento, aprovar o relatério, co-
nhecer do recurso e, no mérito, negar-
Ihe provimento, tudo nos termos do voto
do Desembargador Relator. Ementa apro-
vada.

Brasilia-DF, 25 de outubro de 2017
(quarta-feira)
(data da realizacao da sessao).

Desembargador

Mario Macedo Fernandes Caron
Relator
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TRT-10 R0-0001386-31.2015510.0812 - ACORDAO

RECORRENTE: MARCOS ROBERTO AIRES DA
SILVA

Advogados: SOLENILTON DA SILVA BRANDAO
- TO0003889, FRANKLIN RODRIGUES SOUSA
LIMA - TO0002579

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO

RECORRIDO: SINDICATO DOS TRABALHADO-
RES RURAIS DE FILADELFIA - TO

ORIGEM: 22 Vara do Trabalho de Araguaina
-TO

CLASSE ORIGINARIA: ACAO CIVIL PUBLICA
JUIZ(A): ERASMO MESSIAS DE MOURA FE

EMENTA:

“PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLI-
CA INQUERITO CIVIL: VALOR PROBA-
TORIO - REEXAME DE PROVA: SUMU-
LA 7/STJ. 1. O inquérito civil publico é
procedimento facultativo que visa co-
lher elementos probatorios e informa-

coes para o ajuizamento de acao civil
publica. 2. As provas colhidas no in-
quérito tém valor probatorio relativo,
porque colhidas sem a observancia
do contraditorio, mas so devem ser
afastadas quando ha contraprova de
hierarquia superior, ou seja, produzida
sob a vigilancia do contraditorio. 3. A
prova colhida inquisitorialmente nao
se afasta por mera negativa, cabendo
ao juiz, no seu livre convencimento,
sopesa-las. 4. Avanco na questao pro-
batoria que esbarra na Sumula 7,/STJ.
5. Recursos Especiais improvidos”.
(STJ, Ac. 2a Sessao, RESP 476660/
MG, Relatora Ministra Eliana Calmon.
DJ 4.8.2003, p. 274). DANO MORAL
COLETIVO. CONFIGURACAO. No
caso dos autos, pelo menos 13 teste-
munhas (idosas e algumas analfabe-
tas) foram unanimes em afirmar que
foram ludibriadas pelo segundo recla-
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mado que, na qualidade de Presiden-
te do Sindicato, induziu-as a contratar
empréstimos bancarios, tomando para
si o valor médio de R$3.500,00, para
intermediar a obtencao de beneficios
previdenciarios perante o INSS, sendo
tal fato corroborado inclusive pelo ou-
vidor Agrario Regional do INCRA e pela
prova documental colacionada aos au-
tos. Nesse cenario, devida a condena-
cao por dano moral coletivo. VALOR
DA INDENIZACAO. O valor arbitrado
para indenizagao € proporcional com
patrimonio do ofensor, capaz de pro-
mover a recomposicao da autoridade
do ordenamento juridico, desestimular
a persisténcia na conduta ilicita, com-
pensar o lucro auferido mediante dano
social, além de servir de exemplo aos
demais diretores do sindicato para que
nao trilhem no mesmo caminho do
ofensor. No caso dos autos, importa em
indenizacao por dano moral coletivo
no valor de R$100.000,00 (cem mil re-
ais). Recurso conhecido e desprovido.

I- RELATORIO

O Exmo. Juiz ERASMO MESSIAS DE MOU-
RA FE, Titular daMM. 22 Vara do Trabalho de Ara-
guaina-TO, por meio da sentenca asfls. 633,/653,
complementada as fls. 708,/711, julgou parcial-
mente procedentes os pedidos formulados,
na presente acao civil publica, para destituir o
segundo reclamado (Marcos Roberto Aires da
Silva) de qualquer funcéo administrativa ou de
representacao do primeiro réu (Sindicato dos
Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais de Filadé-
Ifia), declarando a sua inelegibilidade sindical
pelo prazo de 8 anos e condenando-o ao paga-
mento de indenizacao por danos morais coleti-
vos no importe de R$100.000,00 (cem mil reais).

O segundo reclamado recorre da r. de-
cisao, por meio das razoes recursais as fls.

o
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731/739.
Contrarrazoes apresentadas pelo Minis-
tério Publico do Trabalho as fls. 769 /778.

Os autos deixaram de ser remetidos ao
Parquet na formaregimental (art. 102, IV, par-
te final).

E o relatorio.
H-voTO
1. Admissibilidade

O segundo reclamado postula os benefi-
cios da gratuidade judiciaria.

Apesar do segundo réu ter realiza-
do o recolhimento do depdsito recursal
(fl. 742), o art. 12 da Lei n¢ 7.115/83 autori-
za mera declaracao para efeito de pedi-
do de gratuidade judiciaria. Acrescente-se
que, a teor do disposto no § 32 do art. 99°
do NCPC, a declaracao deduzida por pes-
soa natural tem presuncao de veracidade
Juris tantum, cabendo ao ex adverso impug-
nar seu conteudo se houver devida prova.

Por outro lado, depreende-se do fi-
nal do § 32 do art. 790 da CLT que o be-
neficio da gratuidade judicial pode ser
conferido, em qualquer instancia, mes-
mo aqueles que recebem remuneracao
superior a dois salarios-minimos, pois,
efetivamente consideradas as condicoes
socio-econdmicas dos jurisdicionados,
pode haver o comprometimento da ren-
da familiar em prejuizo do requerente ou
de sua familia. O conceito de necessita-
do nao esta vinculado a determinado li-
mite de valor de renda mensal percebida
pelo beneficiario da assisténcia judiciaria
gratuita, até porque a lei assim nao o faz.

Nesse cenario, defiro ao segundo recla-




mado os beneficios da justica gratuita.

Preenchidos os pressupostos objetivos e
subjetivos, conheco do recurso do segundo
reclamado.

Nada obstante,nao conheco dos contra-
cheques nem da declaracao prestada por Ma-
ria Zilda Soares Mota Gomes (respectivas fls.
743/747 € 748,/749), por se tratarem de docu-
mento produzidos antes da sentenca, sendo
que o segundo réu sequer alega a hipotese ex-
ceptiva disciplinada pela Simula 8 do col. TST.

2. Mérito

O d. juizo de primeira instancia, con-
siderando os depoimentos testemunhais
colhidos no inquérito civil instaurado pelo
Ministério Publico, determinou a destitui-
cao do segundo reclamado (Marcos Rober-
to Aires da Silva) de qualquer funcao admi-
nistrativa ou de representacao do primeiro
réu (Sindicato dos Trabalhadores e Traba-
Ihadoras Rurais de Filadélfia), declarando a
sua inelegibilidade sindical pelo prazo de 8
anos e condenando-o ao pagamento de in-
denizacao por danos morais coletivos no
importe de R$100.000,00 (cem mil reais).

O segundo reclamado argumenta
que a sentenca esta fundamentada exclu-
sivamente nos depoimentos testemunhais
produzidos nas dependéncias do Ministé-
rio Publico Federal, sem observancia dos
principios constitucionais do contradito-
rio e da ampla defesa. Razao pela qual,
nao possuem qualquer valor probatorio.

Diz que as testemunhas foram coagidas
a depor simplesmente para desarticular sua
eventual candidatura.

Requer, assim, a exclusao da condena-
cao e, subsidiariamente, a reducao da inde-
nizacao por danos morais coletivos.

2H9

Pois bem.

Nao vejo empecilho a utilizacao dos de-
poimentos testemunhais colhidos no inqué-
rito civil instaurado pelo Ministério Publico,
na medida em que podem ser confrontados
com eventuais provas produzidas em juizo.

HUGO NIGRO MAZZILLI invoca registro
de EDUARDO ESPINOLA FILHO para dizer:

...nada obsta antes tudo aconselha a
que se valha o magistrado da prova
existente no inquérito, com o con-
vencimento de ser ela a verdadeira,
nao havendo anulado fatos ou cir-
cunstancias mais fidedignas, conse-
guidos na instru¢ao criminal. A prova
produzida no inquérito nao precisa
ser repetida em juizo, senao quando
impugnada pela outra parte e en-
tender o julgador que tem pertinén-
cia a impugnacao. (O Inquérito Ci-
vil, Ed. Saraiva, 22 ed., pag. 62 e 63).

Nesse contexto, a despeito do que ale-
ga o recorrente, nao pode o inquérito civil
ser desconsiderado, haja vista que possui
também valor probatdério. O fato de nao ter
sido submetido ao contraditério nao € sufi-
ciente para afastar as provas ali avencadas.

O Direito Processual do Trabalho tem
como principio o informalismo. A auséncia
do contraditorio durante a processamento
do inquérito civil foi suprida mediante a
possibilidade de producao de contraprova
pelos réus durante a instrucao processual
desta acao civil publica com todos os di-
reitos inerentes ao devido processo legal.

Quanto a isto vejamos preceden-
te do Colendo STJ:

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL
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PUBLICA - INQUERITO CIVIL: VALOR
PROBATORIO - REEXAME DE PROVA:
SUMULA 7/STJ. 1. O inquérito civil pu-
blico € procedimento facultativo que
visa colher elementos probatdrios e
informacoes para o ajuizamento de
acao civil publica. 2. As provas co-
lhidas no inquérito tém valor proba-
torio relativo, porque colhidas sem
a observancia do contraditorio, mas
sO devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior,
ou seja, produzida sob a vigilancia
do contraditorio. 3. A prova colhida
inquisitorialmente nao se afasta por
mera negativa, cabendo ao juiz, no
seu livre convencimento, sopesa-las.
4. Avanco na questao probatoria que
esbarra na Sumula 7/STJ. 5. Recur-
sos Especiais improvidos. (STJ, Ac. 2a
Sessao, RESP476660,/MG, Relatora Mi-
nistra Eliana Calmon. DJ 4.8.2003, p.
274)

E ainda o pensamento doutrinario:

As provas obtidas no ambito do in-
quérito civil ou de procedimento de inves-
tigacao, pela natureza administrativa e
formal de que se revestem, e estando sob
a conducao exclusiva de orgao da estrutu-
ra do Estado (Ministério Publico), ao qual a
Constituicao da Republica atribui a incum-
béncia da defesa da ordem juridica e do
regime democratico (art. 127), traduzem a
validade propria do ato administrativo, pre-
sumindo-se, pois, a sua legitimidade e ve-
rossimilhanca (in, Acdo Coletiva na Visao de
Juizes e Procuradores, LTR, 2006, pg. 275)

O nosso ordenamento juridico veda a
utilizacao de determinadas provas, quais se-
jam, as obtidas por meio ilicito (art. 52, LVI).
Também trata o Codigo de Processo Civil,
em seu artigo 309, de especificar que:

o
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As partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moral-
mente legitimos, ainda que nao especifica-
dos neste Codigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na conviccao do juiz.

Uma vez que o Direito Processual do
Trabalho tem como fonte subsidiaria o Codi-
go de Processo Civil, artigo 769 daCLT, suben-
tende-se a aplicacao do artigo supracitado.

Deste modo, entendo que as provas
produzidas em inquérito civil possuem valor
probatdrio habil a resolucao da lide.

Por outro lado, inconteste nos autos
que o segundo reclamado fundou o segun-
do réu, ocupando o cargo de Presidente des-
de 2001 (data da sua criacao - fls. 45/46) até
25/07 /2015, quando eleito para o cargo de
Secretario de Financas e Administracao, sen-
do que o estatuto do segundo reclamado de-
termina que:

Art. 54 - As eleicoes serao divulga-
das por edital, assinado pelo Presi-
dente do SINDICATO, publicado em
radio ou boletim periodicamente
editado pela entidade na sede e
nas delegacias sindicais, com an-
tecedéncia maxima de 60 (ses-
senta) dias e minima de 30 (trinta)
dias, da data da sua realizacao.
§ 1° - O edital contera obrigatoria-
mente a data de eleicao da Comissao
Eleitoral, o prazo para que 0s asso-
ciados e associadas estejam em dias
com o SINDICATO para poderem vo-
tar, o prazo para a inscricao das cha-
pas, a data, os locais e os horarios de
inicio e de encerramento da votacao.
§ 2° - Cépia do edital ficara afi-
xada em local acessivel ao pu-
blico na sede do SINDICATO e




nas Delegacias Sindicais, até a
data de posse da nova Diretoria.
§ 3° - Copia do Edital de Convoca-
cao das eleicoes devera ser enviado,
por carta registrada, para a FETAET.
Art. 55. O descumprimento de qual-
quer das normas relativas a mais
ampla divulgacao do processo elei-
toral previstas nos artigos 52, 53 e
54 e seus paragrafos, implicara na
anulacao da eleicao, implicando na
perda de mandato de quem |he deu
causa, ainda que reeleito, ficando,
também, expressamente proibido
de se candidatar a qualquer cargo
no prazo de 5 (cinco) anos (fl. 28).

Apesar disso, nao ha nos autos prova algu-
ma da divulgacao das eleicoes, conforme
explicitamente determina o estatuto. Veja-se
que a maioria das testemunhas, ouvidas no
dia 10/07,/2015 (fls. 51,/84), informaram que
jamais tomaram conhecimento de qualquer
eleicao do sindicato, sendo que a ultima, em
que o segundo réu foi eleito para o cargo de
Secretario de Financas e Administracao, seria
realizada em aproximadamente duas sema-
nas, no dia 25/07/2015 (ata - fls. 192/197).
Tal eleicao ocorreu sem concorréncia algu-
ma, sendo a unica chapa eleita “por unani-
midade com cem por cento de aceitacao...”
(fl. 193), nao constando dos autos o edital de
convocacao desta eleicao.

Apesar do segundo reclamado ter ale-
gado a inexisténcia de imprensa ou radio
local e que a publicidade se dava por meio
de fixacao do edital em escolas, igrejas, pre-
feitura e demais locais de grande circulacao
de pessoas (fl. 395), ele nao fez prova alguma
das suas alegacoes, valendo anotar que o sin-
dicato (primeiro reclamado) sequer apresen-
tou defesa.

Quanto as eleicoes anteriores, ao jus-

2ol

tificar a auséncia de documentos perante o
MPT, o segundo réu, curiosamente, apresen-
tou dois boletins de ocorréncia que narram
estorias diferentes para o mesmo fato.

O primeiro, lavrado em 08,/12,/2008 (fl.
10), informa que, em setembro de 2008, a
pasta com os documentos do sindicato de-
sapareceu de dentro do veiculo do segundo
reclamado.

O segundo, lavrado em 04/07/2013
(fl. 9), informa que no inicio de setembro de
2008, o prédio do sindicato foi furtado, res-
saltando ainda o segundo demandado que
os infratores levaram apenas os documentos,
apesar das dependéncias do sindicato serem
servidas por computadores, impressoras, te-
lefone sem fio, etc... (fl. 11).

Nesse cenario, consoante bem obser-
vou o d. juizo singular, os elementos dos au-
tos demonstram que as eleicoes realizadas
em 25/07/2015, bemm como as anteriores,
ocorreram em total irregularidade, com o
unico objetivo de legitimar formalmente a
permanéncia dos seus diretores.

As irregularidades nao para por
ai. A partir de denuncia formalizada
perante a Procuradoria Regional do Traba-
lho em Araguaina-TO (fls. 3/6), o Ministé-
rio Publico instaurou inquérito civil publico,
ouvindo varias testemunhas, dentre elas,
o ouvidor Agrario Regional do INCRA, se-
nhor Hilton Faria da Silva, que noticiou:

que o presidente do Sindicato conti-
nua a impedir a filiacao de trabalha-
dores de comunidades quilombolas,
bem como de outros trabalhadores
que nao sejam proprietarios de imo-
veis rurais, assim nao permite a filia-
cao de trabalhadores que sejam pos-
seiros, acampados, etc; que para a
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emissao de declaracoes para que 0s
trabalhadores sindicalizados deem en-
trada em pedidos de beneficios junto
ao INSS ¢ cobrada taxa de alto valor;
que segundo relatado pelos trabalha-
dores rurais, ao conseguir o beneficio,
o Presidente do Sindicato determina
que o trabalhador realize emprésti-
mos consighados a serem desconta-
dos diretamente do beneficio auferi-
do pelo trabalhador, retendo para si o
valor tomado a titulo de empréstimo,
enquanto os trabalhadores pagam a
conta; que mantém contato com o
pessoal da associacao dos extrativistas
e da dos quilombolas, que informam
nao haver mudancas de tratamento
pelo Presidente do Sindicato (fl. 49).

No mesmo sentido, o depoimento
das demais testemunhas:

ANTONIO RAMOS DA SILVA... que €
trabalhador rural, sendo lavrador,
que possui 63 anos de idade; que nao
era filiado ao sindicato; que tinha 62
anos quando se aposentou, tendo
procurado o sindicato para buscar
uma declaracao, que ao chegar ao
sindicato foi recebido pelo Sr. Marcos
Roberto, tendo este se oferecido para
levar os documentos ao INSS, mas o
depoente ficou receoso de lhe entre-
gar, pois tinha tido um problema na
documentacao de sua esposa, quan-
do esta foi se aposentar (Sra. Adailda
Varao da Silva); que o depoente foi
diretamente ao INSS, sendo informa-
do que teria que retornar ao sindicato
para conseguir uma declaracao, que
retornando ao sindicato, a fim de re-
querer a declaracao, que ao chegar
3, o Sr. Marcos Roberto disse “esta
vendo, eu disse a vocé que eu provi-
denciaria a aposentadoria, vocé quis
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ir sozinho ...”; que o depoente pe-
gou a declaracao e foi pessoalmente

ao INSS; que no tocante a situacao de
sua esposa, trabalhadora rural, com
o sindicato rural de Filadélfia, foi a se-
guinte: que sua esposa faleceu em 12
de janeiro de 2004, e apos ela morrer,
o depoente foi dar entrada na pensao
por morte... que apos ter dado entra-
da com o pedido no sindicato, o Sr.
Marcos Roberto disse que teria que
contratar dois advogados, um para
quando seus filhos fossem menores
de idade ainda, e outro, quando os
filhos alcancassem 18 anos, para via-
bilizar que a pensao fosse somente
do depoente, que hoje os seus filhos
ja sao maiores de 18 anos, que ao
ser autorizado o pedido pelo INSS,
tinha o montante aproximado de R$
17.000,00 a receber, que quando o
dinheiro chegou o Sr. Marcos Roberto
0 procurou, que o Sr. Marcos Roberto
informou que, daquele montante se-
ria R$ 5.000,00 para um advogado e
5.000,00 para o outro, tendo descon-
tado, ainda, R$ 200,00 referentes a dé-
bitos de sua esposa com o sindicato
tendo depoente recebido o restante,
no total aproximado de R$ 6.000,00 e
poucos reais... (fl. 51).

TEREZINHA DE JESUS DE SOUSA CON-
CEICAO... que o Sr. Marcos Roberto
foi que deu entrada no seu pedido de
aposentadoria; que se aposentou no
ano de 2013; que era trabalhadora ru-
ral; que a depoente foi quem buscou
auxilio no sindicato rural para se apo-
sentar, tendo o Sr. Marcos Roberto,
na ocasiao, pedido para a depoente
varios documentos; que apos a libera-
cao do beneficio de aposentadoria, o
Sr. Marcos Roberto levou a depoente




para realizar um empréstimo no Ban-
co Bradesco, em Carolina/MA; que
para realizar o empréstimo o senhor
Marcos Roberto apenas levou a depo-
ente até a cidade de Carolina, retor-
nando em seguida; que a depoente
ficou sozinha no banco; que O em-
préstimo foi no valor de R$ 3.500,00,
tendo sido todo o valor repassado
para o Sr. Marcos Roberto, pelo es-
poso da depoente, para pagamento
de um advogado; que se nao fosse
realizado o empréstimo, o Sr. Marcos
Roberto falou que o beneficio seria
cortado pelo INSS; que possui 56 anos
tendo se aposentando aos 55 anos de
idade; que no dia seguinte ao recebi-
mento do primeiro més do beneficio
do INSS, o Sr. Marcos Roberto cobrou
um valor referente a taxa sindical, mas
nao sabe informar o valor; que foi fi-
liada ao sindicato, porém atualmente
nao paga mais contribuicao ao sin-
dicato; que nunca ficou sabendo de
eleicao no sindicato; que no periodo
em que esteve filiada ao sindicato,
nunca recebeu chamamento para
eleicoes; que nao sabe dizer se o Sr.
Marcos possui fazenda na regiao; que
ja ouviu falar que o Sr. Marcos Rober-
to sempre cobra a importancia de R$
3.500,00 para aposentar as pessoas
(fl. 53).RAIMUNDO REIS MENDES DA
SILVA... que ¢é lavrador rural, e ainda
hoje trabalha na sua roca, mas que
trabalhou em fazendas na regiao; que
ha trés anos e oito meses se aposen-
tou, possuindo 69 anos de idade; que
quando foi se aposentar juntou seus
papeis e foi até a agéncia do INSS em
Araguaina, onde foi informado que
teria que procurar o sindicato de Fi-
ladélfia, porque votava em Filadélfia;
que chegando a Filadélfia foi procurar
o Sr. Marcos Roberto, tendo este ins-
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truido a conseguir uma declaracao de
que havia trabalhado na zona rural) e
que depois para dar encaminhamen-
to a documentacao iria precisar de
um advogado; que conseguiu a de-
claracao, tendo entregue ao Marcos
Roberto, tendo este informado que o
depoente deveria aguardar o chama-
do pelo INSS; que foi até a agencia do
INSS, em Carolina, juntamente com
o Sr. Marcos Roberto, que la realizou
entrevista sozinho, que a pessoa do
INSS iria chegar para o Sr. Marcos Ro-
berto, e que este entraria em contato
com o depoente, que apods 45 dias o
Sr. Marcos Roberto ligou para o depo-
ente, afirmando que “o beneficio de
aposentadoria tinha passado”; que
chegando ao sindicato, no dia 11 de
outubro de 2012, o Sr. Marcos Roberto
fez o depoente assinar quatro folhas
de papel que seriam referentes ao pa-
gamento do advogado junto ao INSS;
que o Sr. Marcos Roberto disse ao de-
poente que no dia 25 daquele més o
depoente iria receber o dinheiro; que
antes do dia 25 o Sr. Marcos Roberto
entrou em contato com o depoente
mandando este retornar ao sindicato,
pois 0s quatro papeis que havia assina-
do nao tinham sido aprovados, preci-
sando assinar outros; que o depoente
voltou eassinou 0s papeis; que o de-
poente recebeu uma ligacao, no dia
02 de novembro de 2012, novamente
do Sr. Marcos Roberto, que lhe entre-
gou um papel, tendo, ido sozinho ao
banco, onde efetuou o saque de R$
3.000,00; que apods sair do banco o
depoente se encontrou com um ami-
go, tendo este perguntado ao depo-
ente o que este estava fazendo; que o
depoente disse ao amigo que iria até
o sindicato procurar o Sr. marcos Ro-
berto para pagar o dinheiro referente
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ao processo de sua aposentadoria,
que nesta oportunidade o seu amigo
Ihe disse que o Sr. Marcos Roberto es-
tava cobrando de outras pessoas; que
ainda chegando ao sindicato, o Sr.
Marcos Roberto informou que, além
dos R$ 3.000,00, o depoente teria que
pagar R$ 340,00 de débitos com o sin-
dicato, tendo o depoente pago apenas
150,00, tendo em vista que passou a se
sentir enganado, por ja ter entregado
bastante dinheiro ao Sr. Marcos Rober-
to, nao tendo pago o restante; que tem
conhecimento que outras pessoas pas-
saram pela mesma situacao com o Sr.
Marcos Roberto, tais como: Dona Nedi-
na, vilva do Cunhado Hugo; Sr. Joao
do Santo; Sr. Alfredo Durico; Sr. Miguel
Pote; Sra. Divanir, mulher do Claude-
mir; Sr. Adevaldo; Sra. Luzia do “Tete”;
vilva do Raimundo Pifaneo; Sr. Pedro
da “Diva” e a Sra. Joana, esposa do
Pedro; Sr. Vitoriano; dando prossegui-
mento; que tem conhecimento que o
Sr. Marcos Roberto tem uma fazenda,
ao lado da “Fazenda Loco do Mundo”;
que até hoje o depoente tem descon-
tado o valor de R$ 114,28 de sua apo-
sentadoria, pois 0 empréstimo € de 58
parcelas, para pagamento ao Sr. Mar-
cos Roberto; que as pessoas que o de-
poente relacionou, nao vieram pois te-
mem que o Sr. Marcos Roberto mande
cortar os seus beneficios” (fls. 56,/57).

ANTONIA FEITOSA DE AGUIAR... que
€ trabalhadora rural, tendo se apo-
sentado com 55 anos de idade, que
hoje possui 58 anos de idade, perfa-
zendo trés anos que comecou a tirar
a aposentadoria; que quando foi se
aposentar procurou o sindicato rural,
na pessoa do Sr. Marcos Roberto que
Ihe disse que precisaria contratar um
advogado, que quando a documen-
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tacao estivesse pronta iria entrar em
contato; o Sr. Marcos levou a depoen-
te para fazer entrevista junto ao INSS;
que depois da entrevista quando saiu
o beneficio do INSS, o Sr. Marcos dis-
se que a depoente teria que pagar R$
3.500,00 para pagamento de advoga-
do, que o Sr. Marcos falou para a depo-
ente que para se aposentar precisaria
de um advogado; que a depoente nao
viu nenhum advogado; que o Sr. Mar-
cos foi buscar a depoente em sua casa
para leva-la até o banco para sacar o
beneficio e receber o seu pagamento,
que s6 depois que a depoente Ihe en-
tregou o dinheiro, foi que o Sr. Marcos
Ihe entregou a “folhinha” para que a
depoente ficasse sacando mensalmen-
te o beneficio do INSS antes de receber
o cartao; que nunca ficou sabendo de
eleicao no sindicato, que s6 soube de
eleicao do Sr. Marcos para vereador;
que o Sr. Marcos possui uma fazenda,
mas nao sabe dizer onde; que o Sr.
Marcos iria fazer uma carteira para a
depoente como filiada do sindicato,
mas até hoje essa careteira nunca foi
feita” (fl. 59).

MARIA DO ESPIRITO SANTO SOARES
DIAS... que ¢é filha da Sra. Maria San-
tana Soares Dias; que sua mae se
aposentou ha aproximadamente trés
anos; que sua mae nao esta na cida-
de, pois se encontra em Brasilia fazen-
do tratamento médico; que sua mae
foi levada até o INSS, pelo Sr. Marcos
Roberto, para dar entrada no pedido
de aposentadoria; que apos a libera-
cao do beneficio, o Sr. Marcos Roberto
entrou em contato com a mae da de-
poente, afirmando que teria que pagar
o advogado que arrumou o endereco
da mae da depoente junto ao INSS,
que estava errado; que sua mae ja era




pensionista do INSS em decorréncia da
morte do pai da depoente; que para
o pagamento do advogado a mae da
depoente fez um empréstimo no va-
lor de R$ 4.000,00; que o Sr. Marcos
acompanhou sua mae até o banco
para fazer o empréstimo; que ao che-
gar ao local, dos R$ 4.000,00 sacados,
o Sr. Marcos informou que R$ 3.500,00
era para pagamento do advogado, e
que R$ 340,00 era para pagamento
do sindicato; que a mae da depoente
sempre pagou anualmente o sindica-
to; que a mae da depoente chegou
em casa com apenas R$ 160,00 re-
ais; que mora na cidade de Filadélfia,
onde localizado o sindicato; que nun-
ca viu na cidade qualquer tipo de cha-
mamento para eleicao no sindicato;
que pelo que tem conhecimento o Sr.
Marcos possui duas fazenda na regiao,
mas que nao sabe dizer onde fica,
acreditando ser em Bielandia... (fl. 67).

ANTONIO MARTINS SAMPAIO...
que ja foi trabalhador rural, trabalha-
dor de roca, que possui 69 anos de
idade; que se aposentou ha aproxima-
damente trés anos, nao sendo filiado
ao sindicato; que quem o aposentou
foi o Senhor Marcos Roberto, levando
o depoente até a cidade de Carolina,
na agéncia do INSS; que apos a libe-
racao do beneficio de aposentadoria,
o Sr. Marcos Roberto disse para o de-
poente que de teria que fazer um em-
préstimo para pagar o advogado; que
o depoente fez o empréstimo de R$
5.000,00, sendo que R$ 3.000,00 seria
para o advogado; que ainda teve que
pagar a importancia de 342,00 ao sin-
dicato, tendo sido o valor entregue ao
Sr. Marcos Roberto; o depoente infor-
ma que nao sabe ler, nem escrever,
que quando foi ao sindicato colocou
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seu dedo em varios papeis; que no dia
do saque no banco, o Sr. Marcos Ro-
berto o acompanhou; que o depoente
ainda esta pagando o empréstimo rea-
lizado; que nao conhece outra pessoa
do sindicato; que, apesar de residir em
Filadélfia, nunca viu um chamamento
de eleicao para o sindicato; que tem
conhecimento que o Sr. Marcos Ro-
berto possui uma fazenda na regiao,
mas nao informar onde fica; que em
toda a cidade esta sendo falado que
quem der parte do Sr. Marcos Rober-
to, em relacao a aposentadoria, as coi-
sas nao irao ficar como estao... (fl. 69).

SEBASTIAO RODRIGUES DOS SAN-
TOS... que é trabalhador rural, tendo
se aposentado ha aproximadamente
03 anos, que possui 63 anos de idade;
que procurou o Sr. Marcos Roberto
para se aposentar, tendo este solicita-
do varios papeis ao depoente; que o
depoente disse ao Sr. Marcos que nao
estava pagando o sindicato, tendo este
dito ao depoente que ele poderia pa-
gar depois que recebesse a aposenta-
doria; que o Sr. Marcos Roberto disse
ao depoente que para ele se aposen-
tar teria que contratar um advogado, e
que, para pagar advogado, O depoen-
te teria que fazer um empréstimo; que
o Sr. Marcos Roberto foi até a casa do
depoente para |he dizer que ele teria
que o ir até o banco realizar o emprés-
timo de RS 5.000,00, sendo que deste
valor o depoente ficou apenas com
1.000,00, tendo sido os R$ 4.000,00
repassados ao senhor Marcos Rober-
to; que do dinheiro que o depoente
ficou, ainda teve que pagar 340,00 ao
sindicato; que o depoente ainda teve
que pagar as despesas do cartorio
para realizacao do empréstimo; que a
parcela do empréstimo realizado era
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de, aproximadamente, R$ 240,00 reais
mensais; que tem conhecimento de
varias outras pessoas que tiveram que
pagar o Sr. Marcos Roberto para con-
seguir a aposentadoria; que o Sr. Mar-
cos Roberto ainda € hoje o presiden-
te do sindicato; que nunca foi filiado
ao sindicato; que se recorda que de,
a cinco anos atras, foi chamado para
uma eleicao no sindicato para dizer
se o Sr. Marcos Roberto estava traba-
Ihando direito; que sabe que o Sr. Mar-
cos Roberto possui uma fazenda, no
povoado Cana Brava, que acredita se
chama “Fazenda Mariquinha”(fl. 71).

CONSTANTINO DA CONCEICAO AMO-
RIM... que foi trabalhador rural, pos-
suindo 68 anos de idade; que se
aposentou no ano de 2012; que o Sr.
Marcos Roberto procurou o depoente,
perguntando-lhe se ele ja era aposen-
tado, tendo ele dito que nao; que o Sr.
Marcos Roberto perguntou ao depoen-
te se ele queria se aposentar, o que o
depoente disse que sim; que foi o Sr.
Marcos Roberto quem preparou toda
a documentacao; que o Sr. Marcos Ro-
berto levou o depoente até o INSS, em
Carolina/MA; que dentro do INSS, o Sr.
Marcos lhe apresentou um senhor, bar-
budo, de barba branca, o qual disse ser
o “advogado” dele; que este “advoga-
do” estava por tras do balcao do INSS;
que o “advogado” fez algumas per-
guntas ao depoente, como, por exem-
plo, que servico o depoente faz, o que
ele plantava - se arroz, feijao ou milho
-; que o depoente nao sabe diferenciar
um servidor publico de um advogado;
que nunca contratou um advogado;
que na segunda vez que voltou a Ca-
rolina, foi para fazer um empréstimo
no banco, pois o Sr. Marcos |he disse
que para se aposentar teria que pa-
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gar a importancia de 3.500,00; que do
empréstimo de R$ 5.000,00, apenas
ficou com R$ 1.050,00, tendo sido o
restante repassado para o Sr. Marcos;
que deste valor repassado para o Sr.
Marcos, o mesmo ainda ficou de que
devolver o troco, apos descontar o va-
lor devido ao sindica, mas que nunca
mais recebeu qualquer quantia do Sr.
Marcos; que ainda procurou o Sr. Mar-
COS para pegar o seu suposto troco,
tendo o presidente do sindicato |he
dito que a diferenca ele iria receber
no banco, junto com o seu beneficio
de aposentadoria; que nao era filiado
ao sindicato; que nunca teve conhe-
cimento de eleicao no sindicato; que
ficou sabendo na cidade que quem
desse parte do Sr. Marcos Roberto, te-
ria o aposento cancelado; que sabe
que o Sr. Marcos possui fazenda na re-
gido, mas nao sabe onde fica... (fl. 73).

RAIMUNDA PEREIRA DA SILVA... “que
foi trabalhador rural, trabalhando na
roca, possuindo 64 anos de idade; que
se aposentou no ano de 2012; que
procurou o Sr. Marcos Roberto para
se aposentar; que o Sr. Marcos Rober-
to disse que para se aposentar estava
muito dificil, sendo que, para conse-
guir, teria que fazer um empréstimo;
que no primeiro momento ficou com
duvida, mas depois retornou ao sindi-
cato e pediu o auxilio do Sr. Marcos;
que entao o Sr. Marcos pediu a pa-
pelada para aposentadoria; que o Sr.
Marcos levou a depoente para entre-
vista, onde |he apresentou um homem
barbudo, acima do peso, como seu
advogado; que a depoente estranhou,
pois o Sr. Marcos Roberto Ihe disse que
nao era pra dizer para ninguém que
o senhor barbudo era seu advogado;
que a depoente nao sabe dizer qual




a diferenca da funcao de um servidor
publico e de um “advogado”; que o
Sr. Marcos Roberto |he disse que, apos
o procedimento, estava tudo certo e
que a depoente poderia fazer o em-
préstimo de R$ 6.000,00; que a depo-
ente realizou o empréstimo; que no
dia que foi realizar o empréstimo, o
Sr. Marcos acompanhou a depoente
até o banco, aonde, la chegando, esta
foi sozinha para a fila do caixa; que
do valor de R$ 6.000,00 do emprésti-
mo realizado, o rapaz do banco falou
que so iria repassar 5.500,00, pois nhao
tinha os R$ 500,00 naquele momen-
to; que apods seguiu com o Sr. Marcos
Roberto para o sindicato, onde, cha-
gando 14, passou a este o total de R$
5.500,00, que o Sr. Marcos efetuou o
desconto de 300,00 devido ao sindica-
to, e que do restante, R$ 4.000,00 seria
para pagamento do Sr. Marcos e do
seu “advogado”, da qual nao sabe o
nome, sendo o homem barbudo e aci-
ma do peso, que trabalha la no INSS;
que sobraram para a depoente tao
somente R$ 1.200,00 reais; que ainda
hoje esta sendo descontado o valor
do empréstimo que fez ara pagar Sr.
Marcos Roberto, sendo o empréstimo
de 5 anos; que nunca recebeu cartei-
ra do sindicato; que nunca ouviu falar
sobre eleicao do sindicato; que nao
sabe dizer se o senhor Marcos Rober-
to possui fazenda na regido... (fl. 75).

SEBASTIANA OLIVEIRA DIAS... nesta
oportunidade, apresenta a depoente,
copiadorecibodepagamentoentregue
pelo Sr. Marcos Roberto, no valor de R$
3.500,00, e copia da cédula de em-
préstimo bancario realizada no ban-
co Bradesco, na cidade de Filadélfia;
que foi trabalhadora rural, possuindo
56 anos de idade; tendo se aposen-
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tado aos 55 anos; que procurou o Sr.
Marcos Roberto para se aposentar,
sendo que, que o Sr. Marcos Rober-
to lhe orientou a providenciar a do-
cumentacao necessaria; que apos a
regularizacao da documentacao, o
senhor Marcos Roberto levou a de-
poente até a cidade de Carolina, na
agéncia do INSS; que o Sr. Marcos
Roberto |he apresentou um senhor
de idade, na agéncia do INSS, que foi
quem entrevistou a depoente; que
quando saiu da agéncia do INSS, o Sr.
Marcos informou a depoente que ela
tinha que fazer um empréstimo de R$
3.500,00,pois se nao fizesse o emprés-
timo, nao iria conseguir se aposentar;
que posteriormente, a depoente fez o
empréstimo no banco Bradesco, em
Filadélfia/TO, porém como no ban-
co nao havia dinheiro, teve que se
deslocar até Carolina/MA, aonde re-
alizou o saque, de R$ 3.500,00 reais;
que depois retomou a Filadélfia, indo
diretamente ao Sindicato Rural de Fi-
ladélfia, a procura do Sr. Marcos para
Ihe repassar o valor; que recebeu do
Sr. Marcos um recebo assinado pela
secretaria do sindicato; nao sendo as-
sinado pelo Sr. Marcos, dizendo que
o0 pagamento era para um advogado
de Araguaina, sendo que a depoente
nunca viu o advogado; que o Sr. Mar-
cos foi quem recebeu diretamente
o dinheiro; que o filho da depoente,
de nome Silvano, que trabalha na To-
cantins Agropecuaria, recebeu uma
ameaca do Sr. Marcos Roberto, o qual
afirmou que se sua mae nao retirasse
a queixa referente a aposentadoria, o
beneficio dela seria cancelado; que
a depoente nao entrou com nenhu-
ma acao em desfavor do Sr. Marcos
Roberto, nao sabendo o porqué da
ameca; que nao tem carteira do sin-
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dicato, nunca ouviu falar em eleicao,
que sempre soube que o Sr. marcos
Roberto era presidente do sindicato;
que so conheceu o Sr. marcos Rober-
to como presidente do sindicato, nao
conhecendo mais ninguém do sindi-
cato; que ja ouviu falar que o Sr. mar-
cos Roberto possui uma fazenda, de-
pois do povoado Cana Brava... (fl. 77).

MARIA ZILDA SOARES MOTA GOMES...
“que se aposentou como trabalhadora
rural, aos 55 anos de idade, possuindo,
atualmente, 58 anos de idade; que foi
procurado pelo Sr, Marcos Roberto, que
lhe orientou a preparar a documenta-
cao para fins de aposentadoria; que,
com a documentacao regularizada, o
Sr. Marcos Roberto levou a depoente
até a cidade de Carolina, na agéncia do
INSS, aonde |he apresentou um servi-
dor do INSS; que este senhor era de ida-
de, um pouco acima do peso, com bas-
tante barba; que apos alguns dias, o Sr.
Marcos Roberto levou a depoente até o
banco do Bradesco, em Carolina/MA,
para que esta realizasse um empréstimo
para pagamento de um “advogado”,
para andamento mais rapido da apo-
sentadoria; que o valor do empréstimo,
pelo que se recorda, foi de R$ 3000,00;
que o valor foi entregue ainda em Caro-
lina/MA ao Sr, Marcos Roberto; que ain-
da pagou a importéncia de R$ 300,00
ao sindicato, para que pudesse receber
a carteirinha; que ¢ filiada ao sindica-
to, tendo a carteirinha da agremiacao;
que nunca foi chamada para reunioes
no sindicato, tampouco eleicoes sindi-
cais; que pelo que sabe o Sr. Marcos
Roberto sempre foi presidente do sin-
dicato; que o Sr. Marcos Roberto disse
que, “quem tivesse dado parte dele”,
teria o beneficio cancelado; que ouviu
falar que o Sr. Marcos Roberto possui
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umas duas fazenda na regiao” (fl. 79).

IOLENE SARAIVA DE MELO... que possui
56 anos de idade, tendo se aposentado
aos bb anos; que era trabalhadora rural,
trabalhando na roca; que foi levada por
um sobrinho até o sindicato rural para
dar entrada sua aposentadoria; que no
sindicato conheceu o Sr. Marcos Ro-
berto, tendo este dito para a depoente
arrumar a documentacao; que ainda
no sindicato, o Sr. Marcos Roberto lhe
disse que teria que pagar a quantia de
R$ 3.500,00 para conseguir se aposen-
tar, que caso a depoente nao pagasse
o valor, somente se aposentaria aos 60
anos de idade; que a depoente realizou
o empréstimo, inclusive antes de rece-
ber do INSS seu beneficio de aposen-
tadoria, que a depoente acredita que
sO conseguiu se aposentar porque fez
o empréestimo, sendo o valor para pa-
gamento de um advogado; que os R$
3.000,00 foram repassados ao Sr. Mar-
cos Roberto; que a depoente quis pa-
gar o Sr. Marcos no banco, mas este so
aceitou receber na travessia da balsa,
dentro do carro, que o Sr. Marcos disse,
ainda, que seria necessario o pagamen-
to da importancia de R$ 300,00 para o
sindicato, que a depoente pagou de-
pois da aposentadoria os R$ 300,00;
que nao possui carteira do sindicato;
que nunca foi chamada para reunioes
no sindicato, tampouco eleicoes sindi-
cais; que ouviu falar que o Sr. Marcos
Roberto possui uma fazenda na re-
giao, mas sabe dizer onde fica (fl. 81).

LUISA MOREIRA DA SILVA SOUSA... que
possui 58 anos de idade, tendo se apo-
sentado aos 55 anos; que era trabalha-
dora rural, trabalhando na roca; que
procurou o Sindicato Rural de Filadélfia
para tentar se aposentar; que no sindi-




cato conheceu o Sr. Marcos Roberto,
tendo este dito que, para a depoente
se aposentar seria necessario a contra-
tacao de um advogado, pois seria difi-
cil comprovar a situacao de lavradora;
que passado algum tempo, quando o
Sr. Marcos Roberto trabalhava durante
a campanha eleitoral de seu irmao, este
foi até a residéncia da depoente, opor-
tunidade em que perguntou a depoente
se ela ja havia conseguido se aposentar,
tendo dito respondido que nao; que o
Sr. Marcos Roberto mandou a depoente
arrumar a documentacao, pois ele iria
ajudar; que a depoente entao entregou
toda a documentacao solicitada pelo
Sr. Marcos Roberto, quando, passados
alguns dias, este retornou em sua casa,
portando varios documentos para de-
poente assinar; que a documentacao
era referente ao empréstimo necessario
para obtencao da aposentadoria; que
a depoente assinou os documentos e,
passados mais quinze dias, o Sr. Marcos
Roberto levou a depoente até a cidade
de Carolina/MA, porém nessa primeira
oportunidade nao conseguiu ser aten-
dida, na agéncia do INSS; que numa se-
gunda ida a Carolina, foi atendida por
um senhor de certa idade e barbudo;
que apos a liberacao da aposentadoria,
o Sr. Marcos Roberto levou a depoen-
te até o banco para realizacao do em-
préstimo; que o empréstimo realizado
foi no valor de R$ 6.500,00; que depo-
ente nao sabia que, quando assinou os
documentos, o empréstimo seria de R$
6,500,00, mas apenas de R$ 3.500,00;
que a depoente passou todo o dinhei-
ro ao Sr. Marcos, durante a travessia da
balsa, dentro do carro; que deste valor,
somente ficou com R$ 1.500,00; que
ainda paga o valor do empréstimo, sen-
do descontado a importancia de sua
aposentadoria, percebendo apenas
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R$ 580,00; que nunca recebeu Cartei-
rinha do sindicato; inclusive, a depoen-
te tem conhecimento que, toda essa
situacao que esta ocorrendo no sindi-
cato comecou quando os lavradores
que moram no “Assentamento Dom
Bosco”, buscaram o sindicato, mas o
Sr. marcos nao deixou que se filiassem
ao sindicato, pois estes eram todos
“sem-terra”, que nunca ouviu falar que
eleicao, mas acho que “aqui nao tem
nao”; que so6 conheceu o senhor Mar-
cos Roberto como presidente do sindi-
cato; que ouviu falar que o Sr. Marcos
Roberto possui uma fazenda na regiao,
no sentido Babaculandia, de nome
“Fazenda Mariquinha” (fls. 83/84).

Percebe-se, portanto, que pelo me-
nos13 testemunhas (idosas e algumas analfa-
betas) foram unénimes em afirmar que foram
ludibriadas pelo segundo reclamado que, na
qualidade de Presidente do Sindicato, indu-
ziu-as a contratar empréstimos bancarios, to-
mando para si o valor médio de R$3.500,00,
para intermediar a obtencao de beneficios
previdenciarios perante o INSS, sendo tal
fato atestado inclusive pelo ouvidor Agrario
Regional do INCRA, sendo que em nenhum
momento o segundo reclamado apresentou
rol de testemunhas de modo a produzir res-
pectiva contraprova oral.

Além disso, os depoimentos sao confirmados
por historicos de consighagoes € contratos ban-
carios juntados aos autos (fls. 58, 112, 123 e 131).

Observo  que somente apds a
sentenca  condenatoria € que  foram
produzidas cinco escrituras publicas padroniza-
das (fl. 750/758), em que trés das testemunhas
acima mencionadas (Raimunda Pereira da Silva,
Constantino da Conceicao Amorim e Sebastiao
Rodrigues dos Santos) declararam que foram
procurados por “Joao Ferro Velho”, que prome-
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teuhes a quantia de R$20.000,00 (vinte mil reais),
para acusar indevidamente o segundo reclamado.

Nas duas escrituras restantes, sendo uma
delas produzida por Antonio Fonseca Miran-
da (Que ocupou cargos de diretoria junto com
o segundo réu, no sindicato cujas irregularida-
des ora se verificam - fls. 35, 38 e 192), os decla-
rantes informam, dentre outras coisas, que pre-
senciaram algumas pessoas afirmando que so
fizeram denuncias caluniosas contra o segundo
réu por promessa de recompensa de R$20.000,00.

Ocorre que varias testemunhas informaram
que o segundo reclamado ameacava com o corte
de beneficios previdenciarios aqueles que ousas-
sem denuncia-lo. Ademais, os elementos dos autos
indicam que o segundo reclamado foi policial mili-
tar, exerceu trés mandados de vereador e foi pre-
sidente por varios anos do sindicato (fls. 172/173),
gozando, assim, de influéncia no pequeno munici-
pio de Filadélfia, em que sediado o sindicato. O que
pode ter contribuido para que as trés testemunhas
refluissem no seu depoimento por meio das escritu-
ras publicas padronizadas.

Ademais, o segundo reclamado emn momen-
to algum postulou a oitiva dos declarantes em juizo.
Razao pela qual, desconsidero as mencionadas es-
crituras publicas.

Noutro giro, ha indicios nos autos de que o se-
gundo demandado praticou atos de discriminacao
racial contra mulheres lavradoras da comunidade
quilombola, negandolhes declaracao para obten-
¢ao do auxilio maternidade (fls. 91,/96).

Logo, da mesma maneira que o d. juizo de
primeira instancia, tenho que suficientemente com-
provado os atos ilicitos imputados aos réus.

Nesse contexto, correta a condenacao impos-
ta na primeira instancia inclusive quanto ao valor
arbitrado para a indenizacao do dano moral cole-
tivo, que entendo condizente com a capacidade
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econbmica do segundo reclamado, proprietario
de pelo menos uma fazenda com 4%ha e de ao
menos 220 cabecas de gado, consoante indicam
os documentos por ele mesmo apresentados (fls.
424 e 435). Ademais, o quantum é razoéavel e pro-
porcional com os atos ilicitos praticados, bem como
adequado para restaurar a autoridade do ordena-
mento juridico, punir, desestimular e compensar o
lucro auferido com as praticas ilicitas verificadas nos
autos.

As razoes recursais relacionadas com a enfermida-
de da esposa do segundo reclamado nao foram
articuladas na primeira instancia € mesmo que as-
sim nao fosse, anoto que as escrituras colacionadas
pelo segundo réu (fls. 752/753 e 756,/757) nao sao
documentos aptos para comprovar tais alegacoes.

Logo, nego provimento ao recurso do segundo re-
clamado.

Il - CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco dos recurso €, no
meérito, negolhe provimento. Tudo nos termos da
fundamentacao supra, que integra o presente dis-
positivo para todos os efeitos.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da Egrégia
Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Décima Regiao, a vista do contido na respectiva
certidao de julgamento, aprovar o relatorio, conhe-
cer do recurso e, no meérito, negar-he provimento,
nos termos do voto do Desembargador Relator.
Ementa aprovada.

Brasilia-DF, 25 de outubro de 2017 (quarta-feira)
(data da realizacao da sessao).

Desembargador
Mario Macedo Fernandes Caron
Relator(a)
[
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TRT-10 1352-M.2014.510.0009 - SENTENCA

AUTORA: COMPAHIA DE SANEA-
MENTO AMBIENTAL DO DISTRITO
FEDERAL- CAESREU: PEDRO CER-
QUEIRA MEDEIROS

SENTENCA

Aos 16 dias do més de junho de
2016, na secretaria da 9 2 Vara do Tra-
balho de Brasilia-DF, foi disponibilizada
a seguinte decisao relativa ao proces-
so 1352-74-2014-5-10-0009, em que sao
partes as identificadas em epigrafe.

RELATORIO

COMPAHIA DE SANEAMENTO AM-
BIENTAL DO DISTRITO FEDERAL- CAESB
ajuizou o presente inquérito judicial para
a apuracao de falta grave contra PEDRO
CERQUEIRA MEDEIROS, imputando ao
reclamado mau procedimento, ato de
indisciplina, e ofensas fisicas € morais,

em razao de sua participacao em inva-
sao das dependéncias da indiciante pelo
comando de greve.

Em defesa (fls. 100/123), o indi-
ciado nega haver cometido ato ilicito.

As partes apresentaram documen-
tos.

Colhido o depoimento das partes
(fls.246,/247) e da testemunha do indica-
do (fIs.352/353), encerrou-se a instrucao
sem outras provas, inviabilizadas as ten-
tativas conciliatorias.

FUNDAMENTOS

Segundo a exposicao da exordial,
o presente inquérito tem como finalida-
de a apuracao de falta grave cometida
pelo reclamado, dirigente do SINDAGUA,
durante manifestacao de trabalhadores
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que, durante uma reuniao convocada
pela presidéncia da empresa para ne-
gociacao com representantes sindicais,
“adentaram ‘a forca’ na sala da Presi-
déncia onde ocorria a reuniao, gritando
‘palavras de ordem’ e ‘palavras de baixo
calao’ insultando e caluniando o presi-
dente da empresa” (sic, fls. 05). No di-
zer da autora, o presidente da empresa,
ao tentar retirar-se do estabelecimento,
temendo as amecas do reclamado e de
outros manifestantes que lhe invadiram
a sala teria sido impedido de entrar em
seu proprio veiculo pelos trabalhadores,
e posteriormente por eles empurrado e
xingado, ao ponto de ter sido necessa-
rio o acionamento de forca policial para
garantir sua saida em seguranca, com o
uso de spray de pimenta para dispersar
os manifestantes.

Nas filmagens produzidas pela em-
presa, anexadas aos autos em DVD, nao
ha registro do inicio da citada reuniao.
As gravacoes se iniciam com duas tenta-
tivas do presidente de deixar o estabele-
cimento, sob resisténcia de alguns ma-
nifestantes, em meio a apitos e gritos de
outros. O presidente entao retorna a sua
sala, seguido de perto pelos manifestan-
tes, que o cercam, produzindo bastante
barulho com apitos, e encenando gritos
unissonos em expressoes de insatisfa-
cédo, como “a culpa é do Oto” (home do
presidente) e “ficha suja”.

O reclamado é um dos primeiros
a ser visto no interior da sala da presi-
déncia, e se associa aos manifestantes
no coro de oposicao ao presidente. Nao
houve, de sua parte, qualquer tentativa
de dissuadir os invasores. Alias, a defesa
nega que se tenha tratado de invasao,
caracterizando como legitima a mobili-
zacao dos trabalhadores.

o
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Um minuto depois, quando o pre-
sidente faz mencao de solicitar inter-
vencao policial, o reclamado veemente-
mente se opoe, bradando “se chamar a
policia vai ver defunto aqui”. Logo em
seguida ouve-se a voz do réu dizendo
que “se chamar a policia vai ser pior, vai
se lascar todo mundo junto”. Enquanto o
presidente segue impassivel a gritaria, o
reclamado persiste em seu tom de con-
frontacao - “pode deixar a Presidén-
cia, que n6s nao vamo te deixar em paz
mais”; “se chamar a policia todo mundo
aqui na Presidéncia, vai (?) todo mundo
junto; todo mundo aqui, pode chamar a
policia” — e chega a anunciar possivel fa-
talidade: “se vocé chamar a policia, ‘ce
nao sai, vai morrer junto com noés aqui
dentro, vai morrer junto com nos”.

O barulho prossegue, salvo por
uma curta tentativa de didlogo com o
presidente por parte do sindicalista, o
Unico com quem o presidente troca al-
gumas palavras inaudiveis. O reclama-
do, porém, num primeiro momento nao
colabora com o restabelecimento da co-
municacao, preferindo ao invés descre-
denciar o presidente: “negociar? P6, o
cara nao quer negociar nao, ele diz (..)
que PPR ja era”. Apenas alguns minutos
depois, diante de outras manifestacoes
dos presentes quanto a necessidade
de retomar a negociacao, o reclamado
acrescenta: “ja temos a pauta minima,
presidente; queremos a pauta minima
agora do senhor”. Ao lado de outros co-
legas, porém, o reclamado reafirma a
necessidade de ser adotada uma solu-
cao imediata: “tem que resolver hoje”.

Conforme noticiam as partes, o
sindicato profissional havia antes de-
flagrado greve. O movimento paredista
foi julgado ilegal pelo Tribunal Regional,




que determinou a reabertura das nego-
ciacoes. Seria, pois, obrigacao das par-
tes apresentar cada qual sua proposta e
eventualmente contraproposta, até atin-
girem o consenso.

E compreensivel a frustracao da en-
tidade sindical, diante da aparente recusa
do reclamado em formular proposta ini-
cial para a negociacao. Todavia, isto nao
autoriza o sindicato fazer justica com as
proprias maos, cercando o presidente da
reclamado com uma pequena multidao
e dando-lhe um ultimato para atender as
reivindicacoes da categoria. A resisténcia
da empresa a negociacao deveria ter sido
noticiada ao Tribunal, para que fossem
adotadas as medidas judiciais cabiveis.

Sendo o reclamado um membro
da diretoria do sindicato profissional, sua
inércia diante da agressividade do movi-
mento ja poderia ser considerada como
exercicio abusivo do mandato sindical. Ao
associar-se aos ataques pessoais ao presi-
dente da empresa, por meio da verbera-
cao em alta voz de sua pretensa “culpa”
ou condicao de “ficha suja”, o reclamado
assumiu conduta tao deletéria ao ambien-
te negocial quanto a negativa da empresa
em prosseguir com a negociacao, se nao
pior.

Também nao se pode ignorar o fla-
grante desrespeito a propriedade da em-
presa e a liberdade de locomocao de seu
presidente. Ainda que o reclamado tenha
sido convidado a participar da reuniao de
negociacao, este convite nao lhe confere
o direito de, diante da frustracao de ne-
gociacao, colaborar com a ocupacao da
sala da presidéncia por manifestantes que
pretendiam exigir o imediato restabeleci-
mento das negociacoes, utilizando como
meios de persuasao a poluicao auditiva e
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o tolhimento da liberdade de locomocao
do presidente. Evidentemente, nao se cui-
da de postura de quem pretende negociar
de boa-fe.

Obviamente, alguma limitacao ao
direito de propriedade torna-se necessa-
ria ao exercicio das prerrogativas sindi-
cais. Nao por outra razao, a lei de greve
proibe o empregador de adotar iniciativas
capazes de frustrar a divulgacao do mo-
vimento (art. 62 § 2°, da Lei 7.783,/1989).
De igual modo, durante o periodo de ne-
gociacao, mostra-se razoavel conceder o
mesmo acesso aos lideres de delegados
sindicais, na medida necessaria a transmi-
tir informacgoes importantes para a forma-
cao da opiniao dos trabalhadores repre-
sentados, quanto as estratégias e decisoes
a serem tomadas. Mesmo nao estando
propriamente a servico do empregador,
os representantes sindicais podem circu-
lar livremente pelo estabelecimento pa-
tronal, na medida necessaria a atingir os
fins licitos da mobilizacao.

Entretanto, a atuacao sindical sujei-
ta-se aos limites ordinariamente impostos
a qualquer direito. A circulacao nas de-
pendéncias da empresa ha de restringir-se
aos espacos necessarios a comunicacao
com os empregados, e aos efetivos atos
de divulgacao. Nao € dado ao sindicato
profissional, e especialmente as suas lide-
rancas, aproveitar-se do acesso ao empre-
endimento patronal para engajar-se em
atos de perturbacao da ordem e do fun-
cionamento das atividades empresariais,
ou de cerceamento da liberdade alheia.

O reclamado claramente extrava-
sou os lindes do exercicio regular de di-
reito. A ocupacao da sala da presidéncia
teve o evidente propdsito de constran-
ger e intimidar o presidente da empresa.
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A conduta do réu, dentre todos os seus
colegas, foi induvidosamente a mais gra-
ve. O reclamado declarou abertamente
que os manifestantes “nao deixariam em
paz” o presidente se ele nao deixasse o
cargo, revelando seu intento de usar a
perturbacao pessoal como moeda de
negociacao. Ainda que mais ao final da
filmagem o reclamado tenha retomado o
discurso de reabrir negociacao, sua lin-
guagem intimidativa, aliada a exigéncia
de solucao imediata, nao revela disposi-
cao pacifica de negociacao. Ao opor-se
insistentemente ao acionamento da au-
toridade policial, anunciando que o pre-
sidente da reclamada nao poderia sair
do recinto e morreria juntamente com
0os manifestantes, o reclamante verbali-
zou verdadeira ameaca, chancelando os
atos de cerceamento a liberdade de lo-
comocao do presidente e prevendo que
a resisténcia dos manifestantes a inter-
vencao da policia exigiria o emprego de
violéncia fatal.

Na contestacao, o reclamado ten-
tou justificar suas declaracoes, ao argu-
mento de que estaria apenas alertando
o presidente da empresa sobre a possi-
bilidade de a policia usar violéncia con-
tra inocentes, a exemplo de episodio
ocorrido em mobilizacao de trabalhado-
res em 1999, no qual um empregado foi
morto pelo disparo de um soldado. No
propdsito de corroborar tal tese, o recla-
mado, de forma quase pueril, obteve de
sua testemunha declaracoes de solida-
riedade, verbis: “que ouviu o indiciado
alertar para o perigo de chamar a poli-
cia em razao de poder-se gerar algum
desdobramento ruim; que o indiciado
demonstrava estar preocupado com 0s
desdobramentos da intervencao poli-
cial, tendo ele proprio sofrido problema
de saude recentemente; que o depoente

o
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entendeu a intervencao do reclamado
a reuniao como uma preocupacao em
relacao a generalidade dos empregados
da reclamante; que o indiciado pedia
que houvesse didalogo e negociacao (re-
gistra-se que a pergunta do advogado
indiciado ja continha referéncia a solici-
tacao de didlogo por parte do indicado);
que ouviu o indiciado aformar que “po-
deria gente morrer”, caso acionada a po-
licia; que tal expressao foi pronunciada
no sentido de protecao (registra-se que
a pergunta do advogado do indiciado foi
formulada quanto ao possivel sentido de
“ameaca ou protecao” da expressao uti-
lizada pelo indiciado); que entendeu as
palavras do indiciado como voltadas a
protecao nao apenas dele proprio, mas
de todos os presentes”(fls. 352/353).

Ora, a prova testemunhal tem
como objeto os fatos efetivamente pre-
senciados pelo depoente. Portanto, essa
modalidade probatéria desserve a de-
monstrar o elemento volitivo da condu-
ta presenciada. Manifestacoes de conte-
udo opinativo obviamente carecem de
valor probante, pois nao sao resultado
da experiéncia sensorial da testemunha.
Na melhor das hipoteses, a testemunha
poderia descrever certo o fato que in-
dicaria alguma disposicao de animo da
parte, cabendo porém ao juizo qualificar
a conduta quento a sua possivel motiva-
cao. Em nada favorece, pois, ao recla-
mante a declaracao de sua testemunha,
de que o autor nao tinha a intencao de
ameacar, pois nao se trata de conclusao
razoavelmente amparada em fato viven-
ciado pelo depoente.

Alids, a testemunha do reclamado
falhou em sua funcao fundamental, pois
sequer relatou com fidelidade os fatos
da causa. Como nitidamente se constata




das filmagens anexadas aos autos, o re-
clamado nao se limitou a “alertar” para
o “perigo” de ser solicitado o auxilio po-
licial. A linguagem utilizada pelo réu nao
deixa duvida quanto ao seu tom ame-
acador. O demandado expressamente
afirmou que, se a policia fosse chama-
da, o presidente nao sairia da sala, e to-
dos morreriam juntos. Tais declaracoes
denotam a compactuacao e até mesmo
o estimulo do reclamante a restricao da
liberdade de locomocao do presidente,
e da disposicao sua e dos seus colegas
de persistir na ocupacao até a morte de
todos os presentes. E tudo isso para a
consecucao de um fim ilicito, a saber, a
imediata solucao do impasse por meio
do constrangimento, ao largo da lei e da
esfera judicial.

Ademais, mesmo que, ad argu-
mentandum, o autor estivesse apenas
manifestando sua preocupacao com o
perigo da escalada da violéncia, a uni-
ca razao para esse risco existir seria a
resisténcia do sindicato a autoridade po-
licial. Nao se pode admitir que um diri-
gente sindical defenda semelhante pos-
tura por parte de seus correligionarios,
muito menos que invoque como argu-
mento de “negociacao” o desrespeito a
autoridade, como fato inevitavel.

Infelizmente, em uma época em
que se deveria esperar maior grau de
civilidade da populacao, passados qua-
se trinta anos de redemocratizacao do
pais, parece ter-se tornado a invasao
de prédios publicos como linguagem
de protesto. Algumas dessas ocupacoes
rendem éxito aos que empreendem, ge-
rando falsa sensacao de que a radicali-
zacao das mobilizacoes sociais seja um
caminho viavel e eficiente de veiculacao
de pretensoes setoriais. Muitas vezes, a
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auto-intitulacao de “movimento socia
tem funcionado como uma licenca para
agir fora da lei.

Trata-se aparentemente de resqui-
cio cultural do regime de excecao, cul-
tivado por uma mentalidade retrograda
e sem compromisso com a legalidade.
Seus resultados em nada contribuem
para o fortalecimento das instituicoes.
Assim como na politica, os maus exem-
plos do movimento sindical tém como
efeito espantar da vida associativa os
que acreditam na persuasao racional e
no respeito aos direitos e garantias fun-
damentais.

Ciente deste traco cultural do sin-
dicalismo, este juiz empenhou-se em
tentar conduzir as partes a conciliacao,
tendo alertado o reclamado explicita-
mente sobre os riscos de sua conduta
desarmonica a disciplina legal e constitu-
cional das relacoes de trabalho. Lamen-
tavelmente, o réu se mostrou infenso
aos argumentos do juizo, nao aceitando
a ultima proposta de acordo formulada
pela empresa autora.

Neste contexto, por mais que se
entenda a naturalidade com que o re-
clamado encara uma ocupacao do es-
tabelecimento empresarial, nao se pode
permitir que a banalizacao da ilegalida-
de seja uma espécie de fonte de direito
consuetudinario. Nao ha lugar, no po-
der judiciario, para a condescendéncia
para com a omissao de autoridades que
se mostram lenientes coma a violacao
a propriedade, por demagogia ou por
uma praxis politica que coloca a ideo-
logia acima do estado de direito, nem
para com os comportamentos transgres-
sores as garantias constitucionais funda-
mentais.
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As manifestacoes do reclamado
antes descritas, registradas em video,
traduzem incitacao a violéncia e ao des-
respeito a autoridade, cerceamento da
liberdade individual e ameaca a integri-
dade fisica a seu superior hierarquico.
Tal conduta tipifica, pois, o ato de im-
probidade capitulado no art. 482, alinea
“a”, da CLT.

Ante tais consideracoes, cumpre
acolher o pedido, para declarar extinto
o contrato do reclamante por justa cau-
sa, com efeitos a contar do ajuizamento
da presente acao.

CONCLUSAO

Por tais fundamentos, decide a 92
Vera do Trabalho de Brasilia- DF julgar
PROCEDENTE o pedido formulado na pe-
ticao inicial, para declarar rescindido o
contrato de trabalho entre as partes por
justa causa, em face da falta grave pra-
ticada pelo empregado, com efeitos a
contar de 19/09,/2014.

E reconhecida ao reclamado a
justica gratuita.

Custas pelo reclamado, no impor-
te de R$ 100,00 (cem reais), calculadas
sobre R$ 5.000,00 (cinco mil reais), valor
ora arbitrado para este fim, dispensado
o recolhimento, na forma da lei.

Intimem-se as partes.

Fernando Gabriele Bernades
Juiz do Trabalho
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