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A LIVRE-CIRCULACAO DE TRABALHADORES
NO MERCOSUL E O TRABALHADOR
ESTRANGEIRO ENCONTRADO EM
CONDICOES ANALOGAS A TRABALHO
ESCRAVO NO BRASIL

Carla Maria Santos Carneiro”

S egundo Nidecker, a industria téxtil brasileira ¢ o setor que mais expde
imigrantes a exploracdo. De acordo com a autora:

“No dia em que o Brasil comemora 125 anos da abolicao da es-
cravatura, especialistas ouvidos pela BBC Brasil afirmam que no cenario
atual do combate ao trabalho escravo no pais, a situagdo que desponta
como a mais preocupante ¢ a dos estrangeiros que chegam ao Brasil
em busca de um eldorado de oportunidades.” (NIDECKER, 2013, p. 1)

Nidecker (2013) também afirma que a expansdo econdmica verificada na
ultima década, e culminada com a crescente demanda por mao de obra no pais,
teve como consequéncia a exposi¢do de imigrantes de varias nacionalidades
a condigdes de trabalho analogas as de trabalho escravo, cujas caracteristicas
sdo: serviddo por divida, jornadas exaustivas, trabalho for¢ado e condicdes de
trabalho degradantes.

Segundo afirmativa feita a autora por Renato Bignami, coordenador do
Programa de Erradicagdo do Trabalho Escravo da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego, do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), em
Sao Paulo, o nimero de estrangeiros resgatados no Estado vem aumentando.
Bignami também afirma que desde o ano de 2010, quando foram iniciadas
as operagdes de combate ao trabalho escravo, voltadas exclusivamente para
estrangeiros, 128 bolivianos e um peruano foram resgatados no Estado de Sao
Paulo. Esse Estado é o que concentra o maior contingente de trabalhadores
estrangeiros do pais. Esses trabalhadores foram encontrados em oficinas de
costura ilegais, terceirizadas por confec¢des contratadas por marcas conhecidas.

*  Advogada.
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Bignami também declarou a reporter da BBC Brasil que deve haver 300
mil bolivianos, 70 mil paraguaios ¢ 45 mil peruanos vivendo na regido me-
tropolitana de Sao Paulo, e que a maioria esta sujeita a condi¢des de trabalho
analogas a de escravo (NIDECKER, 2013).

O fato ¢ veridico e tem se tornado recorrente. As causas sdo multiplas
e, além das ja citadas, poder-se-ia acrescentar o fenomeno da globalizacdo,
o dumping social, o reduzido quadro de auditores fiscais em todo o pais, a
precarizacdo das relagdes de trabalho no Brasil, a imigracdo irregular desses
trabalhadores e a consequente exposi¢ao a agentes agressores.

Nao obstante tal fato, um em especifico parece ser o maior responsavel
pela ocorréncia do fenomeno acima descrito, qual seja a dificuldade em se
garantir a regulamentacdo de principios e direitos ja previstos na Declaragdo
Sociolaboral do Mercosul por parte de seus Estados-membros com vistas a ga-
rantir a livre-circulacdo de trabalhadores e a protecdo das relagdes sociolaborais.

A LIVRE-CIRCULACAO DE TRABALHADORES NO MERCADO
COMUM EUROPEU

De acordo com Maria Cristina Mattioli, Master of Laws da Harvard Law
School (LL.M’94) e professora visitante da Universidad de Murcia, Espanha, autora do
artigo “Circulagio de Trabalhadores no Mercosul”, a livre-circulacdo de trabalhado-
res € um direito fundamentado no principio da ndo discriminagdo que deveria
culminar na igualdade de tratamento entre todos os trabalhadores que desem-
penham suas atividades no ambito de um Mercado Comum, suprimindo-se de
consequéncia toda e qualquer discriminagdo existente entre os trabalhadores
estrangeiros em face dos nacionais e, portanto, tornando-se, segundo Babace
(2004), um elemento essencial para qualquer processo de integracao.

Por isso, na opinido de Mattioli, o0 Mercado Comum necessita de um
mercado comum de trabalho para preencher requisitos basicos, tais como favo-
recimento da liberdade de acesso de trabalhadores de um Estado-membro aos
postos de trabalho em outros Estados-membros, garantir tratamento paritario
em relagdo ao trabalhador dispensado tanto quanto aos trabalhadores do lugar
onde o servico tenha sido prestado, e manutencao de uma disciplina previden-
cidria durante e ap6s a cessacdo do trabalho. Infelizmente, segundo Mattioli,
entre as normas que instituiram o Mercosul, ndo ficou bem explicita a questao
da livre-circulagdo de trabalhadores entre os Estados-membros.

18 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014
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Essa falta de regulamentagdo ndo aconteceu no Mercado Comum Euro-
peu, pois este, através dos artigos 39 a 42 do Tratado da Comunidade Econémica
Europeia ja previa que:

“Artigo 39.

1. A livre circulacdo dos trabalhadores fica assegurada na Comu-
nidade.

2. Alivre circulagdo dos trabalhadores implica a aboli¢do de toda e
qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade, entre os trabalhadores
dos Estados-membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneracao
e demais condigoes de trabalho.

3. Alivre circulagdo dos trabalhadores compreende, sem prejuizo
das limitagdes justificadas por razdes de ordem puiblica, seguranga publica
e saude publica, o direito de:

a) Responder a ofertas de emprego efectivamente feitas;

b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territorio dos Estados-
membros;

¢) Residir num dos Estados-membros a fim de nele exercer uma
actividade laboral, em conformidade com as disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores
nacionais;

d) Permanecer no territorio de um Estado-membro depois de nele
ter exercido uma actividade laboral, nas condigdes que serdo objecto de
regulamentos de execugdo a estabelecer pela Comissao.

4. O disposto no presente artigo nao € aplicavel aos empregos na
administragdo publica.

Artigo 40.

O Conselho, deliberando de acordo com o procedimento previsto
no artigo 251 e apo6s consulta do Comité Econémico e Social, tomara,
por meio de directivas ou de regulamentos, as medidas necessarias a
realizag@o da livre circulacdo dos trabalhadores, tal como se encontra
definida no artigo anterior, designadamente:

a) Assegurando uma colaboragao estreita entre os servigos nacio-
nais de emprego;

b) Eliminando, tanto por procedimentos e praticas administrativas
como os prazos de acesso aos empregos disponiveis, decorrentes, quer da
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legisla¢do nacional, quer de acordos anteriormente concluidos entre os
Estados-membros, cuja manutengdo constitua obstaculo a liberalizagao
dos movimentos dos trabalhadores;

¢) Eliminando todos os prazos e outras restri¢des previstas, quer na
legislagdo nacional, quer em acordos anteriormente concluidos entre os
Estados-membros, que imponham aos trabalhadores dos outros Estados-
membros condi¢des diferentes das que se aplicam aos trabalhadores
nacionais quanto a livre escolha de um emprego;

d) Criando mecanismos adequados a por em contacto as ofertas e
pedidos de emprego ¢ a facilitar o seu equilibrio em condigdes tais que
excluam riscos graves para o nivel de vida e de emprego nas diversas
regides e industrias.

Artigo 41.

Os Estados-membros devem fomentar, no ambito de um programa
comum, o intercambio de jovens trabalhadores.

Artigo 42.

O Conselho, deliberando nos termos do artigo 251, tomara, no
dominio da seguranca social, as medidas necessarias ao estabelecimento
da livre circulag¢ao dos trabalhadores, instituindo, designadamente, um
sistema que assegure aos trabalhadores migrantes e as pessoas que deles
dependam: a) A totalizagao de todos os periodos tomados em considera-
¢do pelas diversas legislagdes nacionais, tanto para fins de aquisi¢do e
manutencdo do direito as prestagdes como para o calculo destas;

b) O pagamento das prestacdes aos residentes nos territorios dos
Estados-membros.

O Conselho delibera por unanimidade em todo o processo previsto
no artigo 251.”

Esses dispositivos, que ndo se aplicam aos trabalhadores da Adminis-
tragdo Publica, demonstram que a questao protetiva das relagdes laborais com
garantia da livre-circulagdo de trabalhadores entre os Estados-membros do
Mercado Comum Europeu, ja era uma preocupacao efetiva e foi tratada de
forma responsavel entre os seus mais diversos membros desde o inicio.

Pois o que se vé no enunciado ¢ que o art. 40 assegurou uma colaboragio
estreita entre os servigos nacionais de emprego e garantiu a eliminagao de todos
0s prazos e outras restrigdes previstas, quer na legislagdo nacional, quer em
acordos anteriormente concluidos entre os Estados-membros que impusessem
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aos trabalhadores dos outros Estados-membros condi¢des diferentes das que se
aplicavam aos trabalhadores nacionais quanto a livre escolha de um emprego.

Foram criados, também, mecanismos adequados para ofertas e pedidos
de emprego, facilitar o equilibrio de condi¢des que excluissem riscos graves
para o nivel de vida e de emprego nas diversas regides e industrias. Ja o art. 41
fomentou um programa comum, visando o intercambio de jovens trabalhadores.

O art. 42 procura proteger os trabalhadores e seus dependentes, esta-
belecendo um sistema que lhes assegura a totalizagdo na contagem de todos
os periodos trabalhados, levando-se em consideragdo as diversas legislacGes
previdenciarias nacionais, tanto para fins de aquisi¢ao e manutenc¢do do direito
as prestagdes quanto para o calculo destas, além do pagamento das prestacdes
aos residentes nos territorios dos Estados-membros.

Na sequéncia, o tratado que instituiu a Comunidade Europeia previu, tam-
bém, em seus artigos 136 ¢ 137 o apoio da Comunidade aos Estados-membros
no que tange a melhoria do ambiente do trabalho, a fim de proteger a satde
e seguranca dos trabalhadores; as condigdes de trabalho; a seguranga social
e protecao social dos trabalhadores; a protecao dos trabalhadores em caso de
rescisdo do contrato de trabalho; a informacédo e consulta dos trabalhadores,
representacdo e defesa coletiva dos interesses dos trabalhadores e das entida-
des patronais, incluindo a cogestdo; as condi¢cdes de emprego dos nacionais
em paises terceiros que residissem legalmente no territério da Comunidade;
a integragdo das pessoas excluidas do mercado de trabalho; a igualdade entre
homens ¢ mulheres quanto as oportunidades no mercado de trabalho e ao
tratamento no trabalho; a luta contra a exclusdo social, ¢ modernizagao dos
sistemas de prote¢do social (TRATADO..., 2002).

Tais regulamentacdes levam a concluir que a questdo relativa a protecao
das relagdes sociolaborais ¢ a livre e responsavel circulagdo de trabalhadores
entre os Estados-membros do Mercado Comum Europeu ja era uma preocu-
pacao efetiva e foi tratada por seus diversos membros com responsabilidade e
seriedade desde o inicio.

Conclusdo essa que ndo se tem quando se analisa o Tratado de criacao
do Mercado Comum do Sul (Mercosul), Tratado de Assuncao.

Sobre esse aspecto, Villatore e Gomes (s.d., p. 155) relatam que o Tra-
tado de Assun¢do, quando da efetivagdo do Mercosul, ndo se preocupou com
a questdo do livre-transito de trabalhadores entre seus Estados-membros, nem
com a protecdo que deveria ser dada a eles. Para estes autores, dos dez subgru-
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pos de trabalho previstos no art. 13 do Tratado de Assungdo, nenhum se ateve
a tratativa das relagdes sociolaborais.

O MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL)

Criado através do Tratado de Assungdo, em 26 de marco de 1991, para
ser o mais importante processo de integra¢do econdmica ja ajustado entre a
Reptiblica Argentina, Republica Federativa do Brasil, Reptblica do Paraguai
e Reptiblica Oriental do Uruguai, o Mercado Comum do Sul (Mercosul), além
dos quatro primeiros Paises-membros, passou a ser integrado também pela
Venezuela em 2006, ¢ a ter como Estados Associados: Bolivia ¢ Chile em
1996, Peru em 2003, Colémbia e Equador em 2004, e o México como Estado
Observador, totalizando 250 milhdes de habitantes e um Produto Interno Bruto
(PIB) de USS$ 1 trilhdo — cerca de 75% do total da América do Sul.

Tendo como proposito maior dos Estados-membros que o compdem, o
aceleramento dos processos de desenvolvimento econdomico com justica social,
como resposta aos reiterados reclames decorrentes dos descuidos das deman-
das sociais, conforme citado por Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Ministra do
Tribunal Superior do Trabalho e Presidente da Academia Nacional de Direito
do Trabalho, em seu artigo “Aplicabilidade da Declaracdo Sociolaboral do
Mercosul nos Estados-Partes”, a Declaracao Sociolaboral do Mercosul somente
foi constituida na oportunidade da 14* Reunido de Capula do Mercosul reali-
zada em julho de 1998, qual seja sete anos apds a criagdo do proprio Mercado
Comum do Sul.

Nao obstante e apesar de ter previsto direitos individuais e coletivos (re-
lagdes trabalhistas), outros direitos (obrigagdes estatais) e regras de aplicagdo
e seguimento (vigéncia do instrumento) estabelecendo principios basicos e
inerentes a dignidade da pessoa humana, tais como nao discriminagdo (art. 1°),
promocado da igualdade de tratamento para pessoas portadoras de necessidades
especiais (art. 2°) e entre homens e mulheres (art. 3°), garantia de prote¢ao aos
trabalhadores migrantes e fronteirigos (art. 4°), eliminagdo do trabalho for¢ado
(art. 5°), protecdo ao trabalho de menores (art. 6°), liberdade sindical (art. 9°)
e dialogo social (art. 13), dentre outros, a Declarag@o, por si sd, apesar de re-
presentar um avango no que tange a protegdo sociolaboral e a livre-circulagéo
de trabalhadores no Mercosul, ndo ¢ suficiente.

E que, de acordo com o art. 20 da referida Declaracio, a efetivacdo dos
direitos e principios nela inseridos previa a necessidade da criacdo de uma
Comissdo, o que somente ocorreu em 1999 (Mercosul/GMC/RES n° 15/99), e
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de seu respectivo Regimento Interno, que ocorreu em 2000 (Mercosul/GMC/
RES n° 85/00), totalizando, assim, nove anos decorrentes de sua criacao, que
também nao foram suficientes.

Sobre o quadro descrito, Villatore e Gomes (s.d., p. 157) afirmam:

“Alivre-circulagdo de trabalhadores no Mercosul depende de agoes
mais efetivas para existir entre os Estados-partes, com cuidados nio
somente com o empregado, sua qualificacdo, seus direitos trabalhistas,
sua integridade e intimidade protegidas, mas também com relagdo ao
seu futuro, através de atendimento de suas necessidades vitais basicas,
incluindo o seu direito previdencidrio e, por ultimo, com a protecdo e 0s
direitos referentes a sua familia.”

E a Ministra Peduzzi conclui:

“(...) a Declaragao Sociolaboral do Mercosul, embora de inegavel
importancia para a construgao de um processo de integracdo regional com
vistas a garantia da efetiva justica social, ainda tera pela frente um longo
caminho de consolidag¢ao, seja pela agdo politica, seja pelo reconhecimen-
to e eficacia juridica no ambito dos Estados-partes, variadas negociacdes
e acordos deverdo ser entabulados até que, de forma plena, seus termos
sejam revestidos da cogéncia propria do direito.” (PEDUZZI, s.d., p. 9)

CONSIDERACAO FINAL

A discriminag@o persiste, a opressao impera e a sujeicao de trabalhadores
estrangeiros a condi¢des analogas a trabalho escravo no Brasil € uma realidade
viva e cruel.

E verdade que as causas sdo multiplas e os trabalhadores estrangeiros
originam-se, também, de outros Estados, e nao somente dos Estados-membros
que integram o Mercosul.

Nao obstante, a raiz de todos os problemas ainda parece ser a mesma, ou
seja, a auséncia de garantia para a livre-circulagdo de trabalhadores e a protecdo
das relagdes sociolaborais.

Lang¢ado no més de outubro de 2013, o Manual de Recomendacgoes de
Rotinas de Prevengdo e Combate ao Trabalho Escravo de Imigrantes, produzido
e publicado pela Comissao Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo
(Conatrae), tem como objetivo promover a coeréncia da atuacdo dos varios
orgaos publicos de conformidade com a legislagdo vigente e os tratados inter-
nacionais, dentre eles a Declaracdo Sociolaboral do Mercosul, é uma resposta
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ao clamor da classe trabalhadora estrangeira e aos protagonistas maiores desse
duro combate estabelecido em face da protegdo aos trabalhadores no Brasil, os
auditores fiscais do trabalho.
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LACUNA - DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO

Claudio Armando Couce de Menezes®

1 - INTRODUCAO

ciéncia juridica procura oferecer um sistema unitario, coerente ¢ com-

pleto. Nem sempre, nos diversos sistemas propostos pelos jusfilosofos,

a unidade, a coeréncia e a completude sdo alcancadas. E, quando tal
ocorre, somente se da a custa da realidade, sobretudo dos aspectos que envol-
vem o poder, a ideologia e as bases econdmicas e sociais, que influenciam a
percepgao e o raciocinio dos juristas'.

Ja o ordenamento juridico nao € completo e coerente, tampouco unitario.
Contudo, o dogma da completude existe na concepcao do direito positivo, ou
melhor, em diversas linhas do positivismo?®. Por alguns, é considerado como um
dos aspectos salientes do positivismo juridico®, vinculado a concepgdo estatal do
direito*. A descoberta da sociedade, dos conjuntos sociais e dos fendmenos como
forgas dindmicas geradoras de direito, contradireitos e de resisténcia ao direito posto
pelo Estado a servico das classes dominantes, evidenciou a natureza de mito das
construgoes fundadas nos dogmas da certitude ou completude, coeréncia e unidade.

Fala-se, por isso, em lacunas reais ¢ ideoldgicas; em lacunas subjetivas e
objetivas; em lacunas voluntarias ¢ involuntarias; em lacunas proprias e impro-
prias; lacunas praeter legem e lacunas intra legem®. Mencionam-se os métodos
de heterointegragdo e autointegra¢do para sanar essas lacunas®. A heterointe-

*  Desembargador Federal do Trabalho.

1 Sobre o tema, entre outros, Michel Villey, Filosofia do Direito, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003. No
campo anglo-saxao, varias sdo as vozes criticas, chegando ao ponto de alguns sustentarem que o di-
reito ndo € um sistema coerente, mas, sim, um “meld legal” que s6 tem aparéncias de sistema gragas a
obra normativa do filésofo Charles Sampford (The Disorder of Law, 1989 apud MORRISON, Wayne.
Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 50).

BOBBIO, Norberto. O ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 119.

BOBBIO, 0b. cit., p. 120-121.

BOBBIO, ob. cit., p. 122-125.

BOBBIO, 0b. cit., p. 139-145. Alude-se ainda lacunas técnicas (DINIZ, Maria Helena. Normas cons-
titucionais e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 38).

6  BOBBIO, 0b. cit., p. 146.

[V NN NS )

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014 25



DOUTRINA

gragdo compreendendo o direito natural, o costume ¢ o juizo de equidade’. A
autointegra¢do, a analogia e os principios gerais do direito.

2 — GREVE. DIREITO FUNDAMENTAL. O DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO

A greve pode ser definida como um movimento concreto de trabalhadores
(publicos e privados), com o objetivo de exercer pressdo sobre o patrdo ou o
Estado para alcangar beneficios ¢ melhores condi¢des de trabalho, em prol de
uma coletividade.

A greve, fato social por exceléncia, pelas suas repercussdes, tornou-se
objeto do direito, primeiro como ato ilicito, apos, como fato e ato juridico e,
com a evolucdo da sociedade, como direito positivado. Traduz um anseio de
melhora, criagdo ou mantenca de direitos e condigdes sociais. E um direito que
se impos ao Estado, aos empregadores e tomadores de servigo.

A greve é considerada pela doutrina, em geral, como direito humano
ou como direito fundamental®, assim também pelos Tratados e Convengdes
Internacionais®, bem como pela OIT!. Na Constitui¢do Federal do Brasil, esta
no art. 9°, no rol dos direitos sociais, tidos como fundamentais'', reconhecidos,
inclusive, por clausula pétrea (art. 60, § 4°, inciso I'V, da CF)'2 e informados pelos
principios da progressividade e da ndo regressividade (ndo retrocesso social)’>.

Porém, a greve ainda esta presa na memoria historica, que tanta influéncia
tem na sociedade em geral, como algo errado, quase um ilicito, ato abusivo,
gerando aquilo que alguns mencionam como “criminalizacdo das formas de acdo
coletiva” ou dos “movimentos sociais”. E, por isso, tanto na iniciativa privada

7  BOBBIO, ob. cit., p. 146-160.

8 Fala-se, ainda, em “liberdade constitucional”, “direito constitucional”, “direito fundamental da pessoa
humana”, e em “direito subjetivo publico de greve”.

9  Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 8°, inciso I, d) e Declaragdo
Sociolaboral do Mercosul.

10 Ementas 363 e 364 do Comité de Liberdade Sindical da Organizagao Internacional do Trabalho.

11 Art. 9°, caput, da CF: “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 327; e SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como clausulas pétreas. Revista Interesse
Publico, C7, Brasilia, 2003, p. 56.

13 CANOTILHO, 0b. cit., p. 327; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional inter-
nacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 71-95; SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos
fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 436-440; e “O estado social do
direito, a proibigdo do retrocesso e garantia fundamental da propriedade”. Revista Didlogo Juridico,
ano 1, v. 1, n. 7, Salvador, p. 1-55.

26 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

como no servigo publico, sofre inimeras restri¢des, desde a limitacdo ao seu
exercicio por lei, passando por decisdes judiciais ou medidas administrativas,
para ndo falar policiais.

A proibigdo de greve ou restri¢do ao seu exercicio na atividade publica ¢
uma trilha que infelizmente o Brasil seguiu por longo tempo. Com a Constitui-
cdo de 1988, consagrou expressamente para os servidores publicos, entretanto
estabeleceu o seu regramento por norma posterior (art. 37, VII). Com base nesse
preceito, a jurisprudéncia se recusou a reconhecer o seu exercicio legitimo —
baseada na inércia do legislativo em regular o preceito constitucional —, o que
mereceu criticas acirradas da melhor doutrina'.

Tal quadro foi alterado, conforme evidencia o acérddo proferido pelo
Ministro do STF Celso de Mello:

“MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO. DIREITO DE GRE-
VE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL. EVOLUCAO DESSE DIREITO
NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO. MODELOS NORMA-
TIVOS NO DIREITO COMPARADO. PRERROGATIVA JURIDICA
ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VII). IMPOS-
SIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI
COMPLEMENTAR. OMISSAO LEGISLATIVA. HIPOTESE DE SUA
CONFIGURACAO. RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA
DO CONGRESSO NACIONAL. IMPETRACAO POR ENTIDADE
DE CLASSE. ADMISSIBILIDADE. WRIT CONCEDIDO. DIREITO
DE GREVE NO SERVICO PUBLICO. O preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve ao servidor publico civil constitui norma
de eficdcia meramente limitada, desprovida, em consequéncia, de autoa-
plicabilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente, depende da edigao
de lei complementar exigida pelo proprio texto da Constituigdo. A mera
outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico civil ndo
basta — ante a auséncia de autoaplicabilidade da norma constante do art.
37, VII, da Constitui¢do — para justificar o seu imediato exercicio. O
exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos servido-
res civis so se revelara possivel depois da edi¢do da lei complementar
reclamada pela Carta Politica. A lei complementar referida — que vai
definir os termos e os limites do exercicio do direito de greve no servi-
¢o publico — constitui requisito de aplicabilidade e de operatividade da

14 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A greve do servidor publico civil e os direitos humanos. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_34/artigos/Art_carlos.htm>. Acesso
em: 30 nov. 2013.
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norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa situacdo de
lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de
greve, justifica a utilizag@o e o deferimento do mandado de injungdo. A
inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazo-
avel retardamento na efetivacdo da prestagao legislativa —ndo obstante a
auséncia, na constitui¢ao, de prazo pré-fixado para a edi¢ao da necessaria
norma regulamentadora — vem a comprometer e a nulificar a situagdo
subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos seus
beneficiarios.” (MI 20/DF, Tribunal Pleno, j. 18.05.94, DJ 22.11.96, p.
45.690, Em V. 01851-cl1, p. 00001)

A decisdo transcrita enfrenta, com propriedade, a questdo da lacuna
acerca do direito de greve do servidor publico, trazendo a baila a necessidade
da supressao do vazio constitucional.

A greve, conforme ja mencionado, ¢ um direito dos servidores civis (art.
37, VII, c/c art. 42, § 5°, da CF), que gozam ainda do direito de sindicalizagdo
(art. 37, VI, da CF), corolario do direito de greve.

Evidenciando a natureza de direito fundamental, o Brasil incorporou
ao seu ordenamento juridico a orientagdo da Convengdo n° 151 da OIT (art.
8°), que trata da composi¢do dos conflitos de natureza coletiva entre o Poder
Publico e os seus servidores.

Recorde-se que o art. 8° do Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais consagra o direito de greve também no ambito da
Administra¢do Publica.

Apesar de inumeras decisdes instando o Congresso Nacional a regula-
mentar o art. 37, VI, da CF, inclusive essa que comentamos, aquela instituigdo
ndo sanou o estado de mora inconstitucional.

Como registrou o relator do acorddo em comento, em outro julgado sobre
0 mesmo tema, emerge clara a situacdo provocadora de omissdo abusiva no
adimplemento da prestacao legislativa imposta, pela Constituicao da Republica,
ao Congresso Nacional'®.

Em contundentes palavras, ressalta o Ministro do STF que ha omissdo
inconstitucional do Poder Legislativo, derivada de inaceitdvel inadimplemento
do seu dever de emanar regramentos normativos — encargo juridico que foi
imposto ao Congresso Nacional pela propria Constitui¢do da Republica.

15 MI712/PA.

28 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

Constatamos aqui o que doutrina de escol, citada pelo Ministro Celso de
Mello denomina lacuna técnica, “ou seja, da auséncia de uma norma impres-
cindivel para que outra produza efeitos juridicos™®.

A auséncia da legislagdo exigida pela Constituicdo Federal ndo pode
inviabilizar o exercicio do direito de greve previsto em instrumentos de direito
internacional de que o Brasil € signatario, sem lembrar a desmoralizagdo das
institui¢oes da Republica, que consiste em ter negado no plano da realidade um
direito fundamental pela inércia prolongada de um dos Poderes da Republica
(Legislativo) e a condescendéncia de outro (Judiciario).

Portanto, tal quadro ndo poderia permanecer. O STF, guardido da Cons-
tituicdo, ao verificar o desrespeito a Constituigdo, por comportamento omissivo
do Legislativo, que ofende direitos e atua como fonte de instabilizacao juri-
dica e politica, fundado na forga normativa da Constituicao, que ndo admite a
persisténcia e lacunas técnicas, como a presente, passou a emprestar “eficacia
concretizadora” ao direito de greve dos servidores civis, solu¢ao adotada nos
MI 712/PA e MI 670/ES. Com isso, viabiliza-se o referido direito fundamental,
mediante aplicag¢do da Lei n® 7.783/89 (Lei de Greve), aplicavel aos trabalha-
dores em geral'’.

Essa tomada de posi¢ao ¢ extremamente importante e digna de todos
os elogios. Porém, a citada “Lei de Greve” contém, por sua vez, diversas
incompatibilidades com normas constitucionais e internacionais, conforme
demonstramos em obra especifica sobre o tema's. Os problemas que listamos
para os empregados em geral podem perfeitamente surgir agora com os servi-
dores publicos civis.

Mas, agora, a questdo mais urgente diz respeito ao entendimento majori-
tario do STF, no sentido de construir um conceito de “servigos essenciais” que,
mais do que uma repeticao da restritiva “Lei de Greve”, amplie a limitagéo ja
estabelecida naquela lei'.

Os eminentes desembargadores do Trabalho, juristas e professores
Ricardo Carvalho Fraga e Luiz Vargas® alertaram que a necessaria cautela na
adequacao do direito aplicavel a situagdes realmente distintas ndo deve paralisar

16 DINIZ, ob. cit., p. 38.

17  Solugdo preconizada, por exemplo, no MI 670/ES — Espirito Santo, j. 25.10.07; na ADI 3.235/AL —
Alagoas, j. 04.02.2010.

18 MENEZES, Claudio Armando Couce de. O direito fundamental de greve sob uma nova perspectiva.
Sao Paulo: LTr, 2013.

19 Voto do Ministro Gilmar Mendes no MI 670/ES.
20 A greve dos servidores publicos e o STF. Revista do TST, Brasilia, v. 76, n. 2, abr./jun. 2010, p. 39.
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a operagdo analogica que reconhece que, guardadas algumas particularidades, a
greve no setor publico ndo se mostra tdo diferenciada do setor privado a ponto
de reclamar um tratamento distinto, com restri¢des ainda maiores do que as
ja fixadas na Lei n° 7.783/89%, oriunda de Medida Provisoria, expedida pelo
entdo Presidente, o Exmo. Sr. José Sarney, quando ndo havia, ainda, maiores
distingdes a expedi¢ao de tal instrumento utilizado na época como sucedaneo
dos decretos-lei da ditadura militar.

Da discutivel premissa de que deve ser equiparado o servigo publico ao
servigo essencial, chegando a um enfoque mais rigido acerca do que se deve
entender como servico essencial, transbordando os folgados parametros da “Lei
de Greve”, corre-se o risco de negar na pratica o direito fundamental de greve.

Conforme aponta a OIT, para estabelecer os contornos da limitacdo do
exercicio do direito de greve, € necessaria a participacao dos proprios trabalha-
dores em negociagdo prévia. E nessa negociacao prévia com os trabalhadores,
como ha limitag@o a um direito fundamental que corporifica um meio de pressado
essencial a defesa dos interesses econdmicos e sociais dos trabalhadores, as
suas organizagdes devem participar, ao menos na definicdo do que sejam os
servigos minimos que devem ser atendidos como atividade essencial?,

Salientam Ricardo Fraga e Luiz Vargas que a posi¢@o do e. STF olvida
outras diretrizes da OIT e dos tratados internacionais. Com efeito, além dos
aspectos acima mencionados, deve-se considerar que toda restrigdo ao direito
de greve ha de ser equilibrada pela adogao concomitante dos chamados “meca-
nismos de compensagdo” ou “garantias compensatorias”, de forma que “sejam
compensadas as restricdes impostas a sua liberdade de agdo durante os conflitos

que possam surgir’?,

Se assim ndo for, corremos o risco de substituir a negacao de um direito
por outra, talvez mais grave, pois levada a efeito contra o direito internacional
e a natureza da greve como direito fundamental. E, pior, sem a participagdo
democratica da sociedade.

3 — CONCLUSOES

3.1. A greve, fato social por exceléncia, pelas suas repercussoes, torna-
se objeto do direito. Primeiro como ato ilicito, apds como fato e ato juridico
e, com a evolugdo da sociedade, como direito. Contudo, independentemente

21  FRAGA; VARGAS, ob. cit., p. 110.
22 Verbete n® 161 da OIT (1994), apud FRAGA; VARGAS, o0b. cit., p. 40-41.
23 OIT, 2006, Verbete n° 595, apud FRAGA; VARGAS, ob. cit., p. 41.
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de seu reconhecimento formal pelo direito positivo, constitui-se em um fato
social inerente aos interesses contrapostos existentes na sociedade. Traduz um
anseio de alterar, inverter, superar a situacdo em classes sociais ou categorias
de trabalhadores (publicos e privados).

3.2. Todos os direitos dos trabalhadores remontam ou t€ém como caldo
de cultura as lutas obreiras, que encontram na greve um instrumento precioso
para implementar suas reivindicacdes e, outrossim, para combater a opressao
econdmica, a degradacdo de suas condi¢des de vida e de trabalho, o descum-
primento ou a burla dos deveres dos empregadores e do Estado.

3.3. O direito de greve ¢, em realidade, a conquista dos trabalhadores
que mais incomoda ao Estado e aos setores conservadores da sociedade que
buscam, em todo lugar, enquadrar, restringir, regulamentar, quando ndo impedir
o0 seu pleno exercicio.

3.4. Portanto, consiste a greve em arma basica do trabalhador (publico
e privado) na eterna luta pela sua dignidade como ser humano e pelo reco-
nhecimento de seus direitos. Recorde-se que a dignidade da pessoa humana ¢é
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria condigdo
humana. E assegurada a cada um, fazendo-o merecedor de um complexo de
direitos e liberdades fundamentais que devem ser respeitados pelo Estado, pela
sociedade e pelos particulares.

3.5. A aplicagdo da Lei de Greve deve observar os aspectos sob pena de
solapar a natureza, os fundamentos e os objetivos desse direito. De forma algu-
ma se deve cogitar em ampliar as restricdes da Lei n°® 7.783/89, que, por igual,
traz em si diversas imitacdes com o direito internacional e o direito interno.

Assim, eleva-se a greve a condi¢do de “liberdade fundamental
individual”?, “liberdade como valor constitucional?, “direito constitucional”?’,

24 Alejandro Segura: “La huelga, consecuentemente, no es un mero subproducto ius laboral. Es su génesis,
garantia de mantenimiento de los niveles conquistados y disparador del desarrollo de los nuevos por
venir. Es un derecho constitucional muy especial, en orden a su origen autdbnomo y antisistémico, cua-
lidad no atribuible a otros derechos reconocidos por la constitucion, como el de ‘igualdad’, ‘propiedad’
o las libertades de ‘contratacion’, ‘comercio’ o el ejercicio de ‘actividades comerciales’, que se basan
en la infraestructura sistémica” (Derecho de las medidas legitimas de accién sindical. Ponencia Oficial
a las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Laboral).

25 GAUDU, Frangois. Les Droits Socieux. In: CABRILAC, Rémy; FRISON-ROCHE, Marie-Anne;
REVET, Thierry (Dir.). Libertés e Droits Fondamentaux. 15. ed. Paris: Dalloz, 2009. p. 765.

26 MAZEAUD, Antoine. Droit du Travail. 2. ed. Paris: Montchrestien, 2000. p. 204.

27 PELISSIER, Jean; SUPIOT, Alain; JEAMMAUD, Antoine. Droit du Travail. 24. ed. Paris: Dalloz,
2008. p. 1.413.
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“direito fundamental da pessoa humana”?®, “direito fundamental”?’,
“superdireito™?, “direito subjetivo de carater fundamental™' ou a “direito
humano™.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, apesar de nao tratar
expressamente do direito de greve, em seu preambulo, ressalta ser essencial
que os direitos humanos sejam protegidos por um regime de direito, afim de
que o homem néo se veja compelido ao supremo recurso da rebelido contra a
tirania e a opressao. Em seus artigos 22 a 26, entre outros, estabelece os direitos
humanos que incluem o direito ao trabalho, a condi¢des dignas e isonémicas
de labor, a uma remuneracdo equitativa e satisfatoria, a um nivel de vida ade-
quado a maternidade, a prote¢do, a infancia, a educacdo. O direito foi (e ainda
¢) uma das ferramentas mais importantes a efetivacdo do rol acima, além de
outros estabelecidos em diplomas posteriores, garantidos pelos principios da
progressividade e da irreversibilidade.

3.6. A omissdo do Legislativo ndo pode ser substituida por um ativismo
judicial e juridico negativo a pretexto de regular um direito fundamental.

3.7. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) dispde em seu artigo 21 que “toda pessoa tem direito ao
uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar tal uso e gozo ao interesse
social. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem,
pelo homem, devem ser proibidas por lei”. Por sua vez, o artigo 26 consagra
o principio da progressividade dos direitos de forma clara ao dispor que “Os
Estados-parte se comprometem a adotar providéncias, tanto em nivel interno
como mediante cooperagao internacional, especialmente econdmica e técnica,
para lograr progressivamente a plena efetividade dos direitos que derivam das
normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, contidas na
caixa de organizacdo dos valores americanos, reformada pelo protocolo de

28 Posicdo que seria adotada na Italia, segundo Mazeaud (0b. cit., p. 346). Amauri Mascaro Nascimento
(Compéndio de direito sindical. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 373). Cita decisdo da Corte Maxima
italiana, que alude a greve como manifestagdo de liberdade constitucional.

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1.316.

30 GODINHO (0b. cit., p. 1.316). Conquanto ndo abrace esta tese, admite que possui “importantes elemen-
tos de verdade: A greve, como direito coletivo, traduz, de fato, exercicio privado e grupal de coercéo,
prevalecendo, em certa medida, sobre outros direitos tradicionais do empregador e, até mesmo, da
propria comunidade. Além disso, ¢ movimento social que, muitas vezes, intenta ultrapassar o direito
construido, altera-lo, reconstrui-lo”.

31 Luiz Enrique de la Villa Gil, mencionando sentenga da 4* sala do Tribunal Supremo, de 10.11.06,
Resolugao n°® 130/05.

32 Guillermo Pajoni a elege como um Direito Humano Fundamental em seu ensaio La huelga es un
derecho humano (In: RAMIREZ, Luiz Enrique (Coord.). Derecho del trabajo y derechos humanos.
Montevideo; Buenos Aires: IB de F, 2008. p. 563-568.

32 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa e outros
meios apropriados”.

3.8. Ja a Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem p&e
em evidéncia, no seu artigo XXI, o direito de reunido de toda pessoa, em ma-
nifestacdo publica ou em assembleias para tratar livremente de seus interesses,
sejam quais forem. Essa regra poderia servir a reflexdo daqueles que professam
restrigdes ao direito de greve ou proferem decisdes contra assembleias na empre-
sa, piquetes e até ocupagdes pacificas e transitorias do estabelecimento patronal.

3.9. Os diplomas internacionais, consequentemente, agasalham varios
direitos fundamentais, reafirmando outros e abrindo caminhos para que os novos
sejam adicionados segundo o cdnone da progressividade e da ndo regressividade.
E, na omissdo dos Estados ¢ dos agentes politicos e sociais, a greve erige-se
em instrumento valioso, se ndo o mais importante, para tornar realidade o que
inserido nos estatutos internacionais sobre direitos humanos.

Nesse diapasdo, o “Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais
e Culturais” preceitua, em seu artigo 8°, inciso I, d, que os Estados assegurardo
o direito de greve, registrando no seu inciso III que “nada no disposto neste
artigo autorizara os Estados Partes no Convénio da Organizagdo Internacional
do Trabalho, de 1948, relativo a liberdade sindical e a protecdo do direito de
sindicalizacdo a adotar medidas legislativas, menos cabem as garantias previstas
no dito convénio ou a aplicar a lei de forma que menos cabe ditas garantias”.

A Declaracao Sociolaboral do Mercosul, reafirmando a natureza da
greve e sua relevancia, decreta que ela diz respeito a todos os trabalhadores
e suas organizagoes sindicais, sendo vedado impedir o seu livre-exercicio em
seu artigo 11.

E o Comité de Liberdade Sindical da Organizacdo Internacional do Traba-
lho — OIT erige igualmente a greve como direito fundamental dos trabalhadores,
apontando como um meio essencial para que estes promovam e defendam seus
interesses, conforme atestam suas Ementas ns. 363 e 364, transcritas abaixo:

“O DIREITO DE GREVE DOS TRABALHADORES E SUAS
ORGANIZACOES CONSTITUI UM DOS MEIOS ESSENCIAIS DE
QUE DISPOEM PARA PROMOVER E DEFENDER SEUS INTERES-
SES PROFISSIONAIS.”

“O COMITE SEMPRE ESTIMOU QUE O DIREITO DE GREVE
E UM DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES
E DE SUAS ORGANIZACOES, UNICAMENTE NA MEDIDA EM
QUE CONSTITUI MEIO DE DEFESA DE SEUS INTERESSES.”
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De modo que o direito humano e fundamental de greve assegurado por
tratados e convengdes internacionais, mediante seu livre e amplo exercicio,
permite ao cidaddo que labora ter acesso, de fato, a satde, lazer, remuneragao
e trabalho dignos, e um meio ambiente saudavel, tornando palpaveis as nor-
mas ¢ as regras que tratam desses direitos humanos e de outros consagrados
como tais os instrumentos de direitos internacionais ¢ nas constituicdes dos
paises civilizados. Se os trabalhadores ndo encontrarem real e efetivo acesso a
greve em uma sociedade capitalista, com interesses econdmicos e sociais con-
trapostos — onde a distribuigdo da riqueza ¢ feita, em regra, em favor de uma
minoria que se apropria da riqueza para “distribui-la” por meio de salario, o
mais baixo possivel, ou mediante beneficios que ndo afetem significativamente
seus ganhos — os demais direitos humanos e fundamentais seriam na pratica
totalmente negados.
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AS ACOES DE SERVIDORES E
ADMINISTRACAO PUBLICA APOS A ADI N°
3.395: UMA QUESTAO DE INCOMPETENCIA

OU IMPROCEDENCIA?

Elysa Tomazi*

INTRODUCAO

omo reagao ao entusiasmo manifestado por boa parte dos juristas, apos a

promulgagdo da Emenda Constitucional n® 45/04, os quais acreditavam

que o novo inciso I do art. 114 da Constituicdo Federal teria inaugu-
rado um novo paradigma da competéncia!, o ajuizamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3.395 no Supremo Tribunal Federal veio a inaugurar um
constante movimento limitador da competéncia trabalhista para o julgamento
de causas movidas por servidores publicos? em face da Administragdo Puablica
direta, autarquica e fundacional.

Referida agdo, bastante difundida nos debates sobre a competéncia da
Justi¢a do Trabalho, foi promovida em 21.05.05 pela Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil — AJUFE e também pela Associagdo Nacional dos Magis-
trados Estaduais — Anamages, com a finalidade de questionar, além de possivel

Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, foi assessora juridica na Procu-
radoria Regional do Trabalho da 129 Regido e, atualmente, é analista processual do Ministério Publico
da Unido, lotada na Procuradoria da Republica no Municipio de Blumenau/SC.

1 Segundo Romar (2006, p. 14), entendeu-se que se o antigo texto constitucional ja viabilizava, por meio
de lei ordinaria, a competéncia da Justiga Trabalhista para casos envolvendo relagao de trabalho — do
mesmo modo que ja vinha fazendo a CLT —, a partir da nova redagdo do art. 114 da Constituigdo, o
que era excegdo passou a ser regra, e a Justica Laboral teve seu espectro de atuagdo consideravelmente
ampliado por forga da EC n° 45/04. No mesmo sentido, Brandao (2005, p. 59-60), Schmidt (2005, p.
327) e Dalazen (2005, p. 158).

2 A doutrina, regra geral, refere-se a servidores publicos somente nas hipoteses em que estes exercem
atividades no ambito da Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional, excluindo os agentes
empregados em pessoas juridicas de direito privado, como as sociedades de economia mista e empresas
publicas. A abordagem deste trabalho dar-se-a exclusivamente em referir-se apenas aos primeiros ser-
vidores, ja que, quanto aos empregados de empresas estatais, regidos pelas normas celetistas, pacifica
¢ a competéncia da Justiga especializada. Assim, sempre que se utilizar, ao longo do texto, a expressao
servidor publico, deve ela ser lida em seu sentido estrito.
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inconstitucionalidade formal na elaboragdo da EC n® 45/04, a propria interpre-
tagdo do termo “relagdo de trabalho”, inserido pela emenda no art. 114 da CF:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Re-
dacdo dada pela EC n° 45, de 2004)

I — as agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes
de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” (Incluido
pela EC n° 45, de 2004)

O Ministro Nelson Jobim, presidente da Suprema Corte a €poca, ao
apreciar o pedido de cautelar, entendeu ndo haver, no texto do art. 114, inciso
I, da Constitui¢ao Federal — conforme a redagdo dada pela EC n° 45/04 —, in-
constitucionalidade formal. Concedeu, assim, liminar com efeitos ex tunc para
dar interpretagdo conforme o art. 114, inciso I, da Constituicdo Federal, para
suspender, ad referendum,

“toda e qualquer interpretacao dada ao inciso I do art. 114 da CF,
naredacdo dada pela EC n° 45/04, que inclua, na competéncia da Justiga
do Trabalho, a apreciacdo (...) de causas que (...) sejam instauradas entre
o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relagdo de
ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativo.”

Na oportunidade em que a decisdo do presidente foi submetida ao Pleno
do STF, a Corte afastou, em sede de cognicao sumaria, o alegado vicio formal
na EC n® 45/04, mas concluiu que as relagdes havidas entre servidores publi-
cos estatutarios e a Administracdo Publica ndo estdo inseridas no conceito de
“relagdo de trabalho”, razdo pela qual a medida cautelar na ADI foi concedida.

A partir desse julgamento, pode-se dizer que o STF — desconsiderando
o evidente conteudo ampliativo do novo art. 114 da CF — optou por manter
intacto o entendimento ja consolidado nos debates da ADI 492, acdo em que se
decidiu que a Justica do Trabalho ndo detinha competéncia para julgar causas
envolvendo servidores publicos estatuarios, ainda que o art. 240, e, da Lei n°
8.112/90 tivesse previsto o contrario.

Nada obstante tal opgao da Corte, € importante destacar que o Ministro
Carlos Ayres Britto, ao longo da sessdo de julgamento da ADI 3.395, suscitou
um debate crucial, qual seja a necessidade de se delimitar o alcance da liminar
concedida, no seguinte sentido: quando o STF exclui da competéncia da Justica
do Trabalho as causas instauradas entre o Poder Publico e os seus servidores
com relagdo de ordem estatutdaria ou juridico-administrativa, esta tratando as
duas relagdes como sindnimos?
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O ministro-relator, diante de tal indagagdo, esclareceu que, no contexto
da ADI 3.395, relacao juridico-administrativa seria, sim, sindnimo de relacao
estatutaria, sendo que tais expressdes foram retiradas do voto do Ministro Celso
de Mello, na ADI 492. Em razdo desse esclarecimento, concluiram os minis-
tros, na ADI 3.395, que as causas envolvendo servidores temporarios seriam
de competéncia da Justica do Trabalho.

Ap6s essa decisdo do Supremo ratificando a liminar concedida pelo
Ministro Nelson Jobim, surgiram diversas manifestagdes sobre o acerto, ou
ndo, do posicionamento da Corte, seja em relagdo ao aspecto da inexisténcia de
inconstitucionalidade formal, seja quanto a abrangéncia conferida a expressao
“relagdo de trabalho”. Esse ndo é, entretanto, o foco do presente artigo, sendo
a analise dos efeitos produzidos, nos tribunais brasileiros, pela medida liminar
proferida na ADI 3.395.

A CONSTRUCAO DA INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

A partir do contexto exposto, poder-se-ia dizer, em principio, que o
conteudo da liminar proferida pelo STF ndo ensejaria maiores controvérsias
praticas, haja vista ter sido fundamentada, em regra, nos mesmos termos da ADI
492, para assim excluir da competéncia da Justica do Trabalho o julgamento
de lides envolvendo servidores estatutarios de todos os entes da federacdo e de
suas autarquias e fundagoes.

E esse o indicativo que se extrai da decisdo proferida pelo STF na Recla-
macao 4.317/PA®, poucos meses ap6s o julgamento liminar da ADI 3.395, na
qual o Ministro-Relator Carlos Ayres Britto, ao indeferir o pedido de liminar,
esclareceu que, quando do julgamento da ADI 3.395, o STF

“assentou o entendimento de que compete a Justiga comum
processar e julgar as causas instauradas entre a Fazenda Publica e seus
servidores estatutarios (agentes publicos investidos em cargos publicos
efetivos ou comissionados). Pois bem, sob este visual das coisas, nao
me parece consistente a alegagdo de que o processamento das precita-
das reclamagdes trabalhistas na Justi¢a Obreira contraria o decidido na
ADI 3.395-MC. Assim me posiciono porque, a primeira vista, ndo se
me afigura deter carater estatutario a relacao juridica mantida entre os
autores das reclamacdes trabalhistas em questdo e a municipalidade (...)
No caso dos autos, porém, a relacdo juridica entre a Fazenda Municipal
e os obreiros ndo € ex vi legis, mas contratual. Basta observar que os

3 STF, Medida Cautelar na Reclamagao 4.317, Para, Rel. Min. Carlos Britto, j. 25.04.06.
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contratos constantes dos autos preveem direitos e obrigagdes do recru-
tado, como, verbi gratia, jornada de trabalho, remuneracao, vigéncia da
contratacao, etc.”

Na mesma esteira, o Ministro Menezes Direito, apreciando a Reclamagao
5.248/PA*, entendeu que o processamento de reclamagdes perante a Justi¢a do
Trabalho, nos casos em que o autor alegasse ter sido contratado irregularmente
pelo poder publico, ndo iria de encontro a decisdo da ADI 3.395, haja vista
tratar-se de discussdo relativa ao reconhecimento de vinculo empregaticio,
diverso de relacdo estatutaria ou juridico-administrativa.

O que se verifica, porém, em analise a jurisprudéncia do STF, ¢ que o
aparente consenso jurisprudencial acerca do tema foi colocado em duvida pela
propria Corte, que, quando instada a se manifestar sobre a violagdo da medida
liminar da ADI 3.395, passou a admitir a incompeténcia da Justica do Trabalho
para casos inicialmente ndo abrangidos pelo alcance da liminar.

Esse afastamento do que fora decidido originalmente na ADI 3.395
ganhou contornos evidentes a partir de duas ag¢des: a Reclamacdo 5.381 e o
Recurso Extraordinario 573.202.

A primeira delas foi ajuizada pelo Estado do Amazonas, com vistas a
suspender agdo civil publica em curso na Justica do Trabalho, ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho para anular a contratagdo de servidores tem-
porérios. Travou-se, na oportunidade, um intenso debate, o qual explicitou as
claras divergéncias entre os ministros no que tange a interpretagao da liminar
concedida na ADI.

O Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, lembrou, durante o julgamento
da Rcl 5.381, que embora tenha considerado, de inicio, caber a Justica Comum
somente o julgamento de casos relativos a servidores estatutarios, ou seja,
ocupantes de cargos em provimento efetivo ou em comissdo, “ndo € assim que
outros ministros t€ém pensado”.

De fato, o alerta do ministro tinha razdo de ser, pois essa diferenca de
posicionamento entre os ministros pode ser evidenciada, a titulo de exemplo,
no julgamento das Reclamagdes 4.990° e 4.762°, ambas do ano de 2007. Nes-
sas acdes, os Ministros Gilmar Mendes e Carmen Lucia tiveram entendimento

4  STF, Agravo Regimental na Medida Cautelar na Reclamagéo 5.248, Para, Rel. Min. Menezes Direito,
Tribunal Pleno, j. 22.11.07.

5 STF, Agravo Regimental na Medida Cautelar na Reclamagéo 4.990, Paraiba, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, j. 17.02.07.

6  STF, Reclamagdo 4.762, Parana, Rel* Min* Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 02.03.07.
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diferente daquele acima defendido por Ayres Britto, pois entenderam que, nos
casos de contratagdo para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (art. 37, IX, da Constituicao Federal), previstas em legislacao
do ente publico contratante, ha uma relag@o de carater juridico-administrativo,
ndo abrangida, portanto, na competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Diante dessa situagdo, o Ministro Ayres Britto provocou o Pleno, na
Reclamacdo 5.381, a debater e a delimitar, “de uma vez por todas” — conforme
suas palavras —, a competéncia nos casos de contratagdo temporaria, asseve-
rando que, segundo seu entendimento, a competéncia da Justiga do Trabalho
so poderia ser afastada nos casos em que os entes federativos editassem a lei
autorizadora das contratacdes, segundo o art. 37, IX, da CF. Esclareceu, ainda,
que se essa lei ndo dispusesse expressamente acerca de direitos e deveres das
partes, limitando-se a criar um nimero de vagas, estar-se-ia diante de uma re-
lagdo de natureza contratual e, portanto, de competéncia da Justica trabalhista.

O principal argumento contrario ao entendimento do Ministro Ayres
Britto foi exposto, entdo, pela Ministra Carmen Licia, segundo a qual a con-
tratacdo temporaria ¢ destinada a atender necessidades excepcionais dos entes
publicos e, portanto, urgentes, razao pela qual possuem necessariamente carater
juridico-administrativo. Assim, o regime celetista ndo seria o adequado para
essas situagoes, especialmente em face da obrigatoriedade do regime juridico
Unico.

Quanto a esse ultimo aspecto — regime juridico unico — esclareceu a
ministra que, apds a decisdo liminar proferida na ADI 2.1357, em 2007, os
efeitos da Emenda Constitucional n° 19/08 foram suspensos, voltando a viger
a antiga redagdo do art. 39 da CF, que impunha a adogdo de regime juridico
unico. Assim, segundo a ministra, estariam inviabilizadas as contrata¢des pelo
regime da CLT.

O Ministro Cezar Peluso seguiu o mesmo raciocinio acima, concluindo
que

“nao ha possibilidade, na relacdo juridica entre o servidor e o
Poder Publico, seja permanente ou temporario, de ser regido sendo pela
legislacdo administrativa. Chame-se a isso relago estatutaria, juridico-
administrativa ou outro nome qualquer, o certo ¢ que nio ha relacao
contratual regida pela CLT.”

7  Essa ADI e os temas nela suscitados serdo discutidos em seguida.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014 39



DOUTRINA

Apesar da tendéncia — evidenciada nos votos desses tltimos trés ministros
— de considerar que s6 existe vinculo administrativo entre servidor e Adminis-
tracdo, ndo foi esse entendimento que prevaleceu no julgamento da Reclamagao
5.381, sendo o seguinte: se a contratacdo temporaria possuir respaldo em lei
especial do ente publico, a competéncia sera da Justica Comum, por tratar-se de
relacdo de carater juridico-administrativo, hipotese de aplicacdo da ADI 3.395.

Diante desse posicionamento, fixou-se, ainda, a orientagdo no sentido
de que, se o servidor ajuizar processo no qual alegue o desvirtuamento de sua
contratagdo, para requerer pedidos de indole trabalhista, a competéncia também
ndo sera da Justica do Trabalho.

Esse alargamento dos termos da liminar proferida na ADI 3.395, que ja
pode ser percebida nos casos acima expostos, se intensificou quando do julga-
mento da segunda acdo antes mencionada, o Recurso Extraordinario 573.202.

Nesse paradigmatico recurso, o Ministro Cezar Peluso, expressamente
acompanhado pelos Ministros Carmen Luicia e Menezes Direito, reiterou a tese
de que “para o Poder Publico ndo existe relagdo regida pela Consolidacao das
Leis do Trabalho, porque isso é incompativel com a natureza e o regime dos
interesses publicos”, sendo irrelevante, no caso concreto, que o reclamante
qualifique “sua relagao com o Poder Publico como relagdo de trabalho, porque
essa ¢ tese de todo contraria ao ordenamento juridico”, haja vista a regra do
art. 39 da CF: o regime juridico tnico.

Necessario destacar, também, o posicionamento do Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, o qual, apds esclarecer que a relagdo entre servidor e
administracdo publica possui carater administrativo, ainda que se alegue algum
tipo de vicio na contratacdo, disse que:

“Ora, contrariamente ao que entende a recorrente e ao que decidiu
o Tribunal a quo, a mera prorrogacdo do prazo de contratacio da servi-
dora temporaria em comento ndo tem o condao de transmudar o vinculo
administrativo que esta mantinha com o Estado do Amazonas em relagdo
de natureza trabalhista.”

E necessario destacar, nesse contexto, que embora ndo tenham divergido,
0s ministros, acerca da competéncia da Justica Comum nos casos de contra-
tacdo temporaria na qual haja lei especifica — entendimento ja fixado na Rcl
5.381 — em se tratando de casos que fogem a essa regra, ndo houve, nesse RE
573.202, consenso entre todos os julgadores. E isso porque o Ministro Ayres
Britto defendeu que a Justica Comum s06 teria competéncia nos casos em que a
contratagdo do servidor publico estivesse respaldada em legislagao especifica,
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que previsse direitos e deveres do contratado e da administragdo. O Ministro
Marco Aurélio, por seu turno, voz dissonante, asseverou que a competéncia
deveria ser determinada segundo a causa de pedir e o pedido da agao.

Mesmo diante de tais divergéncias, ¢ possivel afirmar que o julgamento
do RE 573.202 inaugurou na jurisprudéncia do STF um precedente que vem
dando espacgo a faléncia da competéncia da Justica do Trabalho em matéria de
servidores publicos, haja vista ter ali se consagrado um critério de competéncia
extremamente vago, qual seja: a Justica do Trabalho ndo cabera o julgamento
de a¢des movidas contra a Administragdo Publica por seus servidores, tendo
em vista que a relacdo entre essas partes reveste-se sempre de carater adminis-
trativo, e nao trabalhista, sendo competéncia da Justica Comum — estadual ou
federal — pronunciar-se acerca de questoes relativas a esse vinculo.

A seguinte decisdo, proferida nos autos da Rcl 4.626, € deveras elucidativa
quanto ao atual posicionamento do STF em relagdo a matéria:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. ADMINISTRA-
TIVO E PROCESSUAL CIVIL. DISSIDIO ENTRE SERVIDOR E PO-
DER PUBLICO. ADI 3.395/DF-MC. INCOMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. 1. Compete a Justica Comum pronunciar-se sobre a
existéncia, a validade e a eficacia das relagdes entre servidores ¢ o Po-
der Publico, fundadas em vinculo juridico-administrativo. E irrelevante
a argumentagdo de que o contrato ¢ temporario ou precario, ainda que
extrapolado seu prazo inicial, bem assim se o liame decorre de ocupagao
de cargo comissionado ou fung¢do gratificada. 2. Ndo descaracteriza a
competéncia da Justica Comum, em tais dissidios, o fato de se requerer
verbas rescisorias, FGTS e outros encargos de natureza simile, dada a
prevaléncia da questdo de fundo, que diz respeito a propria natureza
da relacdo juridico-administrativa, visto que desvirtuada ou submetida
a vicios de origem, como fraude, simula¢do ou auséncia de concurso
publico. Nesse ultimo caso, ultrapassa o limite da competéncia do STF
a investigagdo sobre o conteudo dessa causa de pedir especifica. 3. O
perfil constitucional da reclamacao (art. 102, inciso I, alinea /, da CF/88)
¢ o que confere a ela a fungdo de preservar a competéncia e garantir a
autoridade das decisdes deste Tribunal. Em torno desses dois conceitos,
a jurisprudéncia da Corte estabeleceu parametros para a utilizagao dessa
figura juridica, dentre os quais se destaca a aderéncia estrita do objeto
do ato reclamado ao conteudo das decisdes paradigmaticas do STF. 4. A
reclamagédo constitucional ndo ¢ a via processual adequada para discutir
a validade de clausula de eleicdo de foro em contrato temporario de
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excepcional interesse publico, a qual deve ser decidida nas instancias
ordinarias. 5. Agravo regimental ndo provido.” (Reclamagdo 4.626-AgR/
ES, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 24.02.2011)

O STF, portanto, ao invocar a liminar concedida na ADI 3.395, passou
a desconsiderar por completo o critério de competéncia material, baseado na
causa de pedir e do pedido, sob o argumento de que a Justica do Trabalho nédo
pode pronunciar-se sobre a existéncia, validade ou eficacia de relagées admi-
nistrativas. Tal entendimento termina por excluir da competéncia da Justica
do Trabalho, ndo apenas os casos envolvendo servidores estatutdrios, mas,
também, as seguintes hipoteses:

a) servidores temporarios, mesmo os que tenham prestado servigo de
forma irregular e requeiram a nulidade do contrato®, ou que tenham sido con-
tratados com base em legislagdo que adotou a CLT como regime juridico das
contratagdes temporarias; e

b) trabalhadores que foram admitidos sem aprovagdo em concurso
publico’.

De acordo, pois, com a tendéncia que tem predominado no STF, € possivel
afirmar que ndo apenas nos casos em que o Poder Publico alegue a existéncia
de uma lei disciplinadora de suas contratacdes, mas também nos casos em que
essa lei dispuser expressamente que o servidor se submeterd aos preceitos
da CLT e, ainda, nas hipoteses em que ndo houver qualquer diploma legal, a
competéncia ndo sera da Justiga Trabalhista, haja vista que, nas palavras da
Ministra Carmen Lucia, “desde que a lide envolva servidor com o Estado,
tenho me manifestado no sentido de que competéncia ¢ da Justica Comum™'°.

Essa adverténcia foi feita por Cardoso'!, quando da realizagdo do 2°
Seminario Nacional sobre ampliacdo da competéncia da Justi¢a do Trabalho:

“H4 julgamentos de reclamacdes no STF e estd comprovado nos
autos que aquela relagdo ¢ contratual e, ainda assim, os ministros enten-
dem que a Justiga do Trabalho ¢ incompetente porque esses trabalhadores
deveriam ser estatutarios. Isso mesmo, eles realmente sdo celetistas, mas

8  Ver: Rel 7.481/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 08.04.2010.

9 Ver: Rel 8.110/PL, Rel* Min® Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 21.10.09.

10  STF, Agravo Regimental na Reclamag@o 8.110, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 21.10.09.

11  CARDOSO, Fabio Leal. A administragdo publica e a justiga do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde;
STERN, Maria de Fatima Coelho Borges; NOGUEIRA, Fabricio Nicolau dos Santos (Org.). Ampliacédo
da competéncia da justica do trabalho: cinco anos depois: textos do 2° Seminario Nacional. Sdo Paulo:
LTr, 2009. p. 170.
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ndo deveriam ser, porque s6 se pode vincular a Administragdo Publica
por meio do regime juridico estatutario.”

De fato, a postura do STF, seguida pelos demais tribunais brasileiros, de
utilizar a medida liminar concedida na ADI 3.395 — cuja cognicdo, saliente-se,
foi sumaria —, para construir toda uma jurisprudéncia desfavoravel a compe-
téncia da Justica do Trabalho, representa um claro retrocesso em relagao ao
novo paradigma inaugurado pela EC n® 45/04.

VINCULO JURIDICO-ADMINISTRATIVO. ALGUMAS
INCONSISTENCIAS TEORICAS

Como visto, o principal fundamento que orientou a virada na jurispru-
déncia do STF em relagdo ao que havia sido decidido inicialmente na ADI
3.395 ¢ aquele segundo o qual a relacdo juridica existente entre o servidor ¢ a
Administra¢do reveste-se, em todos os casos, de natureza administrativa.

Veja-se, a esse respeito, o posicionamento do Ministro Menezes Direito
no julgamento da Rcl 538, segundo o qual lhe parecia

“ser mais apropriado que estendamos todos os conceitos para
afirmar que a relagdo entre o servidor e o Estado € sempre uma relagao
de direito administrativo e, por isso, esta subordinada a Justica Comum
e nao a Justica do Trabalho.”

Esse entendimento ¢ pautado, conforme rapidamente mencionado no
topico anterior, em outra acao de inconstitucionalidade, qual seja a ADI 2.135,
que suspendeu a eficacia do caput do art. 39 da CF (com a redagdo dada pela
EC n° 19/98) para reintroduzir a obrigatoriedade do regime juridico tinico.

A Ministra Carmen Lucia assim se posicionou nos debates da Rcl 5.381:

“Estou acentuando o que colho desse art. 37, com o que era a
norma do art. 39, que, nesse caso, so suscitou questdes, na doutrina e na
propria jurisprudéncia, quando veio a Emenda Constitucional n° 19. Aj,
sim, porque surgiu de novo a figura do empregado e este seria sujeito
ao regime celetista, mas nao ¢ este o caso. E, mesmos nesses casos,
depois da nossa decisdo de agosto de 2007, quando foram suspensos
os efeitos da Emenda Constitucional n° 19 para retornar ao regime ju-
ridico unico, ndo ha como, no sistema juridico-administrativo brasileiro
constitucionalmente posto, comportar essas contrata¢oes pelo regime
da CLT.” (grifou-se)
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Veja-se, ainda, o posicionamento do Ministro Cezar Peluso nessa mesma
oportunidade:

“(...) naquela época, ainda ndo nos tinhamos pronunciado sobre
a alteragdo do art. 39, de modo que havia excepcionalmente casos que
poderiamos entender regidos pela CLT. Mas hoje isso ¢ absolutamente
impossivel, porque reconhecemos que a redagdo originaria do art. 39
prevalece. Em suma, ndo ha possibilidade, na relacdo juridica entre
servidor e o Poder Publico, seja ele permanente ou temporario, de ser
regido sendo pela legislagdo administrativa.”

Verifica-se, pois, que a volta do regime juridico inico, no entender desses
ministros, teria o conddo de “transformar” todos os vinculos — novos e antigos
— entre a Administrag@o Publica e seus servidores em “administrativos”, ndo
sendo relevante analisar qual o regime juridico que respaldou a contratagdo do
servidor, tampouco se houve regularidade nessa contratagao.

Ocorre que, considerada a doutrina e a legislag@o pertinente aos servi-
dores publicos, essa argumentagao ndo parece possuir respaldo, uma vez que a
obrigatoriedade do regime juridico ndo desfaz a sistematica inerente a admissao
no servigo publico, baseada na existéncia de cargos, empregos ¢ fungdes, mas
apenas impde que cada ente federativo adote um unico regime juridico para
regular a relagdo com os servidores da Administragdo Publica direta, autarquica
e fundacional, sendo possivel, ainda assim, no entender de Celso de Mello'?,
contratagdes com base na CLT para cargos de menor importancia.

Assim, se o ente publico editar a lei disciplinadora do regime juridico
unico de natureza estatutaria, fixarad que os servidores serdo admitidos para
ocuparem cargos publicos, submetendo-se, pois, a legislacdo administrativa.
Isso ndo significa, porém, que as contratagdes anteriores a esse regime, regu-
larmente sujeitas a CLT, possam ser descaracterizadas a luz do art. 39 da CF,
tampouco outras admissdes trabalhistas infensas a obrigatoriedade do regime
juridico nico, porquanto a finalidade deste ndo ¢ impor uma relagdo de natu-
reza administrativa a todos os servidores, sendo evitar que, num mesmo nivel
federativo, os servidores sujeitem-se a regimes diversos.

Essas observacdes podem ser extraidas, em linhas gerais, dos efeitos
atribuidos pelo proprio STF no julgamento liminar da ADI 2.135: a obriga-
toriedade do regime juridico unico tem efeitos ex nunc. Nao havendo, até o
momento, decisdo com efeitos retroativos € possivel concluir, facilmente,

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 264.
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que as contratacdes levadas a cabo com respaldo em regime juridico tnico de
natureza trabalhista mantém-se incolumes, até que seja proferida decisdo de
mérito na ADI 2.135.

A propria ementa da decis@o prolatada pelo STF aponta nesse sentido,
quando consigna: “Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto
ao caput do art. 39 da Constituicdo Federal, ressalvando-se, em decorréncia
dos efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento definitivo da
acdo, da validade dos atos anteriormente praticados com base em legisla¢Ges
eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso”.

Assim, também, a jurisprudéncia do STJ:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. SERVIDOR
PUBLICO MUNICIPAL. LEI MUNICIPAL N° 9/94. SUBMISSAO AO
REGIME CELETISTA. EXPRESSA DISPOSICAO LEGAL. COM-
PETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. 1. Com a promulgagio
da Emenda Constitucional n° 19/98, alterou-se a redagdo do art. 39 da
CF/88, eliminando-se a exigéncia do regime juridico tnico e dos planos
de carreira para os servidores da administracao publica direta, das autar-
quias e fundagdes publicas. 2. Todavia, na assentada de 02.08.07, o STF
concedeu liminar na ADI 2.135, restabelecendo a redagao original do art.
39 da CF/88. Ao proferir o resultado do julgamento, o Plendrio modulou
os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, concedendo efeito ex
nunc q decisdo. Dessa forma, até que se julgue o mérito da questdo, os
municipios que adotaram o regime da CLT para seus servidores, du-
rante a vigéncia do art. 39 (com redag¢do nova conferida pela Emenda
Constitucional n° 19/98), podem continuar a utilizar esse normativo. 3.
Na hipdtese dos autos, o art. 2° da Lei Municipal n® 2.814/07 dispde que
o regime juridico dos servidores municipais sera regido pelas normas da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. 4. Competéncia do Juizo da Vara
do Trabalho de Salto/SP para o julgamento da reclamacéo trabalhista.
Agravo regimental improvido.” (AgRgno AgRg no CC 115.400/SP, Rel.
Min. Humberto Martins, j. 27.04.2011 — grifou-se)

Nao restam duvidas, pois, que a natureza estatutaria do regime unico,
agora restabelecido, ndo transmuda os ja formados vinculos celetistas em vin-
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culos de natureza juridico-administrativa — pelo menos ndo até que o mérito
da ADI 2.135 seja apreciado’’.

Nesse contexto, até que haja pronunciamento final do STF quanto a
questdo, permanecem validas as legislagdes ja em vigor e, caso o ente publico
venha a editar lei instituidora do regime juridico unico, este sera necessaria-
mente o estatutario, a partir do qual eventuais empregos serdo transformados
em cargos. Somente, pois, no caso de haver a edi¢do de uma nova lei, pode-se
cogitar modificacdo do vinculo celetista.

Ha que se atentar, portanto, que o retorno ex nunc do art. 39, na sua re-
dagdo original, ndo poderia servir como fundamento para afastar a competéncia
da Justica do Trabalho para os servidores contratados validamente sob a égide
do regime trabalhista, entre a promulgacdo da EC n® 19/98 e o julgamento
liminar da ADI 2.135.

Outro aspecto que merece destaque ¢ aquele relativo as contratagdes
temporarias. Também nesses casos, como visto, se diz que a relagdo entre o
servidor e a Administragdo tem natureza juridico-administrativa, até mesmo
nos casos em que o legislativo tenha previsto o regime da CLT para esse tipo
de contratacdo, bem como nos casos em que nao houve a edi¢do da lei a que
se refere o art. 37, IX, da CF.

E esse entendimento pauta-se, uma vez mais, no raciocinio dos ministros
do STF, construido a partir da obrigatoriedade do regime juridico tnico.

Ocorre que a Constituicdo Federal dispensa tratamento especifico a
categoria dos servidores temporarios em paralelo aos servidores estatutdrios e
celetistas, haja vista que aqueles exercem fungdo publica em carater precario,
ndo se submetendo a exigéncia de concurso publico. Como consequéncia des-
sa disciplina diversa, o legislador constitucional reservou a lei especifica, de
cada ente publico, a regulamentacdo das contratagdes temporarias, retirando-a,
portanto, do nivel constitucional.

Diante dessas peculiaridades, o contetido do art. 39 da Constitui¢do
Federal, precipuamente no que tange a previsao do regime juridico tnico (con-
forme restabelecido pela ADI 2.135), possui seu ambito de aplicacdo restrito
aos servidores publicos do quadro permanente da Administracdo, vale dizer,

13 Aexigéncia de regime juridico Uinico estatutario pode ter como consequéncia a eventual invalidade de
lei que institua, apds a publica¢do da medida cautelar concedida na ADI 2.135, regime de natureza
celetista, ndo tendo o condao de, por si so, fazer com que quaisquer contratagdes havidas com base
na CLT possam ser classificadas como de natureza administrativa — para a finalidade de se afastar a
competéncia da Justi¢a do Trabalho — sem que sejam analisadas as particularidades do caso concreto.
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aos ocupantes de cargos publicos e empregos publicos, estes ultimos devendo
ser transformados, por forca do regime tnico, em cargos. Assim, é possivel
que cada ente publico edite a lei a que se refere o art. 37, inciso IX, da CF, sem
que isso caracterize qualquer violagdo ao art. 39, caput.

Essas observagdes encontram-se balizadas na doutrina patria, a qual ndo
deixa duvidas acerca do carater excepcional, em relagdo ao regime juridico tinico
da lei disciplinadora das contratagdes temporarias. Veja-se, a esse respeito, a
licdo de Rigolin':

“A partir da nova Carta, leis locais podem vir a ser promulgadas,
para autorizar e disciplinar, sempre que presente alguma ‘necessidade
temporaria de excepcional interesse’ da Administragdo, as contratagdes
administrativas previstas no inciso IX do art. 37, sem que isso venha a
constituir propriamente um segundo regime regular, coexistindo perma-
nentemente com o ‘regime juridico tinico’ (art. 39) escolhido a cada caso.”

Salientem-se, ainda, as importantes ponderagdes de Araujo':

“Assim, o fato de as normas regentes da contratagao temporaria
serem de direito administrativo, ndo as remetem ao conceito de ‘regime
juridico tnico’, permanecendo como regime juridico-administrativo, mas
especifico. E possivel que algumas normas do regime juridico sejam apli-
caveis, por determinacao legal, aos servidores temporarios, assim como
existem normas trabalhistas estendidas pela CF aos servidores estatutarios
(CF, art. 39, § 3°), sem que isso implique confusdo de regimes. Portanto,
pode-se ter dois regramentos emitidos pela mesma pessoa politica, um
para estabelecer o regime juridico tnico dos servidores ocupantes de
cargos de provimento efetivo e cargos em comissdo, e outro referente
aos servidores contratados temporariamente.”

A luz desses ensinamentos doutrinarios, é questionavel, do ponto de vista
teorico-juridico, afirmar que todas as contratagdes temporarias, independente-
mente da natureza das normas que as regulam, possuem carater administrativo
em decorréncia da obrigatoriedade de regime juridico Unico, pois a lei de que
trata o art. 37, IX, da CF encontra-se fora do sistema juridico atribuido aos

14 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p.
125. Entendimento acompanhado por Dallari (1990, p. 125), Di Pietro (2011, p. 536), Carvalho Filho
(2009, p. 580) e Gasparini (1995, p. 43).

15 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. A competéncia para julgamento entre os servidores publicos tempo-
rarios e o Poder Publico. In: CHAVES, Luciano Athayde; STERN, Maria de Fatima Coelho Borges;
NOGUEIRA, Fabricio Nicolau dos Santos (Org.). Ampliagdo da competéncia da justica do trabalho:
cinco anos depois: textos do 2° Seminario Nacional. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 181-182.
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servidores que ocupam cargos. Assim, o contetido da lei que instituir o regime
especial dos servidores temporarios ndo encontra limitagdo no art. 39 da Carta
Constitucional.

Alias, conforme se extrai da interpretagao daquelas palavras de Rigolin,
a propria institui¢do de regime juridico especial requer se tenha em mente a
diferenga deste em relagdo ao regime juridico Unico, pois se ambos fossem
face de uma mesma moeda, vale dizer, estivessem integrados em seu contetdo,
sequer se poderia falar em um regime juridico especial de maneira paralela ao
regime unico dos servidores publicos, sob pena de se descaracterizar a sua unidade.

Assim, salientando a natureza diversa entre o regime estatutario (que
predomina enquanto regime juridico unico) e o regime a ser instituido pela lei
prevista no art. 37, inciso X, somente é possivel falar-se em vinculo juridico-
administrativo dos servidores temporarios com a Administracdo Publica se,
tendo sido editado diploma legal, este fixar um regime administrativo, fundado
em regras de direito publico, que regule ndo s6 as hipdteses de contratacao,
mas os direitos e deveres das partes.

Na auséncia de aludida legislagdo e, ainda, na hipotese desta se limitar
a adotar as normas da CLT, torna-se inviavel presumir um vinculo de natureza
administrativa — diante do art. 39 da CF — capaz de afastar, por si s0, a compe-
téncia da Justi¢a do Trabalho.

FUNDAMENTOS DE INCOMPETENCIA OU IMPROCEDENCIA

Pode-se observar, até agora, que a liminar da ADI 3.395 repercutiu nos
tribunais patrios da seguinte forma: afastando a competéncia da Justica do
Trabalho para julgar muitos — sendo todos — os casos de servidores publicos em
face da Administragdo direta, autarquica e fundacional. Contudo, o que causa
ainda maior perplexidade nesse contexto ¢ perceber de que forma os tribunais
tém julgado as acdes encaminhadas a Justica Comum ou nela proposta sobre
o tema de servidores.

E necessario relembrar, conforme ja visto, que o principal fundamento
do STF a respeito da incompeténcia da Justica do Trabalho para processar e
julgar as a¢des ajuizadas pelos servidores contra a Administracdo Publica € o
de que a relacdo havida entre o servidor e a Administracdo sempre possui na-
tureza juridico-administrativa. Por conseguinte, ndo ha necessidade, segundo
o entendimento construido apds a ADI 3.395, de se analisar qual a causa de
pedir e o pedido da agdo, bastando a aferi¢ao do regime juridico que é, em tese,
aplicavel aos servidores em geral.
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Partindo dessa premissa, a analise da jurisprudéncia relativa as demandas
que tramitam na Justica Comum, em matéria de servidores, permite constatar
que o raciocinio acima exposto, embora tenha sido elaborado pelos Ministros
do STF para afastar a competéncia da Justiga do Trabalho para processar as
acoes movidas pelo servidor em face da Administragdo, vem sendo utilizado
como fundamento, também, para a improcedéncia das agdes.

O quadro que se visualiza ¢ o seguinte: o servidor ajuiza a¢do na Justica
do Trabalho alegando, por exemplo, que seu vinculo com a Administracao
caracterizou, na verdade, uma relacdo de emprego, pois houve nulidade na
contratacdo, e pede verbas trabalhistas diversas. O magistrado trabalhista,
orientado pela predominancia da jurisprudéncia do STF, percebe que o regime
juridico aplicavel na Administragao Publica ré é administrativo e remete os autos
a Justica Comum. L4 chegando, o juiz, sem analisar a causa de pedir, exposta
pelo autor — nulidade na contratagdo —, julga improcedente a acao, sob o fun-
damento de que, segundo o STF, a relacdo entre o servidor ¢ a Administragdo
¢ sempre de natureza administrativa, afastando a possibilidade do pagamento
de verbas previstas em legislagao trabalhista.

E evidente, portanto, que existe uma inconcebivel confusdo entre dois
elementos processuais absolutamente distintos: o critério de determinagao de
competéncia do orgdo julgador e o fundamento de mérito da agéo.

A titulo exemplificativo, veja-se o seguinte caso, oriundo do Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul, em que a parte autora, contratada temporariamente
para o cargo de professora, alegou a nulidade do contrato em razao do extenso
tempo de vigéncia (cinco anos), requerendo o pagamento de verbas rescisorias
e FGTS. O processo foi ajuizado, inicialmente, na Justiga do Trabalho, mas
houve o declinio da competéncia para a Justiga Estadual.

Ao analisar o mérito da apelagdo, o relator exp0s o seguinte entendimento:

“A autora foi admitida pelo Estado do Rio Grande do Sul como
servidora temporaria, na fungdo de professora, em 30.04.03, por meio
de contratacao em carater emergencial, exercendo as suas atividades por
lapso temporal aproximado de cinco anos (30.04.03 a 17.03.08, fl. 13),
quando foi afastada do servigo publico, por auséncia de necessidade (fl.
28). Diante da situagao, ajuizou Reclamatoria Trabalhista perante a Vara
do Trabalho de Sao Borja, visando ao reconhecimento da estabilidade
constitucional, bem como a condenagdo do ente publico ao pagamento
de verbas rescisorias, tendo em conta a relacao de emprego. Apds regular
processamento, a Justica Especializada proferiu sentenca (fls. 73-78).
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Interposto recurso ordinario pelo Estado do Rio Grande do Sul, foi pro-
vido para declarar a incompeténcia da Justica Laboral, sendo os autos
remetidos a Justica Comum (fls. 176-178, frente e verso) (...). Destaco
que o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, de forma reiterada,
inclusive, por intermédio de reclamagdes aquele excelso Pretorio, que
das contratagdes emergenciais ocorridas com supedaneo no art. 37,
inciso IX, da Constitui¢do Federal (CF) exsurgem relagdes juridico-
administrativas entre contratado e contratante, nunca celetistas, regime
este reservado aos empregados publicos que laboram junto a empresas
publicas e sociedades de economia mista, ou seja, entidades integrantes
da administragdo indireta, especialmente com personalidade juridica de
direito privado, consoante estabelece o art. 173, § 1°, inciso II, da CF.
Foi com supedaneo em tal entendimento que a Justica Laboral, no caso
concreto, declinou da competéncia para julgamento do presente feito a
Justica Comum, caracterizando como vinculo juridico-administrativo
o entabulado entre a autora e o Estado do Rio Grande do Sul. (...)
Recolhe-se dos autos que a relacdo empregaticia estabelecida entre as
partes deu-se mediante contrato temporario de trabalho, sob regime da Lei
Estadual n° 10.376/95, a qual autorizou, em conformidade com o inciso
IX do art. 37 da CF, a contratagdo de até 3.500 professores, em face da
necessidade inadiavel de suprir a caréncia da rede publica estadual de
recursos humanos, tendo esgotadas as formas permissiveis de admissdo e
aproveitamento (...). Nesses termos, uma vez declarada a incompeténcia
da Justica do Trabalho, mostra-se inadmissivel o deferimento de verbas
proprias da relagdo empregaticia, v.g., aviso-prévio indenizado, reco-
lhimento ao FGTS — Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, multa
de 40% e indenizagdo do seguro-desemprego. A contratacdo temporaria,
portanto, dado seu carater especial, ndo gera relagdo de emprego, sendo
inviavel a aplicagdo das regras previstas na CLT.”'¢

Percebe-se, de maneira clara, que o fundamento utilizado para o declinio
de competéncia da Justica Especializada para a Comum foi 0 mesmo exposto
no acorddo para negar provimento ao recurso da autora.

Veja-se que o proprio relator apontou que a Justica do Trabalho se reco-
nheceu incompetente para julgar o feito justamente em decorréncia da relagéo
juridico-administrativa que, segundo o STF, sempre prevalece entre o servidor
e Administragao Publica. Pouco depois, esse mesmo raciocinio foi utilizado
como fundamento de mérito, na medida em que o julgador consignou que a

16 TJRS, AC 70043071356, Rel. Rogerio Gesta Leal, j. 14.07.2011, 3* C.Civ., DJ 25.07.2011.
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contratagdo temporaria ndo da direito a verbas celetistas, em razdo do vinculo
juridico-administrativo.

Ora, se a Justica do Trabalho ndo detém competéncia para julgar as
acoes entre servidores € Administragdo, pois o que esta em jogo ¢ um vinculo
administrativo, e se tal competéncia s6 pode ser exercida pela Justica Comum,
como pode esta mesma justica negar completa tutela a pretensdo do servidor
a partir do mesmo fundamento que determinou sua competéncia para o feito,
sem ao menos analisar, a fundo, a causa de pedir? Percebe-se um completo
contrassenso.

A mesma situagdo pode ser vista, com ainda maior perplexidade, em
apelagdo do Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Nesse caso, a parte autora foi
contratada pelo municipio por prazo determinado, sendo que o contrato firmado
previa a regéncia segundo as regras da CLT e houve até mesmo a assinatura da
CTPS. Apos o término do ajuste, o contrato foi prorrogado pelo mesmo prazo,
mas acabou por ser rescindido antes do término do prazo ajustado. Assim, a
autora pleiteou o pagamento de indenizagdo no valor correspondente a metade
da remunerac@o a que teria direito até o término do contrato temporario de
trabalho (art. 479 da CLT) e de FGTS durante a contratualidade.

O relator, ao apreciar o caso, mesmo tendo constatado que a lei municipal
referente as contratagdes temporarias previa o regime da CLT, afirmou que “ha
que se afastar a sujei¢ao do contrato as normas celetistas, porque o regime que
disciplina as relagdes entre o servidor contratado por tempo determinado e o
Ente Publico deve ser o estatutario”.

Disse, pois, que a lei referente as contratagdes temporarias, ao dispor
sobre a aplicag¢do da CLT, esta em dissonancia ao estatuto do servidor, o qual
estende ao servidor temporario direitos, deveres e responsabilidades do ocupante
de cargo efetivo. Consignou, ainda, que:

“De outro lado, o fato de a Lei Municipal n°4.291, de 12.04.02,
dizer que as contratagdes serdo regidas pelo Decreto-Lei Federal n°
5.542, de 01.05.1943 (CLT), e que os contratos de trabalho terdo prazo
mdaximo de dois (2) anos, prorrogadvel, uma unica vez, por periodo nao
superior a dois (2) anos (art. 4°, § 1°), ndo se harmoniza com a juris-
prudéncia da Suprema Corte e deste Tribunal de Justica. Isso porque a
contratacao de servidores publicos pelo regime da Consolidacao das Leis
do Trabalho, que a Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.98, autorizou,
foi considerada formalmente inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal que, em 02.08.07, concedeu medida cautelar na A¢ao Direta de
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Inconstitucionalidade 2.135-4, para suspender a eficacia do caput do art.
39 da Constituicdo Federal com a redacao dada pela EC n° 19/98 (...).
Nos debates proferidos na Reclamagio 5.381/AM, relatada pelo Ministro
Carlos Ayres Britto, julgada em 17.03.08, o Supremo Tribunal Federal
disse, nas palavras do Ministro Antdnio Cezar Peluso que ‘(...) ndo ha
possibilidade, na relacdo juridica entre servidor e o Poder Publico, seja
ele permanente ou temporario, de ser regido sendo pela legislagdo ad-
ministrativa. Chame-se isso relagdo estatutaria, juridico-administrativa
ou outro nome qualquer, o certo é que nao ha relagdo contratual sujeita
a CLT’. E a Ministra Carmen Ltcia, secundada pelo Ministro Menezes
Direito, fazendo alusdo a decisdo da Corte tomada em 2007 [ADI 2135-
4], que suspendeu os efeitos da Emenda Constitucional n° 19 quanto a
pluralidade de regimes de pessoal na Administracdo Publica, restabe-
lecendo o regime tnico, afirmou, enfaticamente, que ‘ndo ha como, no
sistema juridico-administrativo brasileiro constitucionalmente posto,
comportar essas contratagdes pelo regime da CLT’ (...). Ndo se aplicam
ao caso em aprego, portanto, as normas previstas na Consolidagdo das
Leis do Trabalho, porque o contrato celebrado com particular para a
prestacdo de servigo especifico, por periodo determinado, ndo tem o
conddo de estabelecer vinculo empregaticio privado com o Poder Pu-
blico, devendo reger-se pelas normas de direito administrativo do ente
publico contratante.”"

A partir desses fundamentos, as pretensdes da autora foram rejeitadas,
pois o relator apreciou o caso de acordo com as normas do estatuto do servidor
municipal, que ndo preveem as verbas requeridas na acao.

Percebe-se, assim, no caso exposto, que mesmo havendo provas de que
a parte autora foi contratada sob o regime da CLT, o relator entendeu que tais
regras ndo podem ser aplicadas a relagdo da servidora com o Poder Publico, e
por qué? Porque o STF teria dito que o vinculo entre servidor e Administragao
Publica sempre ostenta natureza juridico-administrativa.

Ocorre que, conforme ja exaustivamente ressaltado, esse fundamento foi
utilizado pela Suprema Corte para analisar matéria referente a competéncia.
Ou seja, com base nesse raciocinio, entendeu-se que a Justica do Trabalho
ndo ¢ competente para processar as agdes movidas por servidores, cabendo tal
atribui¢do apenas a Justica Comum.

17 TISC, Apelagao Civel 2012.052589-1, Criciima, Rel. Des. Jaime Ramos, j. 16.08.2012.
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Essa situag@o ndo pode ensejar solugdes juridicas como aquela expos-
ta no caso acima, em que a parte, mesmo contratada por prazo determinado
com previsdo em lei que determina a aplicacdo da CLT, se vé obrigada pela
jurisprudéncia do STF a demandar perante a Justica Comum, sob pena de ter
a agdo extinta na Justica do Trabalho. Ai entdo, quando tem o mérito de suas
pretensoes analisado na Justica Comum, ¢é surpreendida pela improcedéncia da
acdo, porque ndo deveria ter sua relacdo regida pela CLT, segundo os mesmos
fundamentos que determinaram o ajuizamento da a¢ao na Justica Comum.

Essa situagao cria um vazio juridico para o servidor, pois se o STF diz que
somente a Justiga Comum tem competéncia para julgar as acdes de servidores
contra o Poder Publico, mesmo quando estejam em jogo pedidos baseados na
legislagdo trabalhista, ¢ incompreensivel que o 6rgdo julgador competente jul-
gue a demanda improcedente sob o fundamento de que o vinculo do servidor
“deveria” ter natureza administrativa.

Mais uma vez, ¢ necessario compreender que embora o STF tenha se
posicionado no sentido de que ndo ¢é possivel existir vinculo celetista na Ad-
ministragdo Publica, uma vez que vigora o regime juridico tnico (fundamento
cuja inconsisténcia ja foi discutida anteriormente), esse fundamento foi utili-
zado para definir a competéncia. A partir do momento em que o magistrado da
Justica Comum ¢ chamado a apreciar a demanda do servidor, a procedéncia
ou a improcedéncia da acdo deve ser feita a partir de uma analise contundente
dos fatos e do direito.

O cenario exposto deixa entrever esse evidente paradoxo na jurisprudén-
cia do STF que fundamenta o presente debate, qual seja: o proprio STF foi muito
enfatico, nos precedentes contrarios a competéncia da Justiga do Trabalho, que
“somente a Justica Comum pode se pronunciar sobre a existéncia, a validade e
a eficacia das relagoes entre servidores e o Poder Publico, fundadas em vinculo
juridico-administrativo™'s.

No entanto, a Justica Comum, como visto, quando ¢ instada a se pro-
nunciar sobre tais aspectos, ndo tem adentrado no verdadeiro mérito referente
a existéncia, a validade e a eficacia das relagdes travadas entre servidor e
Administracdo, pois em muitos casos profere um julgamento de improcedén-
cia apenas com fundamento na natureza juridico-administrativa do vinculo
discutido em juizo.

E necessario perceber que se o servidor ajuiza uma agéo contra o Poder
Publico, alegando que foi contratado sem concurso publico, ou que teve seu

18 Rcl 10.762, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17.10.2013.
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contrato temporario desvirtuado, e pleiteia, por essas razdes, o0 pagamento de
verbas trabalhistas, a Justica Comum (que segundo o STF tem competéncia para
julgar o caso) deve discutir e analisar as alegagdes da parte autora, de forma
a se pronunciar “sobre a existéncia, a validade ¢ a eficacia das relagGes entre
servidores e o Poder Publico, fundadas em vinculo juridico-administrativo”.

Isso implica, efetivamente, se manifestar sobre a alegacdo de desvirtua-
mento do contrato de trabalho, ainda que, no entendimento do 6rgao julgador,
tal vicio contratual ndo implique o pagamento de verbas trabalhistas.

Esse é o ponto-chave do presente debate: competéncia e mérito nao
podem, absolutamente, ser confundidos. Assim, na medida em que se entende
que a Justica Comum ¢é competente para julgar as acdes entre servidores e Po-
der Publico, essa Justiga deve manifestar um juizo de mérito sobre a questdo,
ainda que, ao final, venha a julgar os pedidos da agdo improcedentes. O que
nao se pode permitir € que, sob 0 mesmo fundamento que atrai a competéncia
da Justica Comum, a agdo do servidor seja julgada improcedente, sem que seja
apreciada a causa de pedir que fundamenta os pedidos de natureza trabalhista.

Esse alerta mostra-se especialmente importante nos casos em que o
servidor teve, de fato, sua relagdo com o Poder Publico regida pelas normas
trabalhistas, como ocorre em diversas situagdes, a exemplo dos agentes comuni-
tarios de saude', dos servidores contratados temporariamente com base em lei
que adotou a CLT como regime juridico disciplinador e de servidores celetistas
contratados por entes federativos (em especial municipios) que adotaram regime
juridico celetista antes da decisao proferida da ADI 2.135.

Mesmo nesses casos de regéncia pela CLT, quando os tribunais acabam
por remeter o processo para a Justica Comum, sob o entendimento de que a
relagdo entre o servidor e o Poder Publico s6 pode ter natureza administrativa,
o magistrado competente para o julgamento ndo deveria negar procedéncia a
acdo apenas com fundamento na ideia de que a relacdo entre servidor ¢ Admi-
nistracao deveria ser administrativa e nao trabalhista. De tal forma, estar-se-a
obstando totalmente o acesso do servidor aos direitos que lhe foram garantidos
no momento da contratagdo.

E isso € muito evidente: se o servidor foi regido por legislagdo trabalhista
e, ainda assim, a Justica Comum ¢ a competente para apreciar os pedidos por
ele formulados contra a Administragdo Publica, essa Justica ndo pode negar
direitos trabalhistas ao servidor por entender que o vinculo discutido é admi-
nistrativo, haja vista, na pratica, que o servidor ndo esteve submetido a regime

19 Regidos pela Lei Federal n° 11.350/06, que prevé a aplicagdo da CLT (art. 8°).
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estatutario e, dessa forma, certamente também ndo podera gozar dos direitos
nele previstos. Se assim se decidir, fica a pergunta: de que direitos podera,
entdo, esse servidor gozar?

Esse ¢ o contrassenso evidenciado na atual jurisprudéncia que discute
a competéncia jurisdicional para as causas movidas por servidores contra o
Poder Publico: acaba-se por confundir competéncia e mérito, sendo que este
ultimo, muitas vezes, sequer ¢ analisado a fundo pelos tribunais, situacdo que
inviabiliza a efetiva aplicacdo de garantias trabalhistas aos servidores que delas
poderiam efetivamente gozar.

E necessario ressaltar, evidentemente, que esse cenario ndo se mostra de
forma unanime na jurisprudéncia, podendo se observar casos em que a Justica
Comum tem, de fato, apreciado as questdes de mérito de forma independente
dos fundamentos que determinaram a fixagao de sua competéncia.

Como exemplo, ¢ interessante observar precedente do Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais, em processo ajuizado por servidora temporaria estadual,
inicialmente na Justica do Trabalho, para pleitear o pagamento de verbas
trabalhistas em razdo da nulidade do contrato firmado com a Administracao
Publica. O relator assim se manifestou:

“Por outras palavras, ndo é possivel reconhecer a incidéncia do
art. 7° da CF/88, visto que ndo se trata de contratagdo regida sob as
regras da Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT. No entanto, vé-se
uma particularidade no presente caso, relativamente a contratagido da
apelante. Sabe-se que o art. 37, IX, da Constitui¢do Federal de 1988
permite a contratagdo por tempo determinado, desde que para atender
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Como se denota
da Portarian® 10/02 (fl. 11), a apelante foi designada para exercer o cargo
de Oficial de Apoio Judicial D, na Vara Unica da Comarca de Lajinha/
MG, por tempo indeterminado, até provimento efetivo do cargo. Assim,
inexistindo o excepcional interesse publico e sendo a contratagdo por
prazo indeterminado, a contratag¢do da apelada ndo produziu qualquer
efeito legal, ou seja, ndo foi capaz de gerar qualquer vinculo de carater
Jjuridico-administrativo. Posto isso, ao exame da matéria e ausente qual-
quer vinculo administrativo ou estatutdrio entre as partes, a apelante ndo
pode ser considerada servidora publica e, por isso, ndo se lhe aplicam
os ditames do § 3°do art. 39 da Constitui¢do Federal. Desse modo, terd
direito ao recebimento dos valores referentes ao FGTS.”* (grifou-se)

20 TIMG, Apelagdo 1.0145.09.510681-4/001, 3* C.Civ., Rel. Albergaria Costa, j. 06.08.09.
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Houve, entretanto, voto divergente, nos seguintes termos:

“Volvendo a realidade dos autos, nao se desconhece que (...) a
contratagdo da apelante se deu por tempo indeterminado. Todavia, tendo
a contratagdo se dado pelo regime estatutario, nao ha falar em aplicacao,
ao caso em comento, do disposto na Simula n® 363 do Tribunal Superior
do Trabalho, pois, a luz da norma trazida pelo art. 39, § 3°, da Constitui-
¢do da Republica, somente se aplica aos servidores ocupantes de cargo
publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, dentre os quais ndo esta arrolado o direi-
to a percepcao do FGTS, verba esta de cunho eminentemente celetista.
Nesse contexto, a autora (apelante) (...) ndo faz jus ao recebimento da
verba pleiteada que, como dito, perfaz-se em direito garantido somente
aos trabalhadores submetidos ao regime de trabalho disciplinado pela
Consolidac¢do das Leis do Trabalho — CLT.”

Percebe-se, da leitura dos trechos destacados, que embora tenha havido
divergéncia entre os julgadores, foi feita uma efetiva analise de mérito dos pe-
didos da parte autora: enquanto o relator considerou que o desvirtuamento da
relacdo de trabalho temporario confere direito ao pagamento de FGTS, o voto
divergente entendeu o contrario, mas ambos basearam seus posicionamentos
em fundamentos que ndo se confundem com o tema da competéncia.

Entende-se, portanto, que essa deveria ser a postura adotada por todos
os tribunais, de forma que o fundamento de competéncia (relagdo juridico-
administrativo) ndo se confunda com o julgamento de procedéncia ou impro-
cedéncia da agdo.

Em verdade, todo esse quadro exposto, no qual os mesmos fundamentos
utilizados pelo STF para atribuir a Justica Comum a competéncia em matéria
de servidores publicos vém sendo adotados, também, para a improcedéncia
de muitas das agoes que envolvam pedidos de natureza trabalhista, foi gerado
precisamente pelo afastamento da regra geral de competéncia, fundada na causa
de pedir e no pedido.

Ao afastar-se de tal regra, o STF acabou justamente por adentrar em uma
seara que, de certa forma, ja diz respeito ao mérito da ag@do, pois a analise do
regime juridico ao qual se submete o servidor (critério de competéncia adotado
pelo STF) pode determinar, por antecipagdo, um juizo de mérito sobre o caso,
com a total abstracdo dos elementos referentes a causa de pedir e pedido.

E a hipétese, por exemplo, do servidor que ajuiza agdo na Justia Traba-
lhista alegando que manteve relagdo de trabalho com a Administragdo Publica,
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por desvirtuamento de contrato temporario, ¢ requer verbas trabalhistas. Se
for verificado que, em tese, o ente publico dispde de uma legislagdo especifica
sobre contratagdes temporarias, além de se afastar a competéncia da Justica do
Trabalho, acaba-se por prenunciar o resultado da agdo, no sentido de indicar que,
havendo regime juridico-administrativo, sequer se pode cogitar do pagamento
de verbas trabalhistas, independentemente da causa de pedir que fundamenta
os pedidos da agdo.

Diante desse contexto, portanto, se prevalecer a jurisprudéncia do STF
quanto a (in)competéncia da Justiga do Trabalho, em matéria de servidores
publicos, ha que se deixar muito claro que competéncia ndo pode ser tratada
como uma questdo de mérito.

REAFIRMANDO O CRITERIO DE COMPETENCIA FUNDADO NA
CAUSA DE PEDIR E PEDIDO

A partir da verificacdo de que existe, nas decisdes sobre competéncia em
matéria de servidores publicos, uma clara mistura de conceitos processuais, €
que tal confusdo acaba por dificultar a tutela de direitos, é necessario reafirmar
a importancia de se utilizar o critério de competéncia material nas causas entre
servidores e o Poder Publico, baseado na causa de pedir e no pedido.

Primeiramente, partindo da li¢ao basica de direito constitucional e pro-
cessual, a competéncia em razao da matéria é determinada segundo a causa de
pedir veiculada pelo autor, vale dizer, conforme a natureza da relagdo juridica
objeto da controvérsia em que se funda a demanda, nos termos em que narrada
na peti¢ao inicial. A partir desse critério ¢ definida a competéncia das Justicas
especializadas por matéria (Trabalhista, Eleitoral, Militar).

Nesse contexto, ¢ evidente que o fato de haver um servidor publico es-
tatutario no polo ativo de uma demanda contra o Poder Publico ndo determina,
por si 80, a incompeténcia da Justiga Trabalhista, para o feito, por ndo se tratar
de uma hipotese de competéncia em razao da pessoa.

Cumpre relembrar, outrossim, as consideragdes feitas por Dinamarco?!,
segundo o qual a fixagdo da Justica competente é dada a partir do modo como
a demanda € proposta por seu autor, objetiva e concretamente, ou seja, in status
assertionis, sem que seja necessario adentrar no mérito da acao.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. v. 1. p. 433.
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E interessante notar que o Supremo Tribunal Federal, em diversas opor-
tunidades, manifestou essas mesmas questdes quando em face de uma demanda
proposta por servidor publico na Justica do Trabalho. A titulo de exemplo,
destaca-se o Conflito de Competéncia 7.128-1/SC?, julgado pouco antes da
decisdo proferida na ADI 3.395, na qual o STF foi instado a decidir acerca
da competéncia para o julgamento de agdo proposta por servidor temporario,
contratado com fundamento em legislagdo municipal (art. 37, IX, da CF) que
adotou o regime juridico da CLT.

O Ministro Gilmar Mendes, pontuando que a legislagdo do Municipio
de Criciima limitou-se a adotar integralmente o regime celetista, decidiu pela
competéncia da Justiga do Trabalho, invocando decisdes anteriores®, nas quais
o STF consignou:

“Revela-se inquestionavel, pois, a competéncia da Justi¢a do
Trabalho para processar e julgar agdes que, como ocorre na espécie,
tém por objeto direitos e vantagens decorrentes de situacdo fundada,
exclusivamente, em vinculo de natureza trabalhista.”*

Posteriormente, o que se viu na jurisprudéncia do STF foi o afastamento
desse critério de competéncia, conforme demonstrado ao longo desse trabalho.
O que mais chama atencdo nesse contexto, no entanto, & que, ainda assim, a
Suprema Corte, curiosamente, em demandas especificas que ndo envolvem a
discussdo do vinculo entre servidor e Poder Publico, se posiciona claramente
pela aplicabilidade do critério de competéncia baseado na causa de pedir.

Os exemplos mais recorrentes, nesse sentido, dizem respeito as agoes
fundadas na transposicdo do regime juridico celetista para o estatutario: se
o servidor estatutario ingressa com processo judicial requerendo vantagens
relativas ao periodo em que era regido pelas leis trabalhistas (ou seja, causa
de pedir fundada em uma relagdo de trabalho), a competéncia ¢ da Justi¢a do
Trabalho, caso contrario, sera da Justica Comum.

Esse entendimento ja esta consolidado no ambito da Suprema Corte,
conforme se infere da seguinte ementa:

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. TRANSPOSICAO DO
REGIME CELETISTA PARA O ESTATUTARIO. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO PARA PROCESSAR E JULGAR ACAO

22 STF, Conflito de Competéncia 7.128-1/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 02.02.05.
23 Ver, no ambito do STF: CC 7.149/PR; CC 7.134/RS.
24  STF, Conflito de Competéncia 7.053/RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 31.05.02.
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TRABALHISTA ALUSIVA A PERIODO EM QUE VINCULADO A
REGIME TRABALHISTA. 1. A jurisprudéncia desta nossa Casa de
Justiga se orienta no sentido de que a Justica do Trabalho ¢ competente
para processar ¢ julgar reclamag@o de servidor sujeito ao regime estatu-
tario, mas apenas em relacao ao contrato individual de trabalho celebrado
antes da vigéncia desse regime. 2. Agravo regimental desprovido.” (Al
485.704-Agr/RS, Rel. Min. Ayres Britto, j. 17.05.2011)

Importa salientar, ainda, nesse contexto, a Simula n® 739 do STF, segundo
a qual “compete a Justica do Trabalho julgar as agdes que tenham como causa
de pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene
e saude dos trabalhadores”, mesmo no ambito da Administra¢do Publica. Esse
foi o entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski na medida liminar da
Rcl 13.113: “Parece-me que ndo se discute a validade, a existéncia ou a efi-
cacia das relagdes entre servidores e o poder publico, porém normas relativas
a saude, higiene e seguranca do trabalho, o que nfo afastaria a incidéncia da
Sumula n°® 736”%.

A partir desse cenario, evidencia-se que, se antes da Emenda Constitu-
cional n®45 e até mesmo apos o julgamento da ADI 3.395, o Supremo Tribunal
Federal pautava-se nos casos de competéncia da Justica do Trabalho em maté-
ria de servidores publicos, segundo o critério que funda a especialidade desta
justica, vale dizer, uma relacdo de emprego ou de trabalho que dé fundamento
a pedidos de indole trabalhista — atualmente esse critério ¢ subsidiario e da
origem a contradicdes.

E isso porque, ndo obstante a Corte tenha inaugurado uma regra de com-
peténcia baseada apenas na natureza do vinculo, quando ela diz que a Justica
do Trabalho é competente para apreciar casos que envolvam a transposi¢ao
de regimes, no periodo em que o servidor estatutario esteve sujeito ao regime
celetista, ela acaba por reconhecer, como consequéncia, que para fins de com-
peténcia ndo importa a qualidade da parte demandante, bem como a natureza
do vinculo que a liga a Administragdo Publica no momento da propositura da
agdo, mas tdo somente a causa de pedir que fundamenta o pedido veiculado
em juizo.

Outra questdo que merece destaque pode ser vista, a titulo de exemplo,
na decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no Conflito de Com-
peténcia 113.002/BA*. A controvérsia do caso referia-se a competéncia para

25 STF, Medida Cautelar na Reclamagao 13.113, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 01.02.2012.
26  STJ, Conflito de Competéncia 113.002, Bahia, Rel. Min. Castro Meira, DJ 07.02.2011.
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julgar demanda proposta por servidor contratado pela Unido, com respaldo no
regime celetista, que requeria o reconhecimento do vinculo estatutario, por
exercer atividade propria dos ocupantes de cargo publico. O Ministro-Relator
Castro Meira, a luz da decis@o proferida pelo STF, na ADI 3.395, concluiu
pela competéncia da Justica Comum para julgar o feito, em face do pedido de
natureza administrativa deduzido pelo autor.

Vé-se, nesse caso concreto, que a Justica Comum, antes de reconhecer
a natureza estatutaria do vinculo com a Administragcdo — conforme requerido
pela parte —, teria que se manifestar sobre a validade da contratacdo levada a
cabo com base na legislagdo trabalhista. Surge, entdo, a seguinte perplexidade:
por que, segundo o entendimento do STF — corroborado pelo STJ —, a Justica
Comum pode pronunciar-se sobre os efeitos de uma contratacao celetista, para
poder reconhecer o vinculo estatutario, e a Justica do Trabalho, contrario sensu,
ndo detém competéncia para analisar a validade de relagdes administrativas,
para reconhecer um vinculo trabalhista?

Diante dessas indaga¢Ges, Aratjo?’ tece os seguintes comentarios:

“O problema (...) € que ndo basta a simples alega¢dao de que uma
dada relagdo de prestacdo de servigos acha-se formada por for¢ca de uma
lei ou de um contrato. E necessario verificar se efetivamente os fatos
correspondem as normas alegadas. E rotineiro, na Justi¢a do Trabalho,
a verificagdo de que diversas situa¢des aparentemente ou formalmente
agasalhadas sob outras formas juridicas — prestag@o de servigo de forma
autonoma, por exemplo — no fundo escondem a relagdo de trabalho su-
bordinado (...). Naturalmente que, ao decidir pela existéncia do contrato
de trabalho (...) o juiz trabalhista tem também de declarar a invalidade de
uma situacao aparente ou formal, mas irregular. Nao ha por que estranhar
venha a Justica do Trabalho proceder de modo semelhante em face de
controvérsias envolvendo o poder publico, pois a simples presenga das
pessoas estatais ndo altera a substancia juridica sobre a qual o direito
equacionou a matéria. Assim, data venia, ao afastar, diante de uma sim-
ples alegacdo formal da administragdo publica [de que ha um vinculo
administrativo], a competéncia material constitucionalmente atribuida
a um dado organismo jurisdicional, estaria sendo criado um privilégio
inconstitucional em favor do poder publico.”

27 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. A competéncia para julgamento entre os servidores publicos tempo-
rarios e o Poder Publico. In: CHAVES, Luciano Athayde; STERN, Maria de Fatima Coelho Borges;
NOGUEIRA, Fabricio Nicolau dos Santos (Org.). Ampliagdo da competéncia da justica do trabalho:
cinco anos depois: textos do 2° Seminario Nacional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 184.
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Partilhando do mesmo ponto de vista acima, o Desembargador do TRT
da 12* Regido, Gerson Paulo Taboada Conrado, ao julgar o RO 00814-2009-
017-12-00-7, reafirmou a necessidade de se fixar a competéncia conforme a
causa de pedir, a partir de fundamentos bastante esclarecedores:

“Nao ¢ a circunstancia de ter sido a reclamante contratada pelo
municipio para exercer cargo em comissao, sujeitando-se ao regime es-
tatutario que fixa a competéncia material da Justi¢a do Trabalho, restrita
que estd ao pedido e a causa de pedir lancados na exordial. Portanto, a
comparecer nesta Justi¢a Trabalhista um servidor que, embora nomeado
para exercer determinado cargo administrativo (regular ou ndo, nao cabe
discutir neste momento processual), pretenda receber verbas trabalhistas,
vale dizer, com fundamento na CLT e na legislacdo correlata, esta é a
unica Justica competente para fazé-lo, ainda que para dizer-lhe, eventu-
almente, que improcedente a pretensdo, porque ausente de fundamento
legal, ja que celetista ndo é.”*

A luz de todo o exposto, pode-se inferir que o critério basico a orientar
a competéncia da Justica do Trabalho ¢, e sempre foi, o material, analisado
conforme a causa de pedir ¢ o pedido formulado, regra esta que nao foi rein-
ventada quando do julgamento da ADI 3.395.

Se aproximarmos esse dado aos casos dos servidores abrangidos pela
decisdo da ADI 3.395, pode-se tecer a seguinte conclusdo: a Justi¢a Trabalhista
ndo tem competéncia para julgar agdes em que o servidor formule pedidos rela-
cionados a legislacdo administrativa que rege seu vinculo com o Poder Publico.

Em outras palavras: na medida em que o STF entendeu inexistir relagido
de trabalho entre servidores estatutarios/de vinculo administrativo e a Adminis-
tracdo Publica, a Corte fixou que, na hipotese de um servidor — contratado com
base no estatuto juridico — ingressar com a¢do na Justi¢a do Trabalho requerendo
direitos e vantagens previstos na legislacdo administrativa propria, a compe-
téncia devera ser declinada para a Justica Comum, ja que a causa de pedir ndo
sera a existéncia de uma relacdo trabalhista, mas, sim, juridico-administrativa.

Essa ¢, portanto, a interpretagdo que este estudo propde quanto ao ambito
de aplicacdo da liminar concedida na ADI 3.395. Para além dela, entende-se
que qualquer conclusdo que afaste a competéncia da Justica do Trabalho em
matéria de servidores publicos — invocando, para tanto, os fundamentos de

28 TRT da 12* Regido, Recurso Ordinario 00814-2009-017-12-00-7, Rel. Gerson Paulo Taboada Conrado,
6" Camara, j. 27.11.09.
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aludida acdo direta de inconstitucionalidade — passa a ser questionavel do ponto
de vista juridico.

A defesa desse entendimento € muito importante para evitar, precisa-
mente, a confusdo entre critérios de competéncia e de mérito, pois a partir
do momento em que a fixacdo de competéncia material do 6rgdo julgador é
feita apenas conforme a causa de pedir e o pedido expostos na petigdo inicial,
afasta-se a possibilidade de se discutir, ja nesse momento processual, qual € o
vinculo juridico que, em tese, rege as contratagdes no ambito do Poder Publico
que esta sendo demandado em juizo, bem como se esse vinculo se desenvolveu
de forma regular.

A discussdo acerca do regime juridico cabera, pois, a analise de mérito
da agfo, quando se apreciara se a parte autora faz jus ao que foi requerido na
acao, a partir dos fundamentos de fato e de direito expostos na peticao inicial.

Dessa forma, torna-se possivel tragar com clareza os limites do que diz
respeito & competéncia ou ao mérito, possibilitando que, em sede de competéncia
material, o julgamento da acdo seja feito por aquela Justica constitucionalmente
criada para tanto, ainda que ao final do processo os pedidos sejam julgados
improcedentes.

CONCLUSAO

O cenario tracado neste breve estudo apresenta uma situagdo bastante
complexa no que tange a competéncia para o julgamento de a¢des envolvendo
servidores e Poder Publico. Viu-se que, se até pouco tempo apds o julgamento
da ADI 3.395 aplicava-se o entendimento ja consolidado de que as demandas
de servidores estatutarios deveriam ser julgadas pela Justica Comum, essa
discussdo adquiriu contornos imprevisiveis, especialmente para a atuagdo da
Justica do Trabalho, que teve sua competéncia consideravelmente reduzida nesse
tema, nada obstante as significativas altera¢des introduzidas pela EC n° 45/04.

Essa reducdo de competéncia foi motivada, essencialmente, pela cons-
trugdo de uma jurisprudéncia que elencou como critério de fixacdo de compe-
téncia apenas a natureza da relagdo juridica entre o servidor e a Administragdo
Publica, independentemente da causa de pedir exposta na agdo. Esse quadro
foi agravado ainda quando o Supremo Tribunal Federal, pela maioria de seus
membros, passou a considerar que tal relagdo juridica sempre sera de natureza
administrativa, entendimento que abriu margem a desnecessidade de se analisar
o regime juridico que efetivamente regeu a relacdo entre o servidor e o Poder
Publico, fixando-se, sempre, a competéncia da Justiga Comum.
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Esse quadro jurisprudencial acerca do tema da competéncia, da forma
como encarado pelos juizes e tribunais, além de ter ocasionado o falecimento da
competéncia da Justica do Trabalho em matéria de servidores publicos da Ad-
ministracdo direta, autarquica e fundacional, revelou uma clara falta de precisdo
conceitual e pratica entre dois elementos processuais: competéncia e mérito.

Como visto, ao se defender que a competéncia deve ser determinada
apenas pelo regime juridico, independentemente da causa de pedir em que se
funda a a¢do, ja se antecipa uma andlise que deveria ser feita apenas no mérito, o
que coloca por terra a ideia de que a competéncia material deve ser determinada
da forma como a parte expde o caso na peti¢ao na inicial, in status assertionis.
Assim, se a parte baseia seus fundamentos na existéncia de uma relacdo esta-
tutaria, ou entdo celetista, esse dado ja deveria ser suficiente para determinar
a competéncia, sendo que a discussdo sobre a efetiva regéncia desse regime
juridico — ou, o que ¢ pior, se esse regime juridico poderia ter sido validamente
adotado pela Administragdo Piblica — deve caber apenas ao mérito.

Nesse contexto, o resultado pratico do ajuizamento de agdes de cunho
trabalhista na Justica Comum ¢, em muitos casos, paradoxal, pois, como visto,
os pedidos da parte autora sdo julgados improcedentes sob 0 mesmo fundamento
que determinou a fixagdo de competéncia: a existéncia de uma relagao juridico-
administrativa entre o servidor e o Poder Publico, que, além de impossibilitar
a competéncia da Justica do Trabalho para julgar o caso concreto, também
inviabiliza, em qualquer hipotese, o reconhecimento de direitos trabalhistas.

Especialmente em razdo desse quadro, que pode resultar na falta ou
insuficiéncia de protecdo juridica a servidores, mormente aqueles contrata-
dos de forma irregular pela Administracdo Publica ¢ que se torna necessario
reafirmar o critério de competéncia material da Justi¢a do Trabalho, orientado
pela causa de pedir e pedido da ag@o. Tal critério, que orienta a atuagdo das
justicas especializadas por matéria, se aplicado aos casos de servidores ptublicos
que ajuizam agdes de cunho trabalhista, possibilita a clara separacao entre os
conceitos de competéncia e mérito. Assim, uma vez fixada a competéncia da
Justiga do Trabalho ou da Justiga Comum, cabe a cada uma delas apreciar o
mérito da agdo promovida pelo servidor, analisando se este efetivamente tem
direito as pretensodes levadas a juizo.

Entende-se, aqui, que a adog¢do do critério de competéncia material,
relativamente as agoes ajuizadas por servidores publicos, ndo vai de encontro
ao que foi decidido na Medida Cautelar da ADI 3.395, pois, ao excluir da com-
peténcia da Justica do Trabalho os casos envolvendo servidores estatutarios,
o STF ndo adotou um critério fundado unicamente na relagdo havida entre as
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partes, mas na repercussdo que esta adquire sobre a causa de pedir e o pedido.
Assim, o servidor regularmente admitido, mediante concurso publico, para
ocupar um cargo publico, com base no regime juridico estatutario, somente
podera pleitear seus direitos na Justica Comum. Se alegar, porém, que, no
plano da realidade, a relagao teve carater empregaticio, requerendo direitos
trabalhistas, a competéncia sera da Justica Trabalhista, mesmo que, ao final, a
acdo possa vir a ser julgada improcedente.

Infelizmente, porém, esse posicionamento estd muito distante da atual
jurisprudéncia do STF que vem sendo reproduzida, com os desvios e incoerén-
cias ja destacadas, pelos demais tribunais patrios. Resta, portanto, no presente
momento, refor¢ar a necessidade de que a Justica Comum, ao se deparar com
demandas de servidores que veiculem causa de pedir ¢ pedidos de natureza tra-
balhista, analise de fato o mérito da acdo, para tutelar concretamente eventuais
direitos trabalhistas de seus autores, ainda que a Constitui¢ao Federal, a partir
da EC n°45/04, tenha atribuido tal competéncia material a Justica do Trabalho.
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EXECUCAO E EFICACIA - UM OLHAR
SOBRE O PROJETO DE LEI DO SENADO
N° 606, DE 2011

Flavio Allegretti de Campos Cooper”

1 — ESTRUTURA DAS ATIVIDADES JURISDICIONAIS E FASES DO
PROCESSO

Juizo é uno em finalidade'. Ele administra o sistema estatal, preesta-

belecido por lei, de resolugao jurisdicional de conflitos. O processo

¢ seu instrumento. Na medida em que se desdobram as fases deste,
arremetendo-o ao fim, o Juizo vai se amoldando ao objetivo de cada fase, des-
bravando o caminho, lancando-se decisivamente a solu¢ao final e efetiva que
compde a sua funcdo ou débito jurisdicional.

Assim, ao se examinar o desenho do que acontece no processo, podemos
ver a instala¢do de um Juizo diversificado a cada fase classica.

Vemos, em primeiro lugar, o Juizo compreensivo®, no sentido de com-
preender os conflitos central e periféricos, que lhes sdo trazidos por meio do
contraditorio, em fatos e objecdes formais. Essa compreensao ¢ fundamental
para animar o Juizo conciliatorio®, que utilizara a técnica persuasoria para
acenar as vantagens de uma solucdo justa* e autocompositiva encontrada pelos
atores do processo’.

E claro que como as fases do iter processual ndo sdo estanques, € muitas
vezes simultaneas, os juizes tém comportamento simbiotico.

*  Desembargador-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15°Regido, pos-graduado pela Escola
Paulista de Magistratura do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo em Direito Processual Civil; cursa, na
UNICAMP, Economia do Trabalho e Sindicalizagdo.

1 Nasemantica do texto: entidade judicial personificada, no 1° grau, pelo juiz singular.

2 COUTURE, Eduardo J. Introduccion al estudio del proceso civil. Buenos Aires: Depalma, 1988.
p. 55-56.

3 Art. 764, § 1°, da CLT; art. 831 da CLT.

TORRAZA, Rolando Murgas. In: BUEN, Néstor de (Coord.). Solug¢do dos conflitos trabalhistas. Trad.
Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 1986. p. 141.
5 Art. 764, § 3°, da CLT.
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Frustrada a parte negocial, o Juizo se transforma em investigativo® pela
producdo, exame e formagao de convencimento quanto a fatos controversos,
desembocando no Juizo deliberativo ou resolutério’, no qual se apresenta a
solucao jurisdicional mais adequada para o caso.

Se a sentenca impde preceito condenatorio ou obrigacional a parte que
ndo atenda espontaneamente, ¢ necessario o Juizo complementar de coer¢do
ou execugdo® para efetivagdo concreta, no plano fatico, do comando judicial.

Acrelagdo de cada Juizo mencionado néo se estabelece apenas pela diver-
sidade de atividade procedimental para alcancar o objetivo de cada segmento
do processo, mas também pelo grau de império®, no qual a vontade e a forca
do Estado se sobrepdem e superam a voli¢ao dos atores parciais.

Na atividade de execugdo, pela antecipagao ou no topico final do drama
processual, a dose de império atinge gradacdo superior em atos de sangdo e
mesmo de expropriacdo forcada.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho no titulo da execugdo dentro do
capitulo processual, nossa lei de base, ¢ simples e aberta tendendo ao efetivo,
mas lacunosa no que concerne a atualizagdo, carecendo, por exemplo, em sua
sistematizagdo, da utilizagdo das ferramentas eletronicas, a incorporacdo do que
¢ eficiente em outras leis de tutela e, finalmente, a inser¢ao da jurisprudéncia
pacificada em varios temas ligados a execugao.

Por isso, é bem-vindo o Projeto de Lei n® 606, de 2011, de iniciativa do
Senado Federal, mas gestado no ambito do Tribunal Superior do Trabalho'.

2 - FERRAMENTAS ELETRONICAS DE EFETIVIDADE

As ferramentas eletronicas consistem na apropriagdo de numerario e
bens por determinacdo judicial, a distdncia e mediante convénios estabeleci-
dos, para satisfacdo do credor!!, pela utilizagdo da internet (rede mundial de
computadores).

6  Art. 451 do CPC. GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo. Campinas: Minelli, 2003. p.
117 in fine. BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. ed. Sao Paulo: RT,
2011. p. 168-169.

7  Oart. 764, § 2°, da CLT fala em juizo arbitral, o que induz certa dose de equidade na solugdo da lide.
8  Arts. 835 e 876, inclusive paragrafo tnico, da CLT.

9  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
v. IV. p. 33-34.

10  Parecer do Relator Senador Eduardo Braga. Disponivel em: <http:/legis.senado.gov.br/matweb/arqui-
vos/mate-pdf/97145.pdf>.

11 Art. 612 do CPC.
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A chamada “familia Jud”: Bacen Jud, por convénio com o Banco Central
alveja contas-correntes bancarias'?; Rena Jud, por convénio com o Departamento
de Transito, identifica e impede a circula¢do de veiculos automotores'?; Info
Jud, por convénio com a Receita Federal, acessa a declaragdo do imposto de
renda de pessoas fisicas e juridicas'#; sdo alguns exemplos.

H4 outros instrumentos, em Sdo Paulo, como a Arisp, convénio com oS
cartorios de registros imobiliarios, que permite a penhora em bens de raiz's.
Alias, a avaliacdo de imdvel também pode ser feita a distancia (com o auxilio
das imobiliarias locais e do Google Maps).

Convénio com o Instituto Brasileiro de Protesto de Titulos traz eficiente
ferramenta que utiliza o protesto on/ine de sentenga inadimplida, com os con-
sequentes registros no Serasa, para restricdes bancarias e de crédito'.

O leildo eletronico, unificado desde sua abertura, registra lances para o
bem penhorado, de todo o pais'’, tendo sido de auxilio primordial a efetividade
executoria. Muitos juizes, em audiéncia de conciliagdo na execu¢ao, abrem a
tela do computador para mostrar ao devedor os lances consignados como in-
formativo que a ndo composigdo importara na venda do bem e por qual valor.

Assim € que o art. 880-A do Projeto em comento propde que: “a constri-
¢do de bens sera realizada por todos os meios tecnologicos existentes e respeita-
14, a critério do juiz, a ordem direta de sua liquidez”, priorizando a efetividade.

O § 2° deste artigo prescreve que “os atos serdo praticados por meio
eletronico, independentemente de carta precatdria, exceto se, por sua natureza,
demandarem a atuag@o de juizo de outra localidade”.

Cabera aos Tribunais do trabalho a institui¢do de “banco eletronico uni-
ficado de penhoras” (§ 5° do art. cit.), para dentre outras, saber se o bem esté
desembaragado, ou ndo, a fim de avaliar sua liquidez.

Registre-se experiéncia exitosa no TRT da 5% Regido — Bahia, ha trés anos,
com programa de centralizagdo da execug¢do e cadastro unificado de penhora'®.

12 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/htms/bacenjud/convenio TST.pdf>.

13 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/renajud/acordo-de-cooperacao-tecnica.pdf>.

14  Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistemas/informacoes-sobre-bens-e-pessoas/20555-infojud>.

15 Disponivel em: <http://www.anoregsp.org.br/be/BE0103.asp>.

16  Disponivel em: <http://trt-15.jusbrasil.com.br/noticias/2250636/presidencia-e-corregedoria-buscam-
mais-uma-ferramenta-para-auxiliar-a- 1 -instancia-na-execucao>.

17 Provimento Conjunto GP-CR 2/2012 do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido. Disponivel em:
<http://www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=normasTRT>.

18 Provimento Conjunto GP-CR 1/2010, Disponivel em: <http://www.trt5.jus.br/default.
asp?pagina=normasTRT>.
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Impende necessidade, na 15* Regido — Campinas, de reatarmos o convé-
nio com o Serasa Experian'®, que, congregado com o protesto de titulo sentencial
pela produgdo de restrigdes bancarias e comerciarias, atinge o devedor, ndo lhe
restando alternativa a ndo ser pagar o débito, efetuar parcelamento ou outra
forma conciliatéria ou negocial.

A certiddo negativa ou positiva de débitos trabalhistas implementada
pela Lei n® 12.440/2011 e pela Resolugdao Administrativa TST n° 1.470/2011,
pelas restrigdes das pessoas juridicas que licitam, ¢ mais um adendo do capitulo
da efetividade.

3 —PROCESSOS DE EXECUCAO PENDENTES EM SAO PAULO.
QUADRO GERAL DAS EXECUCOES

No Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, com sede em Campi-
nas, que presido, com jurisdigdo que se estende por 95% do territorio estadual
paulista (excetua-se a grande Sao Paulo, ABC e a Baixada Santista, que per-
tencem ao TRT da 2% Regido, situado na cidade de Sao Paulo), assim se quadra
a execucao no final do ano de 2012:

Eram 299.988 processos pendentes de execucdo, com as seguintes taxas
de congestionamento:

2011 — 69%*
2012 — 78%*!

Significa que menos de 1/3 de processos por ano tém suas execugdes
solucionadas.

Em Sao Paulo, na jurisdi¢ao da 2% Regido, eram, ao final do mesmo ano,
482.162 processos pendentes de execugdo com as taxas de congestionamento
que seguem:

2011 — 63%*
2012 — 55%*

19 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-set-15/trt-15-serasa-assinam-convenio-agilizar-
execucoes-trabalhistas>.

20 Relatorio Anual da Justi¢a do Trabalho 2011, p. 40. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/
handle/1939/24960>.

21 Dados obtidos junto ao Setor de Estatistica do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido.

22 Relatorio Anual da Justi¢a do Trabalho 2011, p. 40. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/
handle/1939/24960>.

23 Dados obtidos junto ao Setor de Estatistica do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido.
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A situagdo nacional dos processos em execugdo de 2012, comparativa-
mente com o ano anterior, se apresenta dessa forma:

2011 — 1.938.917 processos
2012 —2.783.812 processos

Verifica-se que somente as duas regides de Sao Paulo representavam, em
2012, 28% do total das execugdes do pais (782.150: 2.783.812).

Vemos que ha justificativa ponderosa em se dotar a normatividade le-
giferante de mecanismos de exigibilidade eficientes para satisfacdo do débito
trabalhista e os incidentais a este.

E verdade que o Projeto de Lei ndo cuida da execugdo publica via preca-
torio, mas que apenas a titulo ilustrativo para situar o leitor no quadrante total
do problema, insta dizer que na 15% Regido tramitam 6.772 precatdrios, sendo
4.469 com prazo vencido.

A 2% Regido possui 2.892 precatodrios, sendo 2.119 com prazo vencido.

Totaliza a Justi¢a do Trabalho 55.489 precatdrios com 33.466 com prazo
vencido. Portanto, a soma dos precatorios no Estado de Sao Paulo (incluindo
as duas regides, 2* ¢ 15%) é de 9.668, 17% do total.

4 — INCORPORACAO PELO PROJETO DE LEI N° 606 DE OUTRAS
LEIS DE TUTELA

No que atine a incorporagao do que ¢ eficiente em outras leis de tutela,
o Projeto de Lei n® 606 se inspirou no procedimento sincrético do Coédigo de
Processo Civil, deixando o processo auténomo de execucdo para os titulos
extrajudiciais e inserindo no processo de conhecimento, como fase final, o
cumprimento da sentenga, agasalhando a atividade de execugdo como tarefa
ultima de um unico processo.

Assim, a sentenga € para ser cumprida dentro do mesmo processo. Alids,
a logica das partes, usuarias da Justi¢a, sempre foi irretorquivel: mesmo juizo
€ mesmas partes equivalem ao mesmo processo, que obviamente s6 termina
com o pagamento ou o cumprimento da obrigacdo se imposta por sentenca.

Penso que, nesse ponto, apesar da atualizagdo da nomenclatura do pro-
cesso comum, no capitulo X (Do Cumprimento da Sentenga), dentro do titulo
VI (Da Formacao, Suspensao e Extingdo do Processo), tudo no Livro I (Do
Processo de Conhecimento), relegando ao Processo de Execucdo, de que trata
o Livro II, a execugao de titulos extrajudiciais (art. 585 e incisos do CPC), no
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qual se inclui a execucdo fiscal (inciso VII), a execugdo trabalhista preconizada
pela CLT sempre foi fase procedimental da reclamatdria (acdo trabalhista),
nunca constituiu processo a latere.

Veja que o Estatuto Laboral, no seu Titulo X, trata “Do Processo Judi-
ciario do Trabalho”. Logo nas disposi¢des preliminares, no primeiro artigo, o
763, tem referéncia “do processo da Justica do Trabalho” que instrumenta duas
categorias de agdes tipicas: “os dissidios individuais e os coletivos”.

Depois de cuidar das fases postulatoria, instrutéria, decisoria e dos pro-
cedimentos dos dissidios individuais, assim como da estrutura dos dissidios
coletivos e cumprimento de suas decisdes, abre o tema da execugdo, no Capitulo
V, antes do capitulo que trata dos recursos (VI).

Contudo, o projeto no seu art. 876-A proposto para alteragdo da CLT
reza que “aplicam-se ao cumprimento da sentenga e a execugdo dos titulos
extrajudiciais as regras do direito comum, sempre que disso resultar maior
efetividade do processo”.

Nesse passo, as regras do direito comum terdo preferéncia sobre as do
direito especifico, se disso resultar maior efetividade do processo.

Ou seja, elege-se a lei de maior ou de melhor tutela para satisfagao do
crédito trabalhista e previdenciario incidente, dando-se relevo ao principio
da instrumentalidade, sem se perquirir se a legislagcdo especifica trabalhista ¢
omissa ou nao.

Alias, esse principio de aplicagdo da lei que traduz mais efetividade, em
outro tema, assenta-se em jurisprudéncia do TST.

Lembramos que no direito processual do trabalho em que ha norma es-
pecifica que determina de modo amplo a confirmagao em 2° grau das sentengas
contrarias a pessoas de direito publico (duplo grau de jurisdigdo necessario ou
ex officio), no art. 1°,V, do DL n° 779/69, que assim diz:

“Art. 1° Nos processos perante a Justica do Trabalho, constituem
privilégio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e das autarquias ou fundagdes de direito publico federais, estaduais ou
municipais que ndo explorem atividade econdmica (...) V — o recurso
ordinario ex officio das decisdes que lhes sejam total ou parcialmente
contrarias;”

No entanto, a Lei n° 10.352, de 26.02.01, inseriu no Codigo de Processo
Civil restri¢do a sujei¢do da sentenga ao duplo grau de jurisdigdo, acrescentando,
no art. 475, o § 2°, que diz:
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“Att. 475. (...)

§ 2°Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagao,
ou o direito controvertido, for de valor certo nao excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execugdo de divida ativa do mesmo valor.”

E o § 3° logo em seguida, assenta:

“§ 3° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sen-
tenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.”

Qual opgao fez o TST na pacificagdo da jurisprudéncia nacional: Aplicar
literalmente o art. 769 da CLT (pois a lei trabalhista ndo ¢ omissa na matéria
e nao contempla restricdo)? Deixar de incidir a lei comum com maior tutela
que a trabalhista?

Avangou o Tribunal Superior quando dispds na Sumula n° 303 que:

“I— Em dissidio individual, esta sujeito ao duplo grau de jurisdicao,
mesmo na vigéncia da CF/88, decisdo contraria a Fazenda Publica, salvo:

a) quando a condenacao nao ultrapassar o valor correspondente a
60 (sessenta) salarios minimos;

b) quando a decisdo estiver em consondncia com decisdo plenaria
do Supremo Tribunal Federal ou com Sumula ou Orientagdo Jurispru-
dencial do Tribunal Superior do Trabalho.”

Portanto, aplicou a lei da melhor tutela, que resultou em maior efetivi-
dade do processo, no interesse das proprias partes ao encurtar o procedimento,
acarretando o transito em julgado se elas mesmas ndo recorreram, ¢ também
no interesse da seguranca juridica ao proteger a jurisprudéncia do Supremo e
do Tribunal Superior ou mesmo estabelecendo valor de algada impeditivo da
subida obrigatdria do processo, importando em medida de economia e efetivi-
dade, ou presuncdo de correcdo do julgado ndo desafiado por recurso da parte
ou da Fazenda.

Aproveitando o ensejo, o final do § 1° do art. 876-A do Projeto replica
a CLT (art. 876, paragrafo unico) ao estabelecer a execucao das contribuicdes
sociais incidentes das sentencas homologatérias de acordo, inclusive, sobre
os salarios pagos durante o periodo contratual reconhecido em juizo, o que,
entretanto, foi declarado inconstitucional nesta parte, ao reconhecer o Supremo
Tribunal Federal que a competéncia da Justiga do Trabalho prevista no art. 114,
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VIII, da Constituicdo Federal alcanga apenas a execugdo das contribuigdes
previdenciarias relativas ao objeto da condenagdo constante das sentengas que
proferir (RE 569.056-3/Para, com repercussao geral, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Menezes Direito).

Continuando no caminho da tutela maior do direito comum, vemos a
inser¢do da multa do atual art. 475-J do CPC, precisamente no art. 879-A do
Projeto, que traz boas inovagoes: a) a flexibilidade da multa; b) a intimagao da
homologagao da conta de liquidagdo por qualquer meio idoneo, sem necessidade
da citagdo pessoal do atual art. 880 consolidado; ¢) condi¢des de parcelamento
de 70% da divida; d) desnecessidade de intimagdo, no caso de acordo judicial
ndo cumprido.

Veja o texto proposto:

“Art. 879-A. As obrigagdes de pagar devem ser satisfeitas no prazo
de oito dias, sob pena de multa de dez por cento, que podera, a critério do
juiz, ser aumentada até o dobro ou reduzida a metade, observado o com-
portamento processual da parte ou sua capacidade econémico-financeira.

§ 1° O prazo de 8 (oito) dias de que trata o caput ¢ contado da
intimacao da decisdo que homologou a conta de liquidagao, por qualquer
meio idoneo, inclusive na pessoa de seu advogado, pela via eletronica
ou postal.

§ 2° No prazo do caput podera o devedor, reconhecendo o débito
e comprovando o deposito de trinta por cento de seu valor, requerer
o pagamento do restante em até seis parcelas mensais, com corre¢ao
monetaria e juros.

§ 3° O cumprimento forcado do acordo judicial prescindira de
intimac¢do do devedor, iniciando-se pela constri¢cao patrimonial.”

Depois da penhora do bem e antes de sua arrematagao, adjudicacao ou
alienacdo por iniciativa particular, o devedor podera, ainda, requerer o parce-
lamento da divida, mediante deposito de cinquenta por cento dela (art. 884-A,
§ 3°, do Projeto).

O comentado Projeto replica a Lei de Defesa do Consumidor, nos seus
arts. 95 e ss., ao indicar que:

“Art. 887-A. As condenagdes genéricas impostas em sentengas
coletivas de direitos individuais homogéneos serdo cumpridas em agdes
autonomas, individuais ou plurimas.
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§ 1° O juiz definira o numero de integrantes de cada grupo, os
quais devem demonstrar a adequagdo de seu caso concreto ao conteudo
da sentenga.”

Essas agoes s6 podem ser as de liquidacdo ou de execugdo, conforme o
caso, com competéncia territorial da Vara da prestacao dos servigos do credor
ou no local de sua contratag¢do (vide arts. 97 ¢ 98 do Codecon c/c art. 651 e
paragrafos da CLT).

5 — PACIFICACAO DA JURISPRUDENCIA EM EXECUCAO E
ADOCAO DE BOAS PRATICAS DA JUSTICA. A QUESTAO
DELICADA DA CORRESPONSABILIDADE

O Projeto de Lei n°® 606, sendo gestado no ambito do colendo Tribunal
Superior do Trabalho, incluiu ndo somente sua jurisprudéncia assente, mas
também as boas praticas da Justica.

Assim € com a questdo competencial na faléncia por aparente antinomia
entre o art. 5° da Lei n® 6.830/80 (Lei do Executivo Fiscal) e o art. 6°, § 2°,
da Lei n° 11.101/05 (Lei de Faléncias e de Recuperacao Judicial), nos quais
prevalece a competéncia da Justi¢a do Trabalho até a apuracdo do crédito. A
satisfacdo de crédito devidamente habilitado se fara no Juizo falimentar (Justica
Civel Estadual).

Desse tema trata o Projeto sob exame (art. 877, § 3°):

“A competéncia para o cumprimento das sentengas € a execucao
dos titulos extrajudiciais ndo se desloca para outro juizo ou tribunal,
exceto na faléncia e apos a apuracao do crédito.”

Questdes das mais tormentosas € a inclusao no polo passivo dos socios do
devedor, especialmente se transferirem suas quotas, desligando-se da sociedade.

Parece-me que a melhor doutrina sobre o topico é: a) a coisa julgada
forma-se, em principio, contra quem figurar no titulo executivo sentencial
como devedor (art. 472 do CPC); b) os socios que possuem responsabilidade
subsidiaria, nos termos da lei, ndo precisam ser citados no processo de conhe-
cimento, uma vez que enderecada a citacdo a empresa, ha presuncéo absoluta
de ciéncia dos socios e dos diretores (arts. 896 do CPC e 841 do CLT); ¢)
empresas coligadas de simples participacdo acionaria, tomadores de servigo
publico ou privado, que, em tese, respondem subsidiariamente, necessitam
ser citadas para a defesa, instrugcdo e formagao da coisa julgada sobre a res-
ponsabilidade ou irresponsabilidade trabalhista; d) na execugdo, os s6cios ndo
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precisam ser citados; excutidos os bens da empresa, simplesmente a execugao
se volta contra os bens particulares dos socios (art. 596 do CPC); e) empresas
com responsabilidade solidaria e que ndo fazem parte do titulo podem ser ci-
tadas e participar da execugdo se provado o grupo econdmico, pois a citagdo
de uma das empresas se estende a todo o grupo como uma unidade juridica
(vide cancelamento da Stimula n°® 205 do TST pela Resolu¢do Administrativa
n°® 121/03); f) sécios admitidos em sociedade ja constituida ndo se eximem
das dividas sociais anteriores a admissao (art. 1.025 do CCB); g) socios que se
retiram da sociedade ha mais de dois anos, em principio, ndo respondem por
expressa disposi¢ao do art. 1.032 do Cédigo Civil; h) em caso de fraude ou
sociedade de fato, os sdcios sempre respondem, mesmo os retirantes (art. 9° da
CLT); 1) havendo fraude ou ma-fé em sucessao trabalhista, incorporagao, fusao,
cisdo ou alienagdo de empresa ou estabelecimento, respondem solidariamente
sucessor e sucedido, e respectivos socios (art. 9° da CLT; parte final da OJ n°
411 da SDI-1 do TST); j) os sdcios respondem nos casos de despersonalizacao
da pessoa juridica, que pode ser decretada de oficio nas situacdes amplas des-
critas no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor (abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo dos estatutos ou contrato
social, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragéo, € quando a personalidade da pessoa
juridica for utilizada como obstaculo para ressarcir prejuizos por esta causados);
1) o juiz pode efetuar a constrigdo de numerario do corresponsavel, em razéo
do poder geral de cautela, antes de cita-lo para pagamento, se tiver fundado
receio de que a citagdo podera causar a ineficacia da medida, ao transferir da
conta-corrente os recursos penhoraveis (arts. 787 e 804 do CPC).

O projeto, nessa parte, distinguiu duas situagdes. Se o corresponsavel
estava no titulo executivo, a constrigdo prescindira de intimag@o no caso de
acordo ou de sentenca inadimplida.

Somente a inclusdo de novo corresponsavel é que sera precedida de
decisdo fundamentada e realizada por meio de citagao postal.

E o que se depreende da combinagio dos §§ 3° e 4° do art. 879-A proposto.

Evidente que vingando o Projeto em Lei, cabera a jurisprudéncia discernir
as varias situagdes apontadas adequando a melhor doutrina e conjugando-as
com outros dispositivos legais, tudo para a efetividade da execug@o no interesse
do credor, sem macular principios processuais basicos do devedor.

Boas praticas também foram sugeridas pelo Projeto de Lei n° 606 em
apreco. Exemplifica-se: o art. 878 da CLT transforma a faculdade do juiz em
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atuar de oficio no cumprimento de medidas necessarias a satisfagdo da sentenga
ou do titulo extrajudicial, em dever jurisdicional. E que interessa ao Estado o
cumprimento ¢ a efetividade das suas ordens judiciais, isto fazendo parte do
escopo da jurisdig@o.

A atuacgdo ex officio pelo juiz da execugao, em todos os processos nessa
fase, na maioria das varas do trabalho, sem davida, se inclui entre as melhores
praticas e decorre do principio da autoridade (zelo pelo cumprimento de suas
proprias sentengas).

Ha, ainda, no Projeto, uma inversdo do foco executorio, ndo mais de
protecdo ao devedor, que muitas vezes pode alongar o processo femporis ou
tornar a medida de execugdo ineficiente, ao se aplicar o principio da menor
onerosidade, de que trata o art. 620 do CPC.

A proposta é que, conforme o art. 878-D, “Havendo mais de uma forma
de cumprimento da sentenga ou de execucdo do titulo extrajudicial, o juiz
adotara sempre a que atenda a especificidade da tutela, a duragdo razoavel do
processo e ao interesse do credor”, ou seja, do que for mais eficaz dentro do
menor tempo ou do tempo razoavel, como norteado pelo principio da economia
do processo de maior utilidade na fase executoria, na qual se costuma ser menos
efetivo e levar mais tempo.

Nessa linha, o art. 883-A: “O juiz adotara a modalidade de expropriagdo
mais adequada a efetividade do cumprimento da sentenca ou da execucdo”.

6 — DIRETORES E ADMINISTRADORES

Gestdo com desvio de finalidade, caracterizado por ilicitude de atos ou
incompativeis com a atividade autorizada®, assim como na hipotese de abuso
ou de confusdo de patrimdnio dos sécios e da empresa (como costuma aconte-
cer nas empresas individuais, nas sociedades de fato e outros casos de fraude),
afetam os bens particulares dos administradores e dos dirigentes de empresa
ou ente que emprega.

O STJ ja decidiu que verificados os pressupostos de sua incidéncia,
poderé o juiz no préprio processo de execucgdo (singular ou coletiva) levantar
o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja os bens
particulares dos socios ou responsaveis (STJ, 3* T., ROMS 141.168/SP, Rel*
Min?® Nancy Andrighi, DJU 05.08.02).

24 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. Sao Paulo: RT, 2005. p.
195-196.
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Responde o diretor estatutario ou o apontado nos atos constitutivos
originarios ou alterados da pessoa juridica, ou o agente de fato que seja o
executivo-chefe e gestor da empresa (art. 9° da CLT).

Havendo dolo ou culpa, ndo importa em que condi¢do o diretor ou
administrador praticou o ato, se de forma independente ou subordinada (vide
Stimula n°® 269 do TST).

Na verdade, os atos dos gestores obrigam a pessoa juridica que os no-
meou. Eles representam ou, nos dizeres de Pontes de Miranda, “presentam” a
entidade, inclusive representando-a dentro e fora do juizo (vide arts. 46 e 50
do Codigo Civil; art. 60 do CPC).

Ha os arts. 134, III, e 135, 111, do Codigo Tributario Nacional, que es-
tendem aos administradores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado a responsabilidade pessoal por atos praticados com excesso
de poderes, infragdo da lei, contrato social ou estatutos, e que legitimamente
se aplicam a execugao trabalhista (art. 769 da CLT).

A jurisprudéncia tem considerado que o descaso da sociedade para com
seu passivo trabalhista denota ma gestdo, e se ndo dolosa, pelo menos culpa
por malferimento de direitos trabalhistas ao longo do contrato, o que permite
e autoriza a responsabiliza¢do de administradores e de diretores.

Ma administragdo, encerramento ou inatividade de pessoa juridica sem
bens para pagar divida trabalhista, também acarretam a responsabilidade pessoal
da administragao, via art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

7 — VEROSSIMILHANCA E LIQUIDACAO

Seguindo um itinerario, o Projeto sugere para a liquidag@o, na homolo-
gacdo dos calculos, a boa pratica que se vem tendo, ndo se demorando tantos
meses na verificagdo das contas, mas havendo impugnacao aos calculos, o juiz
escolha “os que reputar mais adequados a sentenca proferida” (art. 879, § 4°),
aplicando, nessa fase, o conceito da verossimilhanca (técnica de cogni¢ao suma-
ria) e ndo da minudéncia. Isso porque, posteriormente, a parte podera impugnar
a sentencga de liquidacdo (art. 881-A), na qual a cognigao sera exauriente. Aqui,
o projeto muda os embargos (agdo incidental do devedor) e a impugnacao (do
credor) para apenas impugnagdo da parte, o que se comentara adiante no item
relativo a inovagdes.

Na escolha dos calculos adequados, ¢ bem pertinente se langar mao da
audiéncia de conciliacdo, lembrando a campanha do CSJT (Conselho Superior
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da Justigca do Trabalho): a Semana Nacional da Execugdo Trabalhista 2013, dos
dias 26 a 30 de agosto, e do CNJ (Conselho Nacional de Justiga): VII Semana
Nacional da Conciliagdo, de 7 a 14 de novembro (Oficio Circular CSJT.SG.GP
29/2013), conforme permissivo (e incentivo) nos arts. 764, § 3°, e 448 do CPC.

8 — DEFINITIVIDADE DA EXECUCAO E OUTRAS INOVACOES DO
PROJETO EM APRECO

Outra boa ideia na moldura da efetividade é tornar definitiva a execugdo
nao apenas quando o processo estiver pendente de agravo de instrumento ou de
recurso extraordinario no Supremo Tribunal Federal (art. 893, § 2°, da CLT),
mas também a partir da interposi¢do do recurso de revista perante o Tribunal
Superior do Trabalho (art. 879-A do Projeto), salvo casos excepcionais.

Assim, se coibe a tendéncia da utiliza¢do dos recursos de natureza extra-
ordindria para alongar o ifer processual, protelando a solugao pratica do feito.

No que tange a constri¢do, a penhora de iméveis ndo tera os obstaculos
de alguns cartorios exigindo tantas formalidades e despesas prévias.

“Art. 880-A [in fine]. O registro do ato prescinde de recolhimento
prévio de custas e outras despesas, que serdo pagas ao final.”

Isso sem se contar com a desnecessidade de carta precatoria, pois a pe-
nhora sera realizada mediante termo nos autos, independente de onde o imdvel
se encontre, desde que juntada a respectiva matricula.

Como inovagdes do projeto, cito apenas duas, que reputo as mais im-
portantes.

Ao adotar a excecdo de pré-executividade (sem a quantia integral
do débito), apenas como instrumento de efetividade do processo, o Projeto
transforma os embargos a execugdo (atualmente, art. 884 da CLT), de carater
suspensivo, para impugnacao justificada e delimitada, sem efeito suspensivo
(art. 881-A, § 5°).

A excecdo “salvo perigo de dano” nessa quadra, assim como no caso do
art. 879-A, § 5°, da definitividade da execugdo, apenas alude ao poder cautelar
judicial, que deve ser aplicado com reserva e no chamado “prudente arbitrio
do juiz”.

Finalmente, o Projeto cuida de alongar as hipoteses dos titulos extra-
judiciais sujeitos a execucdo trabalhista, inserindo, também, os termos de
compromisso firmados com a fiscalizac@o do trabalho, a conciliagdo (legitima
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e ndo anulada pela Justica) firmada perante as comissoes de conciliagdo prévia,
os acordos realizados perante o sindicato (reconhece a autonomia sindical), o
cheque ou outro titulo que corresponda inequivocamente a verbas trabalhistas e
qualquer documento em que conste o reconhecimento de divida trabalhista, in-
clusive o termo de rescisdo do contrato de trabalho (art. 878-B, paragrafo inico).

No entanto, o substitutivo do relator na CCJ (Comissao de Constituigao ¢
Justiga) do Senado Federal, malgrado incluir como titulo extrajudicial a certidao
de divida ativa, fundiu os termos de compromisso firmado com a fiscalizagdo
do trabalho e os acordos realizados no sindicato em “termo de rescisdo de
contrato de trabalho homologado perante o sindicato ou 6rgdo do Ministério
de Trabalho e Emprego”, ao titulo que corresponda a verbas trabalhistas, adi-
cionou “titulo de crédito”, afastando a eficacia de outros documentos, como a
confissdo de divida assinada pelo empregador ou ata de diretoria de empresa
nesse mesmo sentido.

Fez inserir a formula “menos onerosa para o executado” no art. 878-D, e
no parcelamento de divida em seis prestagdes, vedou valor de parcela inferior
ao salario-minimo (art. 879-A, § 3°).

O recurso de revista, se recebido no efeito suspensivo obsta a definitivi-
dade da execugfo, reparou o substitutivo (art. 879-A, § 6°).

A caugdo e sua dispensa, se comprovado estado de necessidade para le-
vantamento de importancia na fase provisoéria do cumprimento de sentenga ou
execucao do sistema processual comum, foram previstas (§§ 8°ao 10° do art. cit.).

A reunido de execucgdes com rateio entre os credores e unificacdo de
pragas e leilGes foi tratada (arts. 889-D, §§ 4° ¢ 5°, ¢ 889-G com os §§ 1° a 3°).

Até a audiéncia de conciliagdo, em execugdo impondo san¢ido a quem
injustificadamente deixar de comparecer, foi retratada no art. 889, I, e arquiva-
mento definitivo somente ap6s cumprida integralmente a obrigacéo, no 889-J.

9 — REFORCO DE EFETIVIDADE E AVALIACAO DO PROJETO

Esta mesmo a merecer um reforgo de efetividade, a execugdo trabalhista
(compondo o cumprimento sentencial e a execucdo dos titulos extrajudiciais),
vindo o Projeto de Lei n® 606 em boa hora, pois o TST consolida boas prati-
cas, firma sua jurisprudéncia, tonifica e formaliza o principio da efetividade,
otimizando conceitos inovadores.

Destarte, s6 anelamos que tenha €xito e consiga prosseguir no caminho
procedimental tragado para o processo legislativo.
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A EQUIDADE COMO FERRAMENTA
HERMENEUTICA: DISTINCOES
EPISTEMOLOGICAS ENTRE AS ACEPCOES
DO CPC E DA CLT

Flavio da Costa Higa®

onta-se que na Roma Antiga, Aulo Gélio, um estudioso da gramati-

ca latina, que viveu no século IT d.C.!, foi chamado pelos pretores a

exercer o cargo de juiz. No desempenho de seu oficio, enfrentou um
intricado dilema ao apreciar a cobranca de divida ajuizada por um homem de
reputacdo ilibada em desfavor de um réu sabidamente desleal. A sutileza do
caso residia no fato de o autor ndo poder provar seu crédito por documentos ou
testemunhas, e o réu, aproveitando-se da situacdo, negar o débito e vindicar a
condenagdo do autor por calunia. Consumido pela diivida, Aulo Gélio consultou
os seus pares, versados na letra da lei, que o aconselharam a seguir as regras
de 6nus da prova e, em consequéncia, absolver o réu, aplicando o brocardo
actore non probante reus absolvitur. Desconfortavel com a situagao, ele pediu
socorro ao filosofo Favorino, que, apds extensa exposi¢ao acerca dos deveres
do magistrado, referiu-se ao precedente de Cicero, que preconizava a decisao
em favor da pessoa honesta, pela aplicagdo do principio qui petit melior est.
Apesar de convencido da justiga moral dos argumentos de Favorino, ndo se
conformava em emitir um veredicto favoravel sem provas, a0 mesmo tempo
em que repudiava a ideia de decidir em favor do improbo. Diante do impasse,
ele jurou que a questdo ndo estava clara — et propterea iuravi mihi non liquere,
atque ita iudicatu illo solutus sum — e livrou-se de sentenciar?,

Juiz do Trabalho em Coxim (MS), doutor e mestre em Direito pela USP; professor da Escola da Ma-
gistratura do Trabalho de Mato Grosso do Sul — EMATRA/MS.

1 SMITH, William. Dictionary of Greek and Roman Biography and Mythology, v. 2, 1870, p. 235.
Scanned by University of Michigan’s project “The Making of America”. Disponivel em: <http://www.
ancientlibrary.com/smith-bio/index.html>. Acesso em: 16 abr. 2014.

2 Orelato ¢ integralmente baseado no trabalho de Rabello, cuja parte final assim esta redigida: “Gellius,
who was then in his youth, was convinced by the moral justice of Favorinus speech, but nevertheless
was still unable to judge on the basis of the behavior of the parties, without the support of evidence (de
probationibus rei gestae) and unwilling as he was to release the defendant, he decided to declare himself
unable to reach a clear opinion, thereby relieving himself of the obligation to pronounce judgment (et
propterea iuravi mihi non liqure, atque ita iudicatu illo solutus sum)” (RABELLO, Alfredo Mordechai.
Non liquet: from modern law to Roman law. Annual Survey of International & Comparative Law, v.
10, Iss. 1, article 2, p. 1-26, 2004, p. 18).
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Hodiernamente, o estratagema de Aulo Gélio ndo teria 0 mesmo éxito.
Assumido o pressuposto do exercicio monopolistico da atividade jurisdicional
pelo Estado, emerge inexoravelmente o corolario da impossibilidade de o juiz
esquivar-se de julgar alegando omissdo ou obscuridade da lei, diante do prin-
cipio da indeclinabilidade da jurisdigdo (CPC, art. 126, e LINDB, art. 4°). A
vedagdo a negativa de tutela jurisdicional ¢ preceito vigente de modo bastante
destacado nos ordenamentos mais modernos, tendo na proibi¢do ao non liquet
pelo Codigo Napolednico — sob pena de o juiz ser processado por denegagao de
justica® —uma de suas mais ilustres referéncias. Ainda que a lei ndo o socorra
de modo especifico ou a controvérsia fatica faga-o claudicar, ele tera de prestar
jurisdigdo, pois, como adverte Carnelutti, o juiz decide ndo porque sabe, mas
como se soubesse’.

Entretanto, como consectéario da impossibilidade de recusar o julgamento,
o ordenamento proveu o julgador com alguns utensilios’ a fim de subsidiar seu
penoso oficio. Pretende-se, pois, nesse estudo, minudenciar as hipdteses de
utilizag¢do do recurso a equidade como instrumento de interpretacdo e/ou inte-
gracdo das normas juridicas, a luz da legislacdo trabalhista e processual civil.

Malgrado exista uma espécie de “senso comum’ em torno do significado
da palavra, ndo ha, deveras, aquiescéncia a respeito da sua genuina acepgao.
Segundo Maria Helena Diniz, “isto € assim porque o termo equidade ndo ¢
univoco, pois ndo se aplica a uma sé realidade, nem tampouco equivoco, ja que
ndo designa duas ou mais realidades desconexas™®. Trata-se, no entanto, de um
termo “analogo, porque se refere a realidades conexas ou relacionadas entre si””.

E a sua utilizagdo, tanto nos limites quanto na extensdo, também sus-
cita controvérsia. Ha quem simplesmente iguale equidade a “justica do caso
concreto”, e, no outro extremo, aqueles que entendem que o julgamento por
equidade significa a possibilidade de o juiz julgar como melhor lhe aprouver,
em descompromisso com a legalidade.

3 Deacordo com o art. 4° do Codigo Civil francés, que assim estabelece: “Le juge qui refusera de juger,
sous prétexte du silence, de 1’obscurité ou de I’insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice” (FRANCA. Code Civile [1804]).

4 No original: “In giudice decide non perché sa ma como sapesse” (CARNELUTT]I, Francesco. Diritto
e processo. Napoles: Morano, 1958. p. 256).

5 Apesar de indiscutivel que a equidade seja um recurso de integragao, as referéncias mais explicitas da
lei sdo a analogia, costumes e principios gerais do direito (LICC ou LINDB, art. 4°, e CPC, art. 126).
O art. 8° da CLT abarca um rol bem mais extenso de instrumentos de integragdo e interpretagao.

6  DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 241.

7 Idem.
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A legislacdo, de sua parte, fomenta a quizila. O leitor do Codigo de Pro-
cesso Civil tenderia a restringir a utilizagdo da equidade por concebé-la como
0 abandono da legalidade estrita, em face do que preconizam os arts. 126 ¢ 127
do diploma processual patrio®, verbis:

“Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢ aos
principios gerais de direito. (Redacdo dada pela Lein® 5.925, de 1°.10.73)

Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em

lei.”

Constata-se, pois, que a legislagdo processual civil relega a equidade a
condi¢do de excegdo, exigindo previsdo legal para a sua adogdo e, além disso,
inexisténcia de norma legal especifica para reger a matéria. Sem embargo,
indaga-se: De onde vem, entdo, a no¢do — também bastante impregnada na
cultura juridica — de que equidade € a “justi¢a no caso concreto”? Ademais, se
assim o €, por que o juiz precisa de autorizagdo legal para ser “justo no caso
concreto™? E sofistico dizer que, nos casos em que ndo ha autorizagdo, o juiz
ndo deve — ou ndo pode — ser justo (equitativo)?

A leitura isolada da Consolidacdo das Leis do Trabalho, por sua vez,
provavelmente ndo traria empecilhos a que o intérprete vislumbrasse na equi-
dade a justica modelar e corretiva, pois sua fonte prima seria o art. 8° da CLT,
que assim dispde:

“Art. 8° 4s autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.”

A CLT nao faz a mesma restri¢ao ao uso da equidade, ndo diz que ela s6
pode ser utilizada mediante autorizagdo legal. Nesse espeque, o emprego da
locugdo sob o significado de decisdo marginal a lei (fora da legalidade estrita)
permitiria a inferéncia de que os juizes trabalhistas — diferentemente dos de-
mais — estariam autorizados a decidir discricionariamente em qualquer caso?

8  BRASIL. Codigo de Processo Civil (1973).
9 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho (1943), sem grifos no texto original.
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Seria essa uma peculiaridade do direito do trabalho, ou a equidade é expressdo
polissémica com sentidos diversos nas diferentes legislagdes?

Deveras, no multifacetado conceito que se pode emprestar a palavra,
a equidade ganha contornos bem distintos a partir da compreensdo de suas
raizes historicas.

O termo equidade, no direito romano, era o aequitas ou aequum et bonum.
Segundo Vicente Rao, “os romanos, que com frequéncia ligavam o conceito de
equidade ao do direito natural, distinguiam, entretanto, a aequitas naturalis da
aequitas civilis”'°. Na pratica, eles definiam “a primeira como uma forma de
justica absoluta que o direito constituido procura alcangar, e a segunda como
parte integrante deste direito, aplicada, em Roma, precipuamente, pelos pretores
(aequitas praetoris')”.

Maria Inés Moura Santos Alves da Cunha também reconhece a exigéncia
moral contida na aequitas, mas diz que “é no jus respondendi dos jurisconsultos
e no trabalho dos pretores através dos editos que podiam completar, desenvolver
ou modificar a lei que mais se manifesta a aequitas, o mesmo se dizendo das

formulae, onde se dava proeminéncia a equidade, acima do ius civile”".

Portanto, era enorme a autoridade dos pretores na Roma Antiga. “O ma-
gistrado tinha maiores poderes, podendo ultrapassar os limites do direito para
afastar a aplicagdo da lei ou para estendé-la para casos ndo previstos™'®. Havia,
pois, uma clara funcao de legiferacdo na magistratura romana e, sob essa 6tima,
fica evidente a colisdo da equidade com o principio da legalidade (CF, art. 5°, II)
que norteia o direito escrito da civil law, e a necessidade de restrigdes ao seu uso.

Foi essa anogdo de equidade que se inseriu no Codigo de Processo Civil
de 1973, edificado sob os influxos da aequitas do direito romano'*. Num codigo
de viés positivista, a regra geral tinha de ser a observancia da lei (CPC, art.
126) e, excepcionalmente, o recurso a equidade (CPC, art. 127), mas, mesmo
assim, uma decisdo que ndo afrontava a lei, pois decidia fora da lei, porque ela
assim o permitia.

10  Idem.

11 Idem.

12 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. 4 equidade e os meios alternativos de solu¢do de conflitos.
Séao Paulo: LTr, 2001. p. 28.

13 Idem,p.91,n.29.

14 Ainspiragdo romanista aqui tratada ¢ a nascente mais remota. A fonte mais proxima ¢ o art. 1° do Co-
digo Civil suigo, que determina a aplica¢do do direito costumeiro na falta de disposigdes legais, e, na
falta de um costume, segundo as regras que o juiz estabeleceria se fizesse as vezes de legislador. Assim
diz, exatamente, o texto: “Art. 1. 2A défaut d’une disposition 1égale applicable, le juge prononce selon
le droit coutumier et, a défaut d’une coutume, selon les régles qu’il établirait s’il avait a faire acte de
législateur” (SUIGA. Code Civile [1907]).
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A concepgdo romanista de equidade, na qual se inspirou o CPC, fica
ainda mais clara quando se observa o seu antecessor, o art. 114 do CPC de
1939, que assim prescrevia:

“Art. 114. Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz apli-
cara a norma que estabeleceria si fosse legislador.”"®

Observe-se que o diploma processual determinava ao juiz que se inves-
tisse da funcdo de legislador do caso concreto (aequitas praetoris). Ora, dentro
dessa no¢ao marcadamente aberta e extravagante de atuacao do Poder Judiciario,
por 6bvio, seu uso deveria ser mais limitado, circunscrito a autorizagao legal.
Serpa Lopes leciona que “o art. 114 do Codigo de Processo Civil também au-
toriza o julgamento por equidade, limitado, porém, a uma prévia autorizagao,
que outra ndo pode ser sendo a da propria lei, ficando estabelecido, assim, um
movimento equilibrado, tendente a coibir o arbitrio judicial'¢.

O cuidado da legislagdo processual em ndo alargar o poder do juiz nesse
sentido fica nitido no contexto do Cdédigo. Basta ver a hipdtese classica em que
o CPC autoriza a decisdo por equidade, contida no art. 1.109 do CPC", que
assim enuncia:

“Art. 1.109. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias;
ndo €, porém, obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo
adotar em cada caso a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna.”

O Codigo de Processo Civil deixou a equidade romana (aequitas) pre-
ponderantemente aos processos de jurisdicdo voluntaria, “em que o juiz apenas
realiza gestdo publica em torno de interesses privados”!®. Isso porque em tais
processos “nao ha lide nem partes, mas apenas um negocio juridico processual,
envolvendo o juiz e os interessados. A fun¢ao do juiz €, portanto, equivalente
ou assemelhada a do tabelido, ou seja, a eficacia do negdcio juridico depende
da intervengdo publica do magistrado™".

Portanto, o conceito de equidade como liberdade absoluta do juiz no
julgamento, apesar de correto, prende-se as raizes oriundas do direito romano,
cuja utilizacdo carece de autorizacdo legal.

15 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (1939).

16  SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introdugao, parte geral e teoria dos negdcios
juridicos. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. v.1. p. 145.

17 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (1973).

18 THEODORO lJr., Humberto. Curso de direito processual civil. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
v. L p. 35.
19  Idem.
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Nao é, contudo, a tnica acepgdo possivel da palavra.

Ao lado da aequitas romana, havia a epiqueia grega, ou, mais especifica-
mente, aristotélica, com a ideia de justica complementar a da lei escrita, a famosa
“justica do caso concreto”, decorrente do fato de a norma ser extremamente
rigida ou genérica, pois, “no direito, as lacunas sdo inevitaveis; e dai ser falso
o principio da plenitude logica do direito”.

Aristoteles explica a equidade (epiqueia) com uma analogia a “Régua
de Lesbos”, instrumento flexivel de que se serviam os trabalhadores da Ilha
de Lesbos?! para medir determinados blocos de pedra, a qual, por ser feita de
material flexivel, podia ajustar-se as irregularidades dos objetos, tal como a lei
se adapta aos fatos e as infindaveis ondulagdes da experiéncia humana. Pela
relevancia do texto, segue a transcricao das exatas palavras:

“Consequentemente, embora o equitativo seja justo e seja superior
a uma espécie de justica, ndo € superior a justica absoluta, mas apenas
ao erro devido a expressdo absoluta. Esta é a natureza essencial do equi-
tativo, ou seja, ¢ uma retificacao da lei onde € lacunar em funcao de sua
generalidade. Com efeito, essa ¢ a razdo por que ndo sdo todas as coisas
determinadas pela lei; pelo fato de haver alguns casos (e situagdes) em
relacdo aos quais é impossivel estabelecer uma lei, é necessaria a exis-
téncia de um decreto especial, pois aquilo que ele proprio indefiniu s6
pode ser medido por um padrio indefinido, como a régua plumbea usada
pelos construtores em Lesbos; tal como essa régua nao € rigida, podendo
ser flexibilizada ao formato da pedra, um decreto especial € feito para se
ajustar as circunstancias do caso.”?

A equidade — expressa na alegoria da “Régua de Lesbos” — € o anténimo
da figura mitoldgica do “Leito de Procusto?, pois, em vez de recortar ou esticar
os fatos até fazé-los caber na medida unica da cama da lei — como no brocardo

20 PONTES DE MIRANDA. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 369.

21  Acredita-se que advenha da Grécia Antiga a origem do termo “Iésbica”, porquanto a poetiza Safo mani-
festava frequentemente em seus poemas a preferéncia por pessoas do mesmo sexo, ¢ ela residia na Ilha
de Lesbos, no litoral grego (LUZ, Fernanda Ferreira Canfield da. Diversidade afetiva: leituras sobre
os movimentos sociais LGBT de Porto Alegre. 2011. 145f. [Dissertagdo de Mestrado]. Sao Leopoldo:
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, 2011. p. 54).

22 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 3. ed. Sio Paulo: Edipro, 2009. p. 173.

23 Assim descrito por René Ménard: “O bandido Procusto possuia singular mania; queria que todos
tivessem a sua altura, e, para tanto, mandava se deitassem no seu leito os viajantes detidos. Se ultra-
passassem a medida do leito, cortavam-se-lhes as extremidades das pernas; se, pelo contrario, fossem
demasiadamente pequenos, puxavam-nos mediante cordas, até que atingissem o comprimento exigido”
(MENARD, René. Mitologia greco-romana. 2. ed. Sdo Paulo: Opus, 1991. v. 3. p. 272-273).
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summum ius, summa iniuria* —, o que ela procura é emprestar “calor humano”
a frieza da lei, dando aos fatos “uma roupa sob medida”.

No exercicio de tal fungdo, a equidade “independe de autorizagdo legal,
pois deve ser utilizada para coadjuvar a inteligéncia do dispositivo interpreta-
do, de acordo com os dados sociolégicos que o envolverem e a finalidade que
tiver”?. Trata-se, antes, de instrumento “di temperare la ridigita della norma
escritta. In tali casi, I’equita non ¢ fonte di diritto, € critério di applicazione™?.

Por ser mero recurso para aplicagdo do direito positivo, a equidade
com ele ndo se choca, ja que ambos os vetores apontam para uma Unica dire-
cdo — a da justica —, mas sob enfoques diversos: a lei busca a justica geral e
abstrata, atendendo a demanda coletiva, e a equidade procura adaptar a lei ao
polimorfismo da realidade, em face das circunstancias individuais?’. Diante
da necessidade de qualificar todos os fatos, ¢ for¢oso que o direito empregue
certa dose de artificialismo, abstraindo elementos da realidade para simplificar
a regra juridica, conforme licdo da Daniel Amaral Carnatiba:

“E necessario ressaltar que a aplicagio da regra juridica exige
a prévia abstragdo dos elementos da realidade, engendrando inevita-
velmente sua simplificacdo. Partindo de seu léxico predeterminado, o
direito é for¢ado a qualificar juridicamente todos os fatos que lhe sdo
trazidos a anélise, o que ndo pode ser empreendido sem certa dose de
artificialismo. Apds o jantar, o atendente pergunta a senhora a mesa se
ela aceitaria um café. Para o direito, trata-se de uma oferta. Um Onibus
para em frente ao ponto, abrindo suas portas. Trata-se de uma oferta.
Passando por coincidéncia no local, o motorista do veiculo interrompe sua
viagem para socorrer a vitima — inconsciente — de um acidente ocorrido
ha poucos instantes. Novamente, trata-se de uma oferta. Entre a pobreza
dos conceitos juridicos e a exuberancia da realidade, a desproporgéo ¢
tal que, na passagem desta a aquela, algo sera necessariamente perdido
ou mal traduzido.”*

24 Conforme licdo Kantiana: “A divisa (dictum) da equidade ¢é: o direito mais estrito ¢ a maior injusti¢a
(summum ius summa iniuria)” (KANT, Immanuel. Introdugdo ao estudo do direito: doutrina do direito.
2. ed. Bauru: Edipro, 2007. p. 61).

25 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introdugao, parte geral e teoria dos negdcios
juridicos. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. v.1. p. 145.

26 MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale. 7. ed. Mildo: Giuffre, 1947. v. 1.
p. 68.

27 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. cit., p. 144.

28 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a élea ¢ a técnica.
Sao Paulo: Método, 2013. p. 48.
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Portanto, na cria¢do da norma juridica, o processo ¢ de abstragdo, de
simplificagdo em uma formula genérica que tente compreender todos os casos
a que se destina. E uma espécie de “liofilizagio” dos fatos em uma regra. Na
aplicacdo ao caso concreto, o processo € o inverso: por meio da equidade, busca-
se expandir aquela regra de modo que a interpretacdo seja feita contemplando
todas as particularidades, adaptando-se as infinitas variagdes da realidade, ou-
trora reduzidas ante a necessidade de um comando mais abrangente ¢ universal.

Vicente Rao aponta quatro fungdes para a equidade: a) adaptagdo daleia
todos os casos que devam incidir em sua disposigdo; b) a aplicagdo da lei a todos
esses casos, levando-se em conta todos os elementos, de fato, pessoais e reais,
que particularizam o caso concreto; ¢) o suprimento de erros, lacunas ou omis-
soes da lei; e d) a realizag@o de tais fungdes com benignidade e humanidade®.

Destarte, ainda que na acepgao aristotélica de equidade haja determinado
espaco para a criatividade do juiz, ela € intrinseca a propria atividade de interpre-
tacdo judiciaria®, e, longe de se dar ao bel-prazer do julgador, “deve procurar o
sistema que presidiu a lei, a propria ideia de lei e mais particularmente ao instituto
aplicavel ao caso particular, em conformidade com os dados morais, fora das
aspiragdes interiores, nascidas puramente do sentimentalismo do intérprete™!.

A epiqueia aristotélica, dessa forma, € critério de justica® na interpretagdo
de toda e qualquer norma, e de integracdo das normas genéricas ¢ lacunares,
cuja adogao se impde independentemente de autorizacgdo legislativa.

29 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 4. ed. Nogdes gerais: direito positivo: direito objetivo.
Sdo Paulo: RT, 1997. v. L. p. 87-88.

30 Como defende Mauro Cappelletti: “Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de
que na interpretagao judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade. O ponto, de
resto, tornou-se explicito pelo proprio Barwick quando escreve que ainda a melhor arte de redagao das
leis, e mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo,
lacunas que devam ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em
ultima analise, devem ser resolvidas pela via judiciaria” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 20-21).

31 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. cit., p. 145.

32 Sob esse prisma, o artigo 6° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos garante o direito de todo
cidaddo a um processo equitativo (em evidente sindnimo de justo): “ARTICLE 6. Droit a un procés
équitable. 1. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et
dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit
des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation
en matiére pénale dirigée contre elle. Le jugement doit étre rendu publiquement, mais 1’acces de la salle
d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procés dans
I’intérét de la moralité, de ’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique,
lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procés 1’exigent, ou
dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales
la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice” (CONSEIL DE L’EUROPE.
Cour européenne des droits de I’homme. Convention européenne des droits de [’homme. [Roma, 4
XI. 1950]).
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E essa, em carater aprioristico, a equidade de que trata o art. 8° da CLT™,
embora ndo seja incorreto sustentar, mediante interpretagao sistematica, que a
Justica do Trabalho também langa mao da equidade no sentido aequitas, criando
normas juridicas. Tal fenomeno ocorre, e.g., no chamado “Poder normativo da
Justica do Trabalho”, no qual ha verdadeira geragéo do direito pelos tribunais®,
com o estabelecimento de novas condi¢des regentes dos contratos individuais
de trabalho®® (CF, art. 114, § 2°, ¢/c CLT, art. 868).

De outro bordo, a legislagdo civil (material e processual) também con-
templa a utilizacdo das duas formas de equidade, embora nao haja referéncia
expressa ao nome na LINDB, mas possa ser explicado até mesmo topologica-
mente, na técnica de organizagao legislativa.

Conforme ja explanado, o art. 126 do CPC veda o non liquet, ao mes-
mo tempo em que determina ao juiz que recorra, na falta de normas legais, a
analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito; ja no artigo seguinte
(127), restringe o uso da equidade aequitas no julgamento a hipétese de con-
sentimento legal.

Observe-se, agora, o que ocorre na LINDB: o seu art. 4° tem redagao
semelhante a do art. 126 do CPC, e o artigo subsequente (5°), apesar de ndo
conter referéncia expressa a equidade epiqueia, revela seu viés interpretativo
ao determinar que “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Arnaldo Rizzardo, ao comentar tais dispositivos, esclarece que “ha prin-
cipios gerais, inseridos nos arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil,
que, embora nao refiram expressamente a equidade, trazem apoio a determinagao
do juiz, indicando varias formas e alguns tipos de agdes quando omissa a lei”*.
Maria Helena Diniz também constata que:

33 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho (1943).

34 Conforme ligao de Cesarino Junior: “A competéncia normativa dos tribunais do trabalho ¢ a faculdade
aeles dada pela lei para editar normas gerais, reguladoras das relagdes de trabalho entre as duas classes,
categorias ou grupos em conflito” (CESARINO Ir. Direito social brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1970. v. L. p. 213).

35 Mauricio Godinho Delgado também destaca esta fungdo na equidade tratada pela CLT: “Ressalte-se,
finalmente, que no direito do trabalho brasileiro, a equidade é conferido, ainda, um papel de fonte
‘material’ do direito judicialmente produzido (por meio das sentengas normativas). De fato, dispde a
CLT que, nos dissidios de natureza econdmica, as sentengas normativas prolatadas (fontes de normas
juridicas, como se sabe) deverdo tomar em avaliagdo a nogdo de ‘saldrio justo’ (art. 766 da CLT)”
(DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 135).

36 RIZZARDO, Amaldo. Parte geral do Céodigo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 69.
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“A equidade esta, ainda, insita nos arts. 4° ¢ 5° da Lei de Introdugéo
ao Codigo Civil, que estabelecem a obrigagdo de julgar, por parte do
juiz, em caso de omissdo ou defeito legal, dentro de certos limites, e a
permissdo de adequar a lei as novas exigéncias, oriundas das mutagdes
sociais das institui¢bes.”’

E, pois, dentro desse encadeamento de ideias que se propde a utiliza-
¢do da equidade, na acepcao aristotélica de epiqueia, nunca como espécie de
legiferacdo andmala por parte do magistrado (que exige expressa autorizagao
legal); mas, conforme critérios estabelecidos por Limongi Franga®®, que o juiz,
diante da inexisténcia de um texto inflexivel; encontrando omissdo ou acentuado
rigor ou generalidade na lei e, apds apelar para as formas complementares de
expressdo do direito, elabore uma construgdo cientifica, em harmonia com o
espirito que rege o sistema, ¢ que venha a colmatar a lacuna ou complementar
a generalidade da lei, fazendo o seu ajuste fino as particularidades do caso.

Humberto Avila sustenta que o sentido aristotélico de equidade é expressio
do “principio da razoabilidade”, que atua na interpretacdo das regras gerais como
decorréncia do “principio da justi¢a”, contido no predmbulo e no art. 3° da CF®,

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, que tragou a opgao de legislar por
meio de clausulas abertas, fez varias referéncias a equidade, quando do calculo
do valor de penas, indenizagdes, prejuizos e método de se evitar a resolugdo
contratual (arts. 413%°, 4794, 738, paragrafo unico*’, art. 928, paragrafo ini-

37 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 250.

38 LIMONGI FRANCA, Rubens. Formas e aplicagdo do direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1969. p. 77-78.

39 O autor comenta que: “Essa concepgéo de razoabilidade corresponde aos ensinamentos de Aristoteles,
para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei quando e onde ela ¢ omissa,
por ser geral. Essas consideragdes levam a conclusdo de que a razoabilidade serve de instrumento
metodoldgico para demonstrar que a incidéncia da norma ¢é condi¢ao necessaria, mas ndo suficiente
para sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizagdo da norma
geral. A razoabilidade atua na interpretagdo das regras gerais como decorréncia do principio da justica
(‘PreAmbulo’ ao art. 3° da CF)” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio & aplicagdo
dos principios juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 155).

40 “Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista
a natureza e a finalidade do negocio.” (BRASIL. Cédigo Civil [2002])

41  “Art. 479. Aresolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condigdes
do contrato.” (Idem, sem grifo no original)

42 “Art. 738. A pessoa transportada deve sujeitar-se as normas estabelecidas pelo transportador, constan-
tes no bilhete ou afixadas a vista dos usuarios, abstendo-se de quaisquer atos que causem incomodo
ou prejuizo aos passageiros, danifiquem o veiculo, ou dificultem ou impegam a execugio normal do
servico. Paragrafo tinico. Se o prejuizo sofrido pela pessoa transportada for atribuivel a transgressdo
de normas e instrugdes regulamentares, o juiz reduzira equitativamente a indenizagao, na medida em
que a vitima houver concorrido para a ocorréncia do dano.” (Ibidem, sem grifo no original)
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co®, 944, paragrafo unico*, e 953, paragrafo unico*). Tais alusdes, apesar de
nao implicarem menoscabo a legalidade estrita, sdo figuras mais proximas da
aequitas (equidade romana) — embora ndo tdo veementes quanto o exemplo do
art. 1.109 do CPC* —, mas que devem, como em qualquer aplicacdo de norma
juridica, ser obtemperadas pela epiqueia (equidade grega).

Retomando os critérios ja mencionados, a equidade aristotélica servira
sempre como critério de interpretagao do direito positivo, abrandando o rigor de
determinada norma e, em determinados casos, podera desempenhar, também, um
importante papel no preenchimento de conceitos juridicos abertos ou perante a
dificuldade de equacionar determinados problemas juridicos, como, por exem-
plo, ao quantificar o montante da indenizagdo por danos extrapatrimoniais®’.

CONCLUSAO

A equidade ¢ apetrecho de suma importancia tanto na integracdo quanto
na interpretacdo das normas juridicas, na medida em que compde o cabedal
necessario a entrega plena da prestacdo jurisdicional. Como vocabulo po-
lissémico que €, exige do intérprete a compreensdo epistemologica de suas
diferentes acepcdes, a fim de evitar, a um sé tempo, a atua¢do acanhada que
obste a concretizacdo do valor justica e a aplicagdo exacerbada que promova
a erosdo do Estado Democratico de Direito.

Como regra geral de hermenéutica, a acep¢ao utilizada pelo Codigo de
Processo Civil remonta as origens romanas da expressao aequitas, equivalendo
a possibilidade de o juiz romper com a legalidade e decidir como se fosse o
legislador, o que so € possivel mediante autorizagdo legal. Por outro lado, a
Consolidagao das Leis do Trabalho emprega o vocéabulo, tendo como matriz a

43 “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem
obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo unico. A indenizagdo prevista
neste artigo, que devera ser equitativa, nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem.” (/bidem, sem grifo no original)

44 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva des-
proporgao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.”
(Ibidem, sem grifo no original)

45  “Art. 953. A indenizagao por injdria, difamagdo ou calunia consistira na repara¢ao do dano que delas
resulte ao ofendido. Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das circunstancias do caso.” (Ibidem,
sem grifo no original)

46 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (1973).

47  Eesta, alias, aregra do art. 1226 do Codigo Civil italiano para a reparagio do dano na auséncia de prova
exata do prejuizo: “Art. 1226. Valutazione equitativa del danno. Se i/ danno non puo essere provato nel
suo preciso ammontare, é liquidato dal giudice con valutazione equitativa (2056 e seguenti)” (ITALIA.
Codice Civile [1942]).
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expressdo grega epiqueia, que significa a possibilidade de o magistrado adaptar
a letra fria da lei as peculiaridades de cada situacdo, colmatando lacunas legis-
lativas e corrigindo distor¢des a partir da nogao de “justi¢a do caso concreto”.
Todavia, sem embargo da premissa distintiva abstratamente erigida, ambos os
diplomas adotam — em diferentes graus — as duas acepcdes do termo.
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TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL: DE
CARAIBAS A CODO

James Magno Aratjo Farias”

filosofo Tzvetan Todorov diz que sempre acreditou que a liberdade era

um dos valores fundamentais da democracia, mas fica perplexo quando

vé o0 uso da palavra liberdade por grupos autoritarios e reacionarios, o
que desvirtua por completo seu sentido, como fazem varios partidos xendfobos
europeus (Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2012. p. 12). A liberdade deve ser, pois, um primado universal, em todo
o esplendor do significado ético deixado como legado pelos que derrubaram
0 Ancien régime.

Ao tratar do tema de trabalho escravo e degradante no Brasil, o que vem
antes de tudo ¢ exatamente essa negacgdo da liberdade, surrupiada por interesses
mesquinhos e econdmicos, que vilipendiam almas e corpos sem qualquer limite.

O art. 5° da Constitui¢do da Republica brasileira diz que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
10os € aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga ¢ a propriedade, nos termos da Constitui-
¢do”. O art. 1° da CF diz que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania; a
cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho ¢ da
livre-iniciativa; o pluralismo politico”.

Romper esse abismo entre o garantismo legal e a realidade brutal da ex-
ploragdo do trabalho humano ¢ o tema que deve habitar as mentes dos juristas
brasileiros no inicio deste século.

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regido/MA; professor adjunto do Depar-
tamento de Direito da Universidade Federal do Maranhdo, ex-promotor de Justiga; ex-presidente
do Conematra — Conselho Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (2013/2014); autor
dos livros “Direitos Sociais no Brasil”, “Estado e Nacionalidade” e “A Toda Velocidade Possivel”;
especialista em Economia do Trabalho pelo Departamento de Economia da UFMA; mestre em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco; doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade
Auténoma de Lisboa.
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Eu ja escrevi antes que a desprote¢do dos trabalhadores brasileiros,
apesar de ter tantos direitos previstos legalmente, ¢ grave. A precarizagdo
do trabalho ¢ uma infeliz realidade crescente; a submissdo do trabalhador a
quaisquer condi¢des laborais decorre da necessidade da percep¢ao do salario
para sua sobrevivéncia. Ademais, a quantidade de um exército industrial de
reserva nao torna atraente a adogdo de um sistema de estabilidade e ainda gera
extrema rotatividade de mao de obra (Direitos sociais no Brasil. Sao Luis:
Azulejo, 2010. p. 151).

Passados mais de uma centena de anos desde a aboli¢do da escravatura,
no Brasil, os fantasmas ainda se recusam a sumir.

CARAIBAS

Em margo de 2002, o Grupo Mével de Fiscalizacdo do Ministério do
Trabalho e Emprego localizou e libertou 53 pessoas que eram mantidas como
escravos na fazenda Caraibas, de propriedade do Deputado Federal Inocéncio
de Oliveira (PL/PE), no Municipio de Gongalves Dias, no Estado do Maranhao.
Os trabalhadores eram em sua maioria provenientes do Piaui, Estado com alto
indice de exportagdo de mao de obra “escrava”, a exemplo do Maranhdo. Mesmo
tendo o deputado vendido a propriedade, alguns meses depois, ele foi incluido
na chamada “lista suja”, que reine empregadores condenados por uso de mao
de obra escrava. Por esse motivo, entre novembro de 2003 e novembro de 2005,
ele ndo pdde receber crédito de bancos e agéncias publicas de financiamento.

Uma ampla discussdo judicial foi iniciada pelo Ministério Publico do
Trabalho a partir daqueles fatos. Em 7 de fevereiro de 2006, o Tribunal Regional
do Trabalho da 16® Regido/MA confirmou a condenacéo imposta ao deputado
no Processo 611/02, conforme dito na sentenca do Juiz Manoel Lopes Veloso
Sobrinho da Vara do Trabalho de Presidente Dutra/MA. O TRT da 16® Regido
tornou-se, entdo, o primeiro Tribunal brasileiro a condenar um parlamentar em
danos morais e materiais pela pratica de exploragdo de trabalho escravo contra
seus trabalhadores, com valores em torno de R$ 300 mil. O simbolismo dessa
decisdo da Justica do Trabalho impressiona, principalmente, por romper o
chavao de que o Judiciario brasileiro ¢ tolerante com atos assim, notadamente
quando praticados por poderosos.

O caso Caraibas entrou para os anais da Justica do Trabalho. Ironica-
mente, Caraibas era o nome dado aos povos indigenas das Pequenas Antilhas,
que depois deram seu nome ao mar do Caribe. Estavam entre os habitantes pré-
colombianos que tiveram violadas suas vidas pelos conquistadores europeus.
A exemplo dos escravos contemporaneos no Brasil.
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Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal arquivou, em mar¢o do mesmo
ano de 2006, a dentincia penal contra o parlamentar, acusado agora pelo crime
de reduzir trabalhador a condi¢des andlogas a de escravo em sua fazenda.

CODO

Codo, no Maranhao, ¢ uma cidade com cerca de 100 mil habitantes, com
pequena atividade industrial representada por uma fabrica de cimento e outra
de produtos quimicos para limpeza, mas insuficientes para permitir emprego a
todos os que estdo em idade laborativa. O largo entorno rural adquire, assim,
papel relevante, mas os latifindios improdutivos impedem que a pequena
producao rural familiar seja meio suficiente para gerar renda na regiao. Resta
a alternancia entre o desemprego ¢ a migragdo para as capitais do Maranhao,
Piaui ou as de outros Estados. Cod6 e o Municipio vizinho de Timbiras, com sua
larga populacdo de reserva industrial, ficam vulneraveis a agdo dos aliciadores
de mao de obra, conhecidos pejorativamente como “gatos”, que vao desde longe
recruta-los. Ndo a toa, sempre ha a possibilidade de encontrar codoenses entre
os resgatados do trabalho degradante na lavoura de Mato Grosso, Goias, Minas
ou nas obras de construcdes em Sao Paulo, como os vitimados no desmorona-
mento de um galpao na zona leste da capital paulista em 2013.

Em Cod6, em novembro de 2012, representantes da Justiga do Trabalho,
Ministério Publico do Trabalho e Ministério do Trabalho e Emprego, com a
presenga, inclusive, do Procurador-Geral da Justica do Trabalho, desenvolveram
uma frente ampla contra o trabalho escravo, na chamada “Caravana da Liberda-
de”. Foi uma iniciativa do Tribunal Regional do Trabalho da 16® Regido/MA,
Ministério Publico do Trabalho do Maranhdo e SRTE, para verificar in loco as
condigdes de trabalho e oferecer perspectivas para a populagdo local sobre o
trabalho escravo e degradante. Foi estabelecida uma parceria com as Secretarias
Estaduais de Direitos Humanos e Cidadania, do Trabalho e Economia Solidaria
e da Igualdade Racial, Incra, Procon, Defensoria Publica, Sine, Senac, Senai,
Banco do Brasil, Policia Rodoviaria Federal, Centro de Referéncia em Saude
do Trabalhador (Cerest) e as organizagdes ndo governamentais ONG Plan e
Reporter Brasil. A ativa participacdo de ONGs como o CDVDV-DH (Centro
de Defesa da Vida e dos Direitos Humanos Carmen Bascaran), de Agailandia/
MA, reforcaram o conceito multicultural da iniciativa.

Durante a Caravana da liberdade, foram realizadas palestras, mesas-
redondas sobre trabalho escravo e trabalho infantil, além de oficinas, cursos
de capacitagdo, emissdo de Carteira de Trabalho (CTPS), emissdo de CPF,
emissao de Carteira de Identidade, registro de nascimento gratuito, recebimento
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de reclamagdes trabalhistas, orientacdo juridica, filmes e videos, e distribuigdo
de material educativo. A ideia basica da caravana era promover a cidadania e
consolidar acdes de combate ao trabalho escravo e infantil.

A entdo presidente do TRT/MA, Desembargadora Ilka Esdra Silva Aratjo,
resumiu bem o sentimento dos integrantes da caravana. “Nao basta, tdo somente,
as institui¢des aplicarem medidas punitivas e coercitivas aos exploradores da
mao de obra humana, mas, sobretudo, manter um programa de cooperagao efi-
caz e unificado, para fomentar o desenvolvimento socioecondmico dos grupos
sociais mais suscetiveis ao aliciamento e a escravizagdo moderna”, destaca. Para
a Desembargadora Ilka Esdra Silva Araujo, o restabelecimento de um sistema
de trabalho digno e o cumprimento da legislacdo trabalhista importa, neces-
sariamente, em educacdo e resgate da cidadania. “Quando os 6rgaos publicos
unem-se ¢ passam a trabalhar sincronizados, harmonicamente, as chances de
efetividade das politicas publicas aumentam consideravelmente. O projeto
Caravana da Liberdade ¢ um exemplo da unido de todas as esferas do poder
publico e de representantes de organizagdes nao governamentais, trabalhando
em prol de um objetivo comum” (Disponivel em: <http://www.trt16.jus.br/site/
index.php?noticia=28804>). A presidente explicou que a proposta inicial da
sua gestdo no TRT era pela implantagdo do projeto “Educar para a Liberdade”.

A realizagdo da caravana revela a importancia da presenca do Estado na
regido para mostrar que existe a preocupagdo com a situagao socioecondmica
do municipio, desvelada por uma pobreza endémica, que, por sua vez, leva a
uma grande oferta de méo de obra precarizada. O Senac ofereceu cursos de
formacao profissional que devem gerar ocupacdes para pessoas da comunidade,
criando uma politica positiva no municipio ao realizar agdes que modifiquem
a realidade sociotrabalhista da comunidade local.

Houve boa articulagdo e bons desdobramentos. A¢des como a criagao
do Gaete — Grupo Interinstitucional de Enfrentamento ao Trabalho Escravo,
composto por representantes da Justica do Trabalho, Ministério Publico do
Trabalho e Ministério do Trabalho e Emprego nos Estados do Maranhdo, Para,
Piaui e Mato Grosso, a partir de 2009, foram bem-sucedidas formas de articular
acOes integradas entre as institui¢des que estdo na linha de frente na prevencao
e repressdo ao trabalho escravo contemporaneo. Foram realizadas reunides
presenciais em cidades com grande incidéncia de exploracdo escravagista,
como Maraba/PA e Agailandia/MA.

O “Atlas do Trabalho Escravo no Brasil” € um projeto da organizacao
civil “Amigos da Terra — Amazonia Brasileira” (Disponivel em: <www.ama-
zonia.org.br>), com apoio da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, e
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realizado por pesquisadores da Universidade de Sdo Paulo — USP (Disponivel
em: <www.amazonia.org.br/2012/04/primeiro-atlas-do-trabalho-escravo-traz-
ferramenta-de-prevencdo-para-as-empresas/>). Trata-se de um abrangente estu-
do publicado em 2013, que cruza diversos indicadores sociais, como atividade
econOmica, renda per capita, taxa de pobreza, IDH, local de nascimento, etc.,
para elaborar os chamados “Indice de Probabilidade de Trabalho Escravo” e o
“Indice de Vulnerabilidade ao Aliciamento” (Disponivel em: <www.amazonia.
org.br/wp-content/uploads/2012/05/Atlas-do-Trabalho-Escravo.pdf>).

Infelizmente, ele aponta o Estado do Maranhao como um dos “campe-
Oes” dessa vergonha social, tanto como explorador de mao de obra escrava
e degradante em seu territorio, mas, principalmente, como “exportador” de
trabalhadores para outras partes do pais (Atlas do trabalho escravo no Brasil,
2013. p. 28-68). O estudo em analise também faz mencgéo expressa a relacdo
entre baixos indicadores sociais € vulnerabilidade a escraviddo, destacando
a situagdo do Maranhdo, com seu baixo IDH (A4tlas do trabalho escravo no
Brasil, 2013. p. 34-35).

Nao por acaso, entre os 20 municipios do pais com o maior “Indice de
Vulnerabilidade ao Aliciamento” apontados pelo Atlas, 11 sdo maranhenses
(Centro do Guilherme, Beldgua, Santo Amaro do Maranhao, Paulino Neves,
Lagoa Grande do Maranhdo, Araioses, Cantanhede, Presidente Juscelino, Ma-
toes do Norte, Brejo de Areia e Governador Newton Bello — Atlas do trabalho
escravo no Brasil, 2013. p. 69).

Outra informagdo importante € que, segundo a pesquisa, “as ocorréncias
de libertagado de trabalhadores localizadas no Estado do Par4, oeste da Bahia, To-
cantins e Maranhao incidem principalmente em regides onde ha predominancia
de atividade agropecuaria” (Atlas do trabalho escravo no Brasil, 2013. p. 37).

Frise-se que expressiva populagdo maranhense ainda reside na zona rural,
muitas vezes tendo como unica op¢ao de trabalho o setor agropecuario. De igual
modo, também se constatou que o interior do Estado ¢ uma area em que a Justica
do Trabalho, em termos absolutos e proporcionais, ainda é muito reduzida, com
apenas 16 varas. E ja estd provado que a presenca da Justica do Trabalho diminui
o descumprimento de normas basicas na regido onde esta sediada.

E AGORA, BRASIL?

Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego, o Brasil teve 46.478
trabalhadores libertados em condi¢des analogas a de escravos desde o ano de
1995, quando os grupos moveis de fiscalizagdo passaram a atuar no pais. Em
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2013, foram resgatadas 2.063 pessoas. Dados do TEM mostram que nos ulti-
mos cinco anos ¢ o Estado de Minas Gerais, surpreendentemente, que lidera o
ranking de trabalhadores libertados e de trabalhadores aliciados. Minas Gerais
teve 2.000 pessoas resgatadas entre 2009/2013. Em segundo esta o Para, com
1.808 trabalhadores libertados. Depois vem Goias (com 1.315), Sdo Paulo (com
916) e Tocantins (com 913).

Quanto a origem dos trabalhadores libertados, Minas também ¢ o prin-
cipal estado de origem. De acordo com o MTE, 1.643 trabalhadores foram
aliciados pelos terriveis “gatos” no Estado do Sudeste. O Maranhdo aparece
logo atrés, como origem de 1.641 pessoas resgatadas. Depois vem o Para (com
1.395), Bahia (com 1.325) e Goias (com 775).

Flavia Gotelip, coordenadora do Programa de Enfrentamento ao Trafico
de Pessoas da Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais, diz que “o alto
numero de resgates no estado é decorrente do empenho em acabar com a préa-
tica. Ha uma forga-tarefa, envolvendo a sociedade civil organizada, com forte
atuacdo dos sindicatos e orgaos publicos, como o Ministério do Trabalho, o
Ministério Publico do Trabalho e o Ministério Publico Federal, com o apoio
das policias, que faz com que o numero de denuncias seja grande e o de ope-
racdes também”. Flavia diz que ha um trabalho conjunto de varias secretarias
para tentar evitar que essas pessoas sejam submetidas a condi¢des degradantes
de trabalho, especialmente nas regides de grande vulnerabilidade, como no
norte do estado. “A gente tem uma migracao sazonal muito forte em funcdo de
lavouras de café, de plantacdes de cana. Nesses periodos de entressafra, essas
rotas se acentuam. E, neste momento, nos grandes centros urbanos, nas cidades
polo do estado, ha uma demanda por trabalhadores da construcéo civil, muitas
vezes com um servigo extremamente pesado, sem capacitagao adequada, com
alojamentos improvisados ou que nem sequer sdo oferecidos”. Ela diz que ha
um acompanhamento dos libertados e que os contatos com outros estados sdo
constantes. “Se ndo houver uma ag¢ao articulada para somar esforgos publicos
e reinserir esses trabalhadores, o risco de reincidéncia é muito grande. Por
isso, € preciso um trabalho que rompa barreiras de territorios, para acabar com
o ciclo de violagoes reiteradas de direitos humanos” (Disponivel em: <http://
gl.globo.com/economia/noticia/2014/05/brasil-registra-46-mil-trabalhadores-
libertados-em-condicao-de-escravos.html>).

Uma reivindicagdo para combater a pratica ¢ a aprovacao da PEC do
Trabalho Escravo. A PEC determina que as propriedades rurais e urbanas onde
for flagrada a exploragdo de trabalho escravo sejam expropriadas e destinadas
a reforma agraria e a programas de habitacdo popular.
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Elizabete Flores, da Comissdo Pastoral da Terra, diz ndo acreditar,
entretanto, que a proposta passe ainda em 2014. “E ano eleitoral. E como os
ruralistas querem mudar o conceito de trabalho escravo, tirando a questao das
condigOes degradantes, ndo vao querer ir pro embate. No ano passado, houve
varias mobilizagdes, entidades foram para o Congresso” (Disponivel em: <http://
gl.globo.com/economia/noticia/2014/05/brasil-registra-46-mil-trabalhadores-
libertados-em-condicao-de-escravos.html>).

Se, inicialmente, o trabalho escravo esteve associado ao trabalho no cam-
po, essa realidade estd mudando. Dados da CPT mostram que, em 2013, pela
primeira vez, o numero de libertagdes na area urbana foi maior que o da area
rural. Aponta-se como um dos motivos o volume de grandes obras no Brasil,
que tem atraido trabalhadores de outros paises, principalmente do Haiti, China,
Coreia do Norte, Peru e Bolivia.

A tragédia do trabalho precarizado e escravo urbano assombra agora ndo
apenas os trabalhadores brasileiros, mas, também, os estrangeiros, por exemplo.
O homicidio covarde do pequeno Kevin, de cinco anos, filho de imigrantes
bolivianos, por bandidos alucinados do interior de Sao Paulo, ndo nos deixam
esquecer do lado brutal do Brasil.

Enfim, inaceitavel ver alguém diminuido, ameagado, molestado ou ter
sua condi¢dao humana negada. Isso parece fruto do desapego secular ao estado
juridico kantiano e proprio do descumprimento das leis mais basicas de nossa
sociedade. O que ¢ bastante comum no Brasil, diga-se.

Na poés-modernidade, o trabalho humano revelou seu valor fundamental,
porém, mesmo nesses tempos iluminados e conectados globalmente, ainda que
muitos trabalhadores recebam justo pagamento pela venda de sua forga pro-
dutiva, milhares ainda sdo impiedosamente explorados. Na disputa pela for¢a
de trabalho, pelo resultado do trabalho material e pelo melhor salario com o
menor esforgo, proliferam milhdes de conflitos trabalhistas. E a logica perversa
da relacao entre trabalhadores pobres e dependentes da renda ofertada.

Fundamental, portanto, ter no Brasil uma tutela judicial rigorosa, inde-
pendente e rapida como a que vem sendo prestada pela Justica do Trabalho, a
fim de reparar tais mazelas sociais. Ademais, a aprovag@o da PEC do Trabalho
Escravo pode ter efeito pedagdgico, importante para reduzir a exploragdo do
trabalho humano. E, acima de tudo, sera uma educagio basica forte que im-
pedira que as sombras da ignorancia continuem mantendo na pobreza tantos
seres humanos.
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REFLEXOES A RESPEITO DO VALOR
DO TRABALHO COMO ELEMENTO DE
DEFINICAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO

Jodo Marcelo Balsanelli*

ecentemente, o Ministério Publico do Trabalho ajuizou acéo civil pu-

blica relatando a existéncia de traficantes que se utilizavam do trabalho

infantil para a distribui¢do de drogas e apresentou, ao final, o pedido
de imposi¢ao de obrigacdo de fazer, de modo a ordenar que esses traficantes
se abstivessem de utilizar menores no exercicio da atividade ilicita, além do
pedido de danos morais coletivos.

Coube a este magistrado a apreciagdo da aludida a¢do, o que provocou a
necessidade de reflex@o a respeito do trabalho, como axioma, para a defini¢ao
da competéncia da Justica do Trabalho.

A despeito do profundo senso de justica social e da absoluta legitimida-
de (sentido etimoldgico) das pretensdes apresentadas pelo MPT, este Juizo se
pronunciou pela incompeténcia material da Justica do Trabalho para processar
e julgar a mencionada agdo civil publica.

A questdo € polémica e de alta relevancia social, mas isso, por si s6, ndo
justifica defender a competéncia da Justica do Trabalho.

No julgamento da agdo, ndo houve a preocupagdo inicial de discorrer a
respeito da teoria da substanciac@o e dos critérios técnicos a serem utilizados
para a defini¢do da competéncia.

O que causou maior perplexidade na analise do processo foi o fato de se
trazer para a Justica do Trabalho uma discussdo em que o trabalho ¢ fator de
opressdo e desvirtuamento de criangas.

Desse modo, sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema, ou mesmo um
maior aprofundamento cientifico, este artigo abre a reflexdo sobre o valor do

*  Juiz auxiliar da Presidéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido e titular da 6 Vara do
Trabalho de Campo Grande.
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trabalho para o homem, argumentando que a competéncia da Justica do Trabalho
esta diretamente vinculada a protegdo desse valor.

O VALOR DO TRABALHO PARA O HOMEM

No passado, o homo faber, 0 homem em sua dimensao técnica, raramente
despertou a atencdo dos filésofos. Durante os tltimos decénios, ao contrario,
foi justamente esse aspecto que suscitou o principal interesse de tedricos. Sao
as implicagdes da dimensao do trabalho na vida do homem que t€ém despertado
o maior interesse dos antrop6logos.

Essas reflexdes tém proporcionado a consciéncia de que o trabalho ¢
atividade tdo importante para o estudo do homem quanto o conhecimento, a
liberdade e a linguagem. Hoje se compreendeu que o homem ¢ essencialmente
artiflex, criador de formas, fazedor de obras, e que a sua natureza ¢ essencial-
mente de operador.

Na filosofia grega, sempre prevaleceu uma consideracdo negativa do
trabalho, pois ele era desenvolvido apenas por escravos e impedia o conheci-
mento que advinha do d6cio contemplativo.

O trabalho, para os gregos, era considerado vil, porquanto oprimia a in-
teligéncia, haja vista que o 6cio, que permitia o pensamento e a contemplagao,
tinha status superior ao labor.

Essa desvalorizag@o do trabalho devia-se a diversos motivos: concep-
¢do platonica do homem, exaltacdo da vida contemplativa, dureza do trabalho
(atividade propria dos escravos), além de que a sua definicdo era de mero
complemento da natureza.

Na época patristica e escolastica, atribuiu-se ao trabalho um valor sote-
rioldgico: ele era visto como instrumento de purificagdo e salvagdo, pois, na
visdo cristd da época, o sofrimento (o trabalho era um sofrimento) purificava
0 homem e o fazia melhor. Essa concepgdo, todavia, continua a considerar o
trabalho como uma atividade ignobil.

Os tedlogos protestantes também conservaram essa concepgao, Lutero e
Calvino exaltavam o trabalho como expressao de pertencer ao reino dos eleitos.

Para o cristdo, o trabalho deixou de ser uma mera imita¢do da natureza,
passando a constituir-se na expressdo da livre manifestacdo humana. Com o
trabalho, o homem era capaz de fugir das fatalidades que, até entdo, havia
aprendido a considerar como invenciveis.
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Nesse contexto, o trabalho servia para o aperfeicoamento do homem,
além de contribuir para o sustento e bem-estar dele proprio e de sua familia,
e de eliminar trés grandes males: o aborrecimento, o vicio ¢ a necessidade.

Independentemente das concepgdes gregas e cristds, descobriu-se que o
trabalho tinha um poder c6smico, pois com ele 0 homem humanizou o mundo
e o transformou, lutando contra a natureza ameacadora e domando um mundo
hostil.

Pelo trabalho, o homem pode construir uma moradia habitavel e muito
mais confortavel e colocar-se como o senhor do mundo.

Assim, verifica-se que, dentre todas as dimensdes do homem (politica,
isica, social, religiosa, pensamento, conhecimento, prazer ¢ metafisica), aquela
fi 1, rel t h t tafi 1
que trabalha tem a maior relevancia, pois dela decorrem todas as outras.

Sem o trabalho, as demais dimensdes do homem tendem a perecer e, em
razdo disso, ele passou a ter maior significado no mundo moderno, sobretudo
no direito.

Nesses termos, o direito do trabalho visa proteger o trabalho que d4 sig-
nificado e até mesmo sentido a vida do homem moderno, ndo como atividade
cansativa, mas como aquela da qual provém o sustento ¢ que transforma o
mundo de cada ser em um ambiente menos hostil e habitavel.

E esse o trabalho, de significado positivo, que tem importancia crucial
ao homem e cujo valor deve ser defendido como direito fundamental pelo
direito do trabalho.

Posto o trabalho como a dimensao mais importante do homem, passa-se
a analisar a existéncia de um ramo da Justiga para a protecdo desse axioma.

A JUSTICA DO TRABALHO COMO MECANISMO CONSTITUCIONAL
DE PROTECAO AO VALOR DO TRABALHO

A Justi¢a do Trabalho foi instalada em todo o territorio nacional por meio
do Decreto n® 6.506/1940, no dia 1° de maio de 1941 — propositadamente no Dia
do Trabalhador — e visava solucionar, segundo o art. 1°, os dissidios oriundos
das relagdes, entre empregadores e empregados, reguladas na legislago social.

Ao longo dos seus mais de 73 anos de existéncia, houve claro desen-
volvimento da industria, comércio e, sobretudo, da visdo e importancia desse
ramo do Poder Judiciario no atual contexto social, o que resultou em alteragdes
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drasticas na sua estrutura e competéncia, mas sempre mantendo incélume o
axioma a que se propds proteger: o valor do trabalho.

A existéncia de um ramo especial do Poder Judicidrio s6 tem sentido se
for para dar prote¢do a um valor tido, na construgdo ideolédgica e filosofica de
uma nagdo, como um verdadeiro dogma, ou seja, uma ideia ou preceito que se
mostre inquestionavel.

E o trabalho tem esse valor axiomatico para a nossa sociedade, a ponto
de, apesar das criticas e movimentos contrarios, ter mantido a existéncia de um
ramo do Poder Judiciario apenas para salvaguardar esse bem.

Essa consciéncia do valor do trabalho nasceu tanto das construgdes fi-
losoficas, talhadas ha milhares de anos, como das modificacdes das estruturas
antropologicas do homem.

A escraviddo, que infelizmente assombra nossa sociedade até os dias
de hoje, ¢ a clara demonstracdo de que o trabalho era atividade cansativa e
destinada, inicialmente, aos vencidos nas guerras.

Os gregos consideravam a escraviddo coisa justa e necessaria, enquanto
que na época da patristica e escolastica o trabalho era tido como instrumento
de purificacdo e salvacio.

Além das concepgdes filosdficas acerca da indignidade do trabalho, a sua
evolugdo mostra que a pratica seguia a teoria: escravidao, serviddo, corporacdo
e revolucdo industrial'.

As doutrinas sociais, igualmente, discutiam o valor do trabalho: o so-
cialismo utdpico, o materialismo historico, o intervencionismo do Estado, o
socialismo de Estado e a doutrina social da Igreja Catdlica?.

Assim, a historia, as concepgoes filosoficas e doutrinas sociais resultaram
na constru¢cdo de um pensamento que atribuiu tamanho valor ao trabalho e a
sua imprescindibilidade na vida de cada homem que surgiu um ramo do direito
¢ um ramo da Justica com uma Unica intengao: proteger o valor do trabalho.

Essa concepgdo, que serviu de preceito ideoldgico na construgdo do
direito do trabalho e da criagdo de uma Justica Especializada, permaneceu
absolutamente clara em cada uma das amplia¢des da sua competéncia.

1 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicées de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997.
v. 1. p. 27-32.
2 Op. cit., Capitulo III, Tépico 3, p. 86-97.
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Aredacdo atual do art. 114 da Constitui¢ao Federal ndo permite que seja
feita outra leitura que ndo aquela posta acima.

Cada um dos incisos do art. 114 da Carta Magna deixa claro que a
Justiga do Trabalho se destina a protegdo do trabalho, subordinado, ou nao,
enaltecendo o seu valor.

Até mesmo o inciso VII, que dispde acerca das agdes referentes as pe-
nalidades administrativas impostas aos empregadores, denuncia que se trata,
quanto a competéncia material, de mecanismo de valorizagdo do trabalho.

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

I — as acdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes
de direito ptblico externo e da administracdo publica direta e indireta da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

IT — as a¢des que envolvam exercicio do direito de greve;

IIT — as acdes sobre representacgdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV — os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

V — os conflitos de competéncia entre érgdos com jurisdi¢do tra-
balhista, ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI — as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagdo de trabalho;

VII — as agoes relativas as penalidades administrativas impostas
aos empregadores pelos orgaos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho;

VIII — a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas
no art. 195, 1, a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas
que proferir;

IX — outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na
forma da lei.”

Estabelecido que a fonte material (preceito de natureza ideologica) do
art. 114 da Constitui¢do Federal é a protecao do trabalho, passa-se a analise
da questdo a respeito da competéncia para a acdo civil publica quando a pre-
tensdo esta vinculada ao trabalho que, ao contrario de ser um valor, ¢ fator de
opressdo e desalento.
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INEXISTENCIA DE PRETENSAO QUE BUSQUE A PROTECAO

DO TRABALHO, MAS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE —
INEXISTENCIA DE COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO QUANDO O TRABALHO, EM VEZ DE VALOR, E FATOR
DE OPRESSAO E ILICITUDE

Importante neste ponto rememorar a pretensdo contida na acdo civil
publica que deu génese a estas reflexdes:

a) imposicao de obrigacao de fazer, representada na ordem aos traficantes
que se abstenham de contratar menores para a distribuigdo de drogas;

b) dano moral coletivo.

E importante repetir que a discussdo levantada pelo MPT ¢ da maior
relevancia e interesse social, mas ndo deveria ter sido apresentada por ele e
muito menos perante a Justica do Trabalho.

O trabalho, na discussdo posta em debate, ndo ¢ valor a ser protegido;
ao contrario, o trabalho, no caso, ¢ fator de opresséo e resulta de conduta ilegal
apresentada em desfavor de criangas e adolescentes, devendo, por isso, ser
coibido pela Justica Estadual.

Os valores que se buscam preservar — e isso foi repetidamente dito pelo
MPT - sdo a higidez fisica, psiquica e emocional das criangas e adolescentes,
ilegalmente explorados na atividade que se traduz em uma das maiores mazelas
da sociedade moderna.

E muito emblematica, para efeitos da definicdo da competéncia, a pre-
tensdo do MPT de que se estabelega, por sentenca, o direito ao ndo trabalho
de criangas e de adolescentes, ainda que esse direito seja tdo claro, podendo
até mesmo ser considerado um truismo.

A mera existéncia de trabalho ndo ¢é o suficiente para estabelecer, com o
devido respeito, a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar
uma demanda.

E que a inibicdo da utilizagio de menores para a pratica de crime de trafico
de drogas nao pode ser feita a luz do valor do trabalho, pois nao decorre dele,
mas de descumprimento de normas de natureza penal. Essa é a origem do litigio.

O termo “relagdo de trabalho” ndo possui extensao que permita alcangar
a controvérsia apresentada na agao civil publica proposta pelo MPT, ainda que
se possa admitir que um dos seus aspectos seja o trabalho (mesmo que ilegal).
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E imprescindivel pontuar que a relagio de trabalho nio se define apenas
pelo fato da existéncia do trabalho, mas, sobretudo, pelo carater mais impor-
tante e relevante que permeia essa relagdo. Esse matiz, o valor que sobressai
da relagdo, ¢ que tem o conddo de conceitua-la.

Estabelecer a esséncia da relagdo juridica é o que permite, por exemplo,
distinguir a relag¢ao de trabalho da relagdo de consumo.

Em ambas as relagdes, a existéncia do trabalho é inegavel, mas na rela-
¢do de consumo a questdo que se mostra mais importante, e que estabelece a
natureza do pacto, ¢ o direito do consumidor, e ndo o trabalho que foi prestado.

Verifica-se que o aspecto consumo, nessa hipotese, se sobressai ¢ assume
suficiente relevancia para definir a natureza da avenga.

Posta a questao dessa forma, s6 pode ser considerada como relagdo de
trabalho aquela em que o labor assume maior interesse e relevancia, atraindo,
por consequéncia, as maos protetoras da Justica do Trabalho no que atine a
competéncia material.

Quando, portanto, houver a utilizagdo de mao de obra infantil para o
trafico de drogas, ndo se vé o trabalho com relevancia suficiente para definir a
existéncia de uma relagdo de trabalho. O que salta aos olhos e assume impor-
tancia capaz de definir a competéncia ¢é a acdo delituosa contra a sociedade ¢
a crianga utilizada para o crime.

Assim, a situacdo fatica posta na agdo civil publica deve ser analisada a
luz do Cédigo Penal e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, por provocacdo
do Ministério Publico Estadual e perante a Justica Comum.

Esse raciocinio ¢ pacifico no ambito do TST, pois recentemente a SDI-1
manifestou posicionamento no sentido de que a relagdo de trabalho que atrai a
competéncia desta Justica € aquela em que o trabalho ¢ o valor a ser protegido.

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEIN® 11.496/07. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
COBRANCA DE HONORARIOS PROFISSIONAIS. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. Consoante entendimento dominante nesta
Corte Superior, ndo se insere na competéncia da Justica do Trabalho a
tarefa de dirimir controvérsia relativa a prestagdo dos servicos levada a
cabo por profissional autobnomo que, senhor dos meios e das condi¢oes
da prestagdo contratada, coloca-se em patamar de igualdade (sendo de
vantagem) em relagdo aquele que o contrata. Tal € o caso tipico dos pro-
fissionais da engenharia, advocacia, arquitetura e medicina que exercem
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seus misteres de forma auténoma, mediante utilizagdo de meios proprios
e em seu proprio favor. Precedentes. Recurso de embargos conhecido e
provido.” (RR 48900-38.2008.5.15.0051, Rel. Min. Lelio Bentes)

Pontua-se, por fim, que admitir a competéncia da Justiga do Trabalho
em questdes em que o trabalho ndo ¢ um axioma € o mesmo que desconstruir
as razdes da sua existéncia e impor a perda da sua razao como ramo especia-
lizado da Justiga.

De tudo o quanto foi exposto, concluo que o trabalho (ilegal, prestado
por criangas e adolescentes) ndo tem nenhuma relevancia para a definigdo da
competéncia material da Justiga do Trabalho, pois ndo se traduziu numa relagao
de trabalho, consoante a previsao do art. 114 da Constituicdo Federal.

DA INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
EM FACE DA TEORIA DA SUBSTANCIACAO E DA ORIGEM DA
CONTROVERSIA

Também ndo ha falar na competéncia material da Justica do Trabalho
em razdo da teoria da substanciacdo, porquanto a causa de pedir, elemento de
defini¢cdo da competéncia, ainda que assim o diga insistentemente o MPT, néo
decorre da relacdo de trabalho.

Neste topico sequer se argumenta se os fatos declinados na inicial re-
presentam uma relacdo de trabalho, tema que foi abordado anteriormente, mas
que a propria inicial sustenta que foi a omissdo administrativa do Municipio
de Barra do Bugres/MT que deu génese ao conflito.

A leitura da peticao inicial da agdo civil publica ndo permite que se faga
outra interpretagdo, a ndo ser a de que a causa de pedir remota do pedido ¢ a
omissdo do Municipio de Barra do Bugres/MT na adogdo de politicas publicas
para a erradicacdo do trabalho infantil.

Tao clara ¢ essa a causa de pedir remota, que o pedido é de supressdo
dessa omissdo, por meio de imposi¢do de obrigacdo de fazer, que vise deter-
minar, a0 Municipio de Barra do Bugres/MT, o cumprimento da sua obrigagao
constitucional de garantia da dignidade das criangas e adolescentes no &mbito
do seu territorio.

Nao ha como interpretar-se de outro modo, pois a inicial € cristalina
no sentido de que ndo é o municipio quem contrata ilegalmente e explora as
criangas e adolescentes, mas que, por omissao, permite tal estado de coisas.
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Repise-se que ¢ da omissdo do Municipio de Barra do Bugres/MT que
nasce a causa de pedir exposta na agao civil piblica e, por consequéncia, ¢ em
seu desfavor que volta a pretensdo deduzida em juizo.

Da emblematica decisdo do excelso Supremo Tribunal Federal (Conflito
de Competéncia 7204-1/MG), em que foi decidida a competéncia material da
Justica do Trabalho para processar e julgar agoes envolvendo acidente de traba-
lho, extrai-se que o critério para a defini¢cdo da competéncia desta especializada
€ a origem da controversia.

“Com efeito, estabelecia o caput do art. 114, em sua redagdo ante-
rior, que era da Justica do Trabalho a competéncia para conciliar e julgar
os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
alem de outras controvérsias decorrentes da relac¢do de trabalho. Ora,
um acidente de trabalho € fato insito a interagao trabalhador/empregador.
A causa ¢ seu efeito. Porque sem o vinculo trabalhista o infortiinio ndo
se configuraria, ou seja, o acidente so € acidente de trabalho se ocorre no
proprio amago da relagdo laboral. A possibilitar a deflagracdo de efeitos
morais € patrimoniais imputaveis a responsabilidade do empregador, em
regra, ora por conduta omissiva, ora por comportamento omissivo (...).

(...) Nesse rumo de ideias, renove-se a proposicao de que a nova
redagdo do art. 114 da Lex Maxima s6 veio aclarar, expletivamente, a
interpretacdo aqui perfilhada. Pois a Justica do Trabalho, que ja era com-
petente para conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, além de outras controvérsias decorrentes
da relagdo trabalhista, agora é confirmativamente competente para pro-
cessar e julgar as agées de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagdo de trabalho (inciso VI do art. 114).” (Os grifos
sdo do Ministro Carlos Ayres Britto)

Quando foi estabelecida a controvérsia, com a citagcdo do réu na acao
civil publica, fosse a Justiga do Trabalho competente para apreciar e julgar essa
decisdo, a resposta possivel do municipio seria a respeito do cumprimento,
ou ndo, das suas atribui¢des administrativas constitucionais. Esses seriam os
contornos da lide.

Nao caberia ao municipio falar sobre as supostas relagdes de trabalho
(ainda que existissem), pois ndo seria titular de nenhuma delas, mas, sim, da
obrigacdo de manter, por forca da sua competéncia constitucional, ambiente
e condi¢des de higidez para a populagdo de criangas e adolescentes do seu
limite territorial.
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Nesse passo, a controvérsia seria decorrente do descumprimento das
obrigagdes constitucionais do municipio, e ndo de supostas relagdes de traba-
lho ilicitas e degradantes havidas entre terceiros e as criangas e adolescentes.

Assim, a conduta antijuridica do municipio ndo decorreria de nenhuma
relagdo de trabalho, mas, sim, da sua conduta omissiva na administra¢do das
questoes relativas ao trabalho infantil.

A causa de pedir remota do pedido, portanto, afasta a competéncia
material da Justi¢ca do Trabalho, pois ndo decorre, ainda que se admitisse a
existéncia, de relacdo de trabalho.

Frise-se que a competéncia material da Justica do Trabalho se estabelece
em razdo da causa de pedir que, necessariamente, descreva fato decorrente de
uma relacdo de trabalho, e a controvérsia posta para analise ndo decorre de uma
relacdo dessa natureza, tampouco ha causa de pedir que dela decorra.

Assim, faz-se necessario esclarecer que ndao ha como pactuar com a ale-
gacdo de que a Justica do Trabalho seja mais efetiva para a analise das questdes
arespeito do trabalho infantil. E o juiz especializado na infincia e adolescéncia
que detém melhores condi¢des de analisar todas as repercussdes do trabalho e
da exploragdo decorrente dele na psique e no crescimento fisico das criangas
e dos adolescentes.

O Juiz do Trabalho entende do contexto laboral e das condi¢des neces-
sarias para que o trabalho se realize com dignidade e atenda a finalidade social
e pessoal do trabalhador.

A Justi¢a Laboral entende o valor do trabalho e as suas repercussdes
naqueles que trabalham e tem como finalidade protegé-lo, de modo que essa
atividade engrandega ¢ dé significado a vida dos trabalhadores.

O ndo trabalho e a protecdo da crianca e do adolescente sdo questdes
afetas a Justica Comum, que as solucionara em face da sua construgdo historica
e experiéncia, com a mesma eficiéncia que a Justica do Trabalho valoriza o
homo faber.

CONCLUSAO

Essas reflexdes ndo tém a menor pretensdo de esgotar o tema e muito
menos excluir as teses que defendem o posicionamento diametralmente oposto,
mas apenas a de resgatar a razdo de ser da existéncia da Justica do Trabalho
como mecanismo de prote¢do do valor do trabalho.
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A intengdo é pontuar a Justica do Trabalho como aquela que vé o homo
faber, reconhece a sua necessidade de trabalho e visa manter, na vida moderna,
esse valor como incontestavel e como elemento de transformagdo da pessoa
¢ do mundo.

Esses valores contrastam com a possibilidade de acatar, como matéria
da competéncia da Justica do Trabalho, discussdo em que o trabalho ndo se
apresenta como um axioma, mas como elemento de diminui¢do do homem,
de opressdo e de dor.
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EFICACIA (FORCA) PROBATORIA DOS
CONTROLES E RELATORIOS DE HORARIOS
DE TRABALHO DE AUTORIA INTELECTUAL

ESTRANHA AO EMPREGADO

Julio César Bebber”

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

empregador, cujo contingente de empregados ¢ superior a 10, tem o

dever de manter controle (manual, mecanico ou eletronico, conforme

instrug¢des a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho)' com registro
dos horarios de trabalho destes (CLT, art. 74, § 2°).

A eficacia probatoria dos documentos que registram os horarios de tra-
balho dos empregados ¢ frequentemente debatida em demandas trabalhistas,
sob as mais diversas alegagoes.

A alegacdo que tem gerado polémica ha tempo, e que atualmente rece-
be solugdo inadequada de parte da jurisprudéncia, € a de que os controles de
horarios ndo registrados pelo trabalhador, e tampouco por ele assinados, ndo
possuem validade.

E desse tema, entdo, que me ocuparei nesse brevissimo ensaio, com o
escopo de suscitar o debate.

2 — A JURISPRUDENCIA DO TST

A jurisprudéncia (pacifica) do TST considera eficazes (dotados de forga
probatdria) os controles de horarios sempre que estiverem:

a) assinados pelo empregado — a despeito de terem sido anotados por
apontador ou por meio de registro mecanico ou eletronico;

*  Juiz do trabalho; doutor em direito do trabalho.

1 Convengdes e acordos coletivos de trabalho podem estabelecer formas alternativas de controle de jor-
nada (Portaria MTE n° 373/2011). A opg¢ao pelo controle eletronico, entretanto, sera obrigatoriamente
por meio dos REPs — Registradores Eletronicos de Ponto (Portaria MTE n° 1.510/09).
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b) anotados manualmente pelo empregado — a despeito de ndo possuirem

a sua assinatura.

Em ambos os casos ¢ a autoria (intelectual) do documento (CPC, art.

371, I e II) que lhe atribui eficacia probatoria (CPC, art. 368).

Incorretamente, porém, e confundindo os planos da validade e da eficacia,

a jurisprudéncia majoritaria do TST parece considerar (igualmente) eficazes
(dotados de forga probatdria) os controles de horarios anotados por apontador
ou por meio de registro mecdnico ou eletronico (e também simples relatorios
de horarios), a despeito de ndo possuirem a assinatura do trabalhador. Esse
entendimento, que ndo ¢ pacifico nas Turmas do TST, originou-se na SBDI-1,
tendo os seguintes precedentes:

112

“Se o empregador anexa, voluntariamente, cartdes de ponto € o
Tribunal entende que a auséncia de assinatura do empregado os torna
ineficazes, subsiste o 6nus do empregado de comprovar o trabalho
extraordindrio negado em contestacdo. Nao feita a prova, improcede o
pedido no particular.” (TST-E-RR-77657-78.1993.5.03.5555, SBDI-1,
Rel. Min. José Luiz Vasconcellos, DJ 08.05.98)

“A auséncia de assinatura nos cartdes de ponto gera apenas irre-
gularidade administrativa, que nao se projeta no campo judicial. Se o
empregador anexa, espontaneamente, os cartdes de ponto e o TRT entende
que a auséncia de assinatura do empregado os torna ineficazes, subsiste
o 6nus do empregado de comprovar o trabalho extraordinario.” (TST-
ED-RR-570418-10.1999.5.01.5555, SBDI-1, Rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula, DJ 01.12.00)

“A exigéncia da assinatura do empregado nos cartdes de ponto
¢ requisito formal de validade que ndo tem previsao legal, e onde a lei
ndo define ndo pode o intérprete fazé-lo, em observancia ao principio
da legalidade. A hipotese ¢ de interpretagdo sistematica dos arts. 74,
§ 2° da CLT e 13 da Portaria n°® 3.626/91 do Ministério do Trabalho,
com os arts. 1° e 2° da referida Portaria que, ao regulamentar o registro
de empregados na empresa, em atendimento a determinagdo do art. 41
da CLT, estabelece a obrigatoriedade do registro do local e horario de
trabalho do empregado contratado e atribui ao empregador, ou ao seu
representante legal, a obrigatoriedade pela autenticidade das informagdes
nele contidas. Isso porque a relagdo juridica trabalhista fundamenta-se
no principio da boa-fé, razao pela qual a possibilidade de substitui¢cdo
dos cartdes de ponto pelo empregador ndo pode ser presumida. Logo, a
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alegacgdo nesse sentido, por decorrer de atitude dolosa do empregador e
macular a relacdo de emprego com vicio de vontade, deve ser provada,
nos termos do art. 818 da CLT. Nesse contexto, o registro mecanico,
por constituir documento que tem por finalidade o controle da jornada
de trabalho do empregado, integra o rol de documentos no qual cons-
tam suas informagoes, evidenciada a desnecessidade de aposicdo da
rubrica do empregado, de modo a conferir-lhe autenticidade.” (TST-E-
RR-392267-79.1997.5.05.5555, SBDI-1, Rel. Min. Milton de Moura
Franca, DJ 05.10.01)

“A e. Quinta Turma negou provimento ao recurso de revista do
reclamante com fundamento na premissa de que a auséncia de assina-
tura nos cartdes de ponto nao inverte o 6nus da prova das horas extras.
Com efeito, esta e. Subse¢do ja decidiu (TST-E-RR-392.267/97.0,
SBDI-1, Rel. Min. Milton de Moura Franca, DJU 05.10.01; TST-E-
RR-570.418/99.6, SBDI-1, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, DJU
01.12.00) que a mera auséncia de assinatura nos cartdes de ponto nao ¢é
suficiente para inverter o 6nus da prova das horas extras, por auséncia
de imposi¢ao em lei de que esses cartdes sejam assinados. Incoélumes,
portanto, os arts. 74, § 2° da CLT e 221 do Codigo Civil de 2002.”
(TST-E-RR-91700-36.2001.5.02.0036, Rel. Min. Horacio Raymundo
de Senna Pires, DJ 26.06.09)

3 — EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Os atos e os negocios juridicos devem ser analisados sob a otica dos
planos da existéncia, da validade e da eficacia de que falava Pontes de Miran-
da’. Embora a teoria dos planos da existéncia, da validade e da eficacia tenha
sido desenvolvida pelo direito material, diz respeito a teoria geral do direito,
aplicando-se, também, ao direito processual.

No plano da:

a) existéncia — verifica-se a presenga dos elementos necessarios para
que o ato exista juridicamente. Vale dizer: verifica-se se a presenga do suporte
fatico (v.g., pressupostos processuais de existéncia: jurisdicdo, demanda, etc.);

b) validade — verifica-se se o ato foi praticado de acordo com as formas
juridicas. Vale dizer: verifica-se a qualidade (requisitos ou caracteres) que atos
processuais devem possuir para que, ao adentrarem no mundo juridico, sejam

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. XXXIV. p. 123.
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validos (v.g., pressupostos processuais de validade: competéncia, petigdo inicial
apta, etc.);

¢) eficdcia — verifica-se se 0 ato retne todos os requisitos necessarios
para produzir os efeitos juridicos programados (criagao, modificacdo e exting@o
de direitos). A eficacia:

— pressupoe (necessariamente) a existéncia do ato. Como regra s6 pode
produzir efeitos (tipico) o ato juridicamente existente;

— ndo pressupoe (necessariamente) a validade do ato. Ha atos validos,
mas ineficazes (v.g., alienagdo de bem em fraude de execucdo — CPC, art.
593), bem como atos nulos (invalidos), mas eficazes (v.g., atos ndo decisorios
praticados por juiz absolutamente incompetente — CLT, art. 795, § 1°; CPC,
art. 113, § 2°).

4 — ELEMENTOS QUE COMPOEM O DOCUMENTO PARTICULAR
ESCRITO (LITERAL)

Virias sao as classificagdes sugeridas para o arrolamento dos elementos
que compdem o documento escrito. Por razdo didatica penso que a melhor
classificag@o ¢ a que elenca os seguintes elementos:

a) suporte — ¢ o elemento (fisico ou virtual) que registra a ideia trans-
mitida;

b) contetido — ¢ a ideia transmitida. Essa ideia pode ser:

—um pensamento,

—uma declaragdo (relato de um fato, declaracdo de ciéncia);

—uma manifesta¢ao de vontade.

¢) autor — ¢ o sujeito que:

— transmite a ideia (autor intelectual),

— elabora o documento (autor material);

— transmite a ideia e elabora o documento (autor intelectual e material).

5 — AUTORIA DO DOCUMENTO PARTICULAR ESCRITO E EFICACIA
PROBATORIA

A eficacia probatoria documental (forga probante do documento) “é a
eficacia que o direito material ou processual atribui aos documentos para que
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sejam probatorios de atos juridicos, estrito senso, atos-fatos juridicos e negocios
juridicos, ou de atos processuais™.

Um documento particular escrito sempre tem origem (autoria intelectual)
em alguma pessoa e sempre tem uma finalidade. E a origem (autoria intelectual)
do documento que ostenta a possibilidade de lhe emprestar eficacia probatoria®.

Nesse sentido ¢ o texto do caput do art. 368 do CPC: “As declaragdes
constantes do documento particular, escrito e assinado, ou somente assinado,
presumem-se verdadeiras em relagdo ao signatario™.

A ideia transmitida pela escrita de proprio punho identifica o autor inte-
lectual por meio da grafologia. Nao sendo assim, a autoria intelectual tem de
ser identificada pela subscri¢do. Segundo Moacyr Amaral Santos, “ndo basta
que o documento indique quem seja o seu autor, mas preciso € que também o
prove. Essa prova se tem com a subscrigdo (...). A subscrigdo ndo sé indica e
prova a autoria do documento como também torna presumivel que a declaragio
nele representada foi querida pelo autor do fato documentado™®.

A eficacia probatoria de documento particular escrito, portanto, somente
opera contra o seu autor intelectual, ndo sendo oponivel erga omnes. Afinal,
como ressaltou, ainda, Moacyr Amaral Santos, ninguém pode, unilateralmente,
“constituir um titulo para si proprio™’.

Trata-se, evidentemente, de uma eficacia relativa (for¢a probatoria re-
lativa), uma vez que o sistema juridico brasileiro:

a) admite a prova da falsidade da assinatura (CPC, art. 388, I) e/ou do
conteudo do documento, ainda que tenham sido langados pelo autor intelectual
(CPC, arts. 368, paragrafo unico, 387 ¢ 388);

b) todas as provas sdo submetidas ao crivo do livre-convencimento
motivado (CPC, art. 131).

3 PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996. t. 4. p. 358.

4 Marinoni e Arenhart, lembrado li¢do de Pontes de Miranda, asseveram, com propriedade, que “o valor
que se pode emprestar a um documento depende, em grande medida, da idoneidade da fonte de onde ¢
oriundo. Afinal, ‘0 documento merece a fé do seu autor’” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Prova. Séo Paulo: RT, 2009. p. 541).

5 Assim, também, o CC, art. 219. “As declaragdes constantes de documentos assinados presumem-se
verdadeiras em relagdo aos signatarios.”

6  SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994. t. 4. p. 147.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1954. v. IV. p. 148.
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6 — EFICACIA PROBATORIA DOS CONTROLES E RELATORIOS DE
HORARIOS

Se a eficacia probatoria (forga probante) de documento particular escrito
somente opera contra o seu autor intelectual, podemos seguramente afirmar
que sdo:

a) dotados de eficacia (for¢a) probatoria:
— os controles de horarios:

— anotados manualmente pelo empregado, a despeito de ndo possuirem
a sua assinatura;

— assinados pelo empregado, a despeito de terem sido anotados por
apontador ou por meio de registro mecanico ou eletronico.

— os relatorios de horarios extraidos de ponto eletronico:

— com certificacdo biométrica (Portaria MTE n° 1.510/09), a despeito de
nao possuirem a assinatura do empregado;

— sem certificagdo biométrica, assinados pelo empregado.

b) destituidos de eficacia (for¢a) probatoria:

—os controles de horarios anotados por apontador ou por meio de registro
mecanico ou eletronico sem a assinatura do empregado;

—os relatorios de horarios extraidos de ponto eletronico sem certificagdo
biométrica e sem a assinatura do empregado.

7 — CONTROLES E RELATORIOS DE HORARIOS DE AUTORIA
INTELECTUAL ESTRANHA AO EMPREGADO

E de fundamental importancia a compreensio (juridico-técnica) de que
os controles de horario de autoria intelectual estranha ao empregado (contro-
les de horarios anotados por apontador ou por meio de registro mecdnico
ou eletrénico, sem a assinatura do empregado, € 0s relatorios de hordrios
extraidos de ponto eletrénico sem certificagdo biométrica e sem a assinatura
do empregado) sdo:

a) existentes — verifica-se a presenga do suporte fatico;

b) validos — estdo de acordo com a forma juridica, uma vez que nao ha
obrigatoriedade legal da escrita de proprio punho e/ou da subscri¢do pelo em-
pregado (CLT, art. 74, § 2°). Esclareco, ainda, que o descumprimento do registro
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de horario por meio da biometria (Portaria MTE n° 1.510/09) ndo acarreta a
nulidade. Nao se trata de um requisito de validade, mas de forga probatoria,
uma vez que todos os meios legitimos de prova sdo admitidos (CPC, art. 332),
submetendo-se ao livre-convencimento motivado (CPC, art. 131);

¢) ineficazes em relagdo ao empregado (inoponibilidade) — uma vez que
a forga probatoria dos documentos escritos particulares somente opera contra
o seu autor intelectual (CPC, art. 368, caput; CC, art. 219)8.

A despeito de existentes e validos, portanto, os controles de horario de
autoria intelectual estranha ao empregado sdo inoponiveis (ineficazes). Vale
dizer: ndo podem ser opostos em face do empregado.

Sao equivocados certos argumentos levantados por importantes vozes
para julgar eficazes os controles de horario de autoria intelectual estranha ao
empregado. Entre eles anoto os seguintes:

8 “HORAS EXTRAORDINARIAS. CARTOES DE PONTO SEM ASSINATURA DO EMPREGADO.
INVALIDADE. Os relatérios extraidos de sistemas informatizados de horarios de trabalho nada mais
sdo do que registros materiais de fatos especificos (horarios de trabalho) ou, de forma mais precisa,
de fatos capazes de produzir efeitos no contrato de trabalho, elevados, portanto, a categoria de fatos
juridicos, em relagao aos quais o Codigo Civil enumera, no Titulo V, relativo a prova, a exigéncia de
assinatura do declarante como elemento essencial a sua validade, excetuados os casos em que, em
virtude de expressa disposigao legal, atribui a terceiro atestar tal atributo, a exemplo do que ocorre
com as escrituras publicas lavrada por tabelido (art. 215), as certiddes textuais de pegas processuais
lavradas por escrivaes (art. 216), os traslados e certiddes extraidos por tabelides (art. 217). Por sua vez,
o legislador elegeu, como regra geral, que os documentos escritos somente podem ser considerados
validos quando contiverem a assinatura de quem supostamente ¢ o seu autor, embora admita — e esse
fato ¢ relevante em matéria processual — que possa ser suprida essa exigéncia por prova testemunhal,
ainda que subsidiaria ou complementar, excetuados os casos expressos em lei (art. 227). Por conseguin-
te, somente fazem prova contra o empregado se estiverem devidamente assinados, em face da regra
prevista no art. 219 do Cddigo Civil. Acrescente-se o fato de que a Portaria n® 3.616, de 13.11.91, do
Ministério do Trabalho e Emprego, disciplina os casos em que o empregador ¢ dispensado do uso do
quadro de horario; ao fazé-lo, e para atender tal diretriz, enumera os requisitos do que denomina de
registros individualizados de controle de horario, nos arts. 13 ¢ 14. Em nenhum momento sao indicados
os requisitos para a validade do registro individualizado de horario, apenas se diz que se o empregador
estara dispensado de usar o quadro de horario, obrigagao prevista no caput do art. 74, ja mencionado,
se, em sua empresa, adotar registros manuais, mecanicos ou eletronicos individualizados de controle de
horario de trabalho, contendo a hora da entrada e de saida, bem como a pré-assinalagao do periodo de
repouso ou alimentagdo (...). Corrobora tais assertivas a edigdo pelo Ministério do Trabalho e Emprego
de Portarian® 1.510, de 21.08.09, que disciplina, de modo bastante particularizado, friso, o registro de
eletronico de ponto e a utilizagdo do Sistema de Registro Eletronico de Ponto — SREP, enumerando
uma série de requisitos ndo apenas para a validade do sistema, no caso, o SREP (art. 2°), inclusive
quanto ao seu desenvolvimento, e do equipamento que pode ser utilizado, o Registrador Eletronico de
Ponto — REP (arts. 4° e 10), dados e operagdes que devem ser gravados, temporaria ou permanentemente
(arts. 5° e 6°), funcionalidades que devem ser providas (art. 7°), registros na marcagio do ponto (art.
8°). Portanto, concluo que o Tribunal local equivocou-se ao conferir validade aos espelhos de ponto
nao assinados pelo reclamante, o que conduz ao provimento do agravo de instrumento para determi-
nar o processamento do recurso de revista, em razdo de possivel violagdo do art. 74, § 2°, da CLT e
contrariedade a Sumula n°® 338 do TST.” (TST-RR-893-14.2011.5.05.0463, 7* T., Red. Min. Claudio
Mascarenhas Brandao, DJ 22.11.2013)
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a) nas organizag¢oes empresariais que possuem muitos empregados, ha
dificuldade de colher a assinatura destes nos controles de horario;,

O agigantamento do empreendimento nao ¢ salvo-conduto para o des-
cumprimento da lei, sobretudo em detrimento do hipossuficiente. Ao contrario,
o crescimento do empreendimento pressupde melhores condigdes técnicas e tec-
nologicas, sendo suficiente a adogo de boa estratégia organizacional, como € o
caso da implantacao de pontos eletronicos com certificagao biométrica (Portaria
MTE n° 1.510/09). Ainda que assim nao fosse, ndo ¢ legitima a transferéncia
ao empregado dos riscos e dificuldades operacionais do negocio (CLT, art. 2°).

b) a jurisprudéncia admite a eficacia probatoria de documentos produ-
zidos unilateralmente pelo empregador, como é o caso da anota¢do da CTPS
(Sumula n° 12 do TST).

A Sumula n° 12 do TST estabelece que “as anotac¢des apostas pelo em-
pregador na carteira profissional do empregado ndo geram presungdo juris et
de jure, mas apenas juris tantum”.

Referida simula, porém, ndo trata de eficdcia probatoria documental,
mas de onus da prova. Seu verdadeiro conteudo ¢ o seguinte: as anotagdes
apostas na CTPS do empregado constituem a versdo fatica do réu. Cabe ao
autor, portanto, desde que haja narrado versdo fatica diversa, o énus da prova.

Revelam esse contetido simples raciocinios:

— técnico — a versao fatica do autor quanto as datas de admisséo e dis-
pensa, remuneracdo e condi¢des especiais de trabalho (CLT, art. 29), diversa
da versao fatica do réu, normalmente constituira direitos, cabendo-lhe, entio,
o 6nus da prova (CLT, art. 818; CPC, art. 333, I).

— logico — se o empregado tiver negado a ruptura contratual ou tiver
alegado sua ocorréncia em data futura, diversa daquela anotada em sua CTPS,
essa anotagdo corresponderd, unicamente, a versdo fatica do empregador e
cabera a este o O6nus da prova, por ser fato extintivo de direitos (CLT, art. 818;
CPC, art. 333, II; Simula TST n° 212);

— légico — ndo tendo sido anotada a CTPS, as datas de admisséo e dis-
pensa (ressalvada a situacdo acima), a remuneragdo e as condi¢des especiais de
trabalho narradas na contestagdo presumem-se verazes (presungao juris tantum),
uma vez que cabe ao autor a prova de dados diversos destinados a constituigdo
de direitos (CLT, art. 818; CPC, art. 333, I). Note-se que a Sumulan® 12 do TST,
entdo, também poderia dizer: a narrativa da contestagdo do empregador acerca
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dos dados que deveriam ter sido anotadas na carteira profissional do empregado
ndo geram presuncao juris et de jure, mas apenas juris tantum.

8 — CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideracdes especificas acima, pode-se concluir que os
controles de horario de autoria intelectual estranha ao empregado (controles
de hordrios anotados por apontador ou por meio de registro mecdnico ou ele-
tronico sem a assinatura do empregado e os relatorios de horarios extraidos
de ponto eletronico sem certificagdo biométrica e sem a assinatura do empre-
gado) sdo existentes e validos, mas inoponiveis (ineficazes), uma vez que a
forga probatdria dos documentos escritos particulares somente opera contra o
seu autor intelectual (CPC, art. 368, caput; CC, art. 219).
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ORIGEM E EVOLUCAO DO CONTRATO
COLETIVO DE TRABALHO NO DIREITO
ITALIANO: CENAS*

Marcio Flavio Salem Vidigal™

1 — CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

contrato coletivo de trabalho surgiu em suas primeiras manifestacdes

na Italia com os denominados acordos de tarifa, derivados de coali-

zoes ocasionais dos trabalhadores no final do século XIX, e comecou
a afirmar-se no inicio do século XX.

A doutrina demonstra que o contrato coletivo conformou-se, no curso da
histéria, em um primeiro momento, a trés periodos distintos!, correspondentes
aos sucessivos regimes politicos vigentes no pais e a disciplina do direito sin-
dical italiano, contratos estes que se ajustaram, respectivamente: a) ao periodo
pré-corporativo, pertinente aos primérdios do direito sindical no pais, carac-
terizado por seu perfil incipiente; b) ao periodo corporativo, vigente durante
o ordenamento juridico corporativo fascista, instituido pela Lei n® 563/1926;
e, por ultimo, ¢) ao periodo republicano, que gestou o denominado contrato
coletivo de direito comum no espago do direito sindical inserido em uma rede
de contrata¢dao que também sofreu sucessivas mutagoes.

A primeira espécie desses contratos teve como principal caracteristica
assegurar aos trabalhadores o minimo de tratamento econdmico a titulo de
remuneracao e, por isso mesmo, foi reconhecido como um contrato de tarifa.
Nao ha neles uma efetiva pratica de contratacdo determinada por uma rede

*  Excerto extraido e adaptado da Tese de Doutoramento na Universita degli Studi di Roma II — Tor
Vergata.

**  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido; especialista em Direito do
Trabalho — Materialidade, Instrumentalidade e Efetividade — Sociedade Mineira de Cultura/I[EC
Minas; doutor em Autonomia Individuale e Autonomia Collettiva pela Unverista degli Studi di Roma

1l — Tor Vergata — Roma — Itdlia.
1 BORTONE, 1992, p. 13.
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estabelecida, mas apenas uma conotagdo primaria correspondente ao despertar
do fenomeno ainda no periodo liberal.

O segundo tipo, denominado contrato coletivo corporativo, vigorou a partir
do advento do ordenamento juridico corporativo fascista instaurado no pais, no
qual os sindicatos eram submetidos ao total controle do Estado e considerados
como entidades de personalidade juridica de direito publico. Nesse contexto, as
normas firmadas nos convénios foram expressamente tidas como fonte de direito
objetivo, alcangando posi¢do de proeminéncia no ordenamento entio vigente.

O terceiro — contrato coletivo de direito comum — nasceu da queda do
ordenamento corporativo e da posterior promulgagdo da Constitui¢do Republi-
cana de 1948. Com efeito, apos a supressao daquele ordenamento, o art. 39 da
Constituicao passa a ser a base do direito sindical italiano ao proclamar a liberdade
sindical. Mas a causa do surgimento do contrato coletivo de direito comum foi, na
verdade, exatamente a falta de regulamentac@o daquele dispositivo constitucional.
E que, ao dispor sobre o contrato coletivo, a Constitui¢do manteve a necessidade
de registro dos sindicatos, na forma da lei, como condi¢@o do reconhecimento de
sua personalidade juridica. A exigéncia foi vista como resquicio do ordenamento
corporativo, sendo certo que o dispositivo constitucional jamais foi regulamen-
tado, fazendo nascer, entdo, os sindicatos ndo registrados e, nessa condigdo,
admitidos como sociedades de fato, na forma do art. 36 do Cdédigo Civil e, por
conseguinte, os chamados contratos coletivos de direito comum, firmados com
base na disciplina geral dos contratos disciplinados pelo Codigo Civil.

2 — O PERIODO PRE-CORPORATIVO

As profundas transformagdes econdmicas e sociais determinadas pela
revolugdo industrial ocorrida nos séculos XVIII e XIX, na Europa?, fizeram

2 ARevolugio Industrial, segundo alguns historiadores, teve inicio na Inglaterra por volta de 1760, tendo
operado “profunda transformagao no sistema de produgdo, ampliando a esfera dos empreendimentos
comerciais e industriais, e colaborou, decisivamente, para marcar o fim de uma era e o advento de outra.
Pode-se dizer que a Revolugao Industrial compreendeu: (a) a mecanizagao da indistria e da agricultura;
(b) aplicagdo da forga motriz na industria; (c) desenvolvimento do sistema fabril; (d) aceleragdo dos
transportes e comunicagdes e (¢) um consideravel acréscimo do controle capitalista sobre quase todos
os ramos da atividade econdmica. Estende-se pelo século XIX adentro, até pelo ano de 1860, a partir
de quando ¢ criada uma nova etapa, a chamada Segunda Revolugao Industrial: eletricidade, siderurgia,
petroleo, ligas, metais e produtos quimicos em escala industrial, automoével, avido, telégrafo sem fio”
(BARBOSA, 2010, p. 190). E esclarecedora, a proposito, a leitura de Hobsbawm (2010), na qual o autor,
apontando a Inglaterra como o ber¢o da Revolugao Industrial, fixa o seu surgimento definitivo, ou a sua
explosdo, em 1780, quando “pela primeira vez na historia da humanidade, foram retirados os grilhdes do
poder produtivo das sociedades humanas, que, dai em diante, se tornaram capazes da multiplicagdo rapida,
constante e até o presente ilimitada, de homens, mercadorias e servigos” (p. 59). “S6 a partir da década de
18407, diz o autor, “¢ que o proletariado, rebento da Revolugao Industrial, e o comunismo, que se achava
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surgir um novo tipo de relagio de trabalho — o trabalho subordinado — e, con-
sequentemente, a necessidade de uma disciplina especifica destinada a reger
esta nova relagdo. Até o final do século XIX o trabalho, na fei¢do apresentada,
era contemplado, na Itdlia, apenas sob o enfoque civilista e, como tal, figurava
como objeto de tratamento pelo Codigo Civil de 1865, sob a forma de contrato
de locagdo de servicos, disciplina que passou a ser aplicada ao novo fendmeno
do trabalho subordinado somente a titulo de analogia.

As relagdes trabalhistas no periodo denominado pré-corporativo do
direito sindical caracterizam-se, em um primeiro momento, pela escassa exis-
téncia de normas sobre direito do trabalho, mesmo porque a industrializagao
tardia do pais ndo dera oportunidade para a formagdo do novo modelo social
ja moldado em outros paises europeus. Com o advento da industria, surgem as
primeiras greves no final do século XIX e formam-se as primeiras coalizdes
ocasionais de tutela dos interesses dos trabalhadores®. O fenomeno sindical,
como assinala Giampero Proia, “nasce com a grande industria e porque nasce
a grande industria, ainda que o seu rapido desenvolvimento o tenha levado
a enraizar-se, ¢ a expandir a sua acdo, em todos os setores da economia e na
propria administragdo publica™.

Nesse contexto, o confronto entre os trabalhadores ¢ os empregadores,
manifestado, inclusive, pela explosdo de greves, mantinha limitado o poder
dos primeiros, ja que as paralisagdes eram consideradas crime pelo Codigo
Penal sardo de 1859 (estendido a todo o pais depois da unificacdo em 1861).
E mesmo depois da entrada em vigor do Cdédigo Penal Zanardelli, em 1890,
que admitiu a manifestagdo grevista no plano formal, o fendmeno permaneceu
como ilicito no ambito civil caracterizado como inadimplemento contratual da
obrigacdo de trabalhar, sujeitando os trabalhadores a sangdes aplicadas pelos
dadores de trabalho’.

2.1 - Os acordos de tarifa

Tais conflitos passaram a encontrar solugdo na celebragao dos primeiros
contratos coletivos, entdo denominados contratos de tarifa, exatamente porque
fixavam a “tarifa” minima — o “preco” do trabalho — a ser paga aos emprega-

agora ligado aos seus movimentos sociais — o espectro do Manifesto Comunista —, abriram caminho
pelo continente” (p. 58). Por outro lado, fala-se, ainda, na Terceira Revolugao Industrial, representada
pelo advento da tecnologia da informagao, com impacto na segunda metade do século XX.

3 SANTORO-PASSARELLI, 2007, p. 4 ¢ 10 (tradugdo livre).
PROIA, 2007, p. 1 (tradugdo livre; os destaques estdo no original).
5 PROIA, 2007, p. 4.
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dos®. Para Giuseppe Santoro-Passarelli, contudo, ndo era tinico, mas duplice o
escopo daqueles contratos, ja que, além daquele propdsito de fixacao da tarifa,
que ndo podia ser alterada para pior na celebracdo do contrato individual do
trabalho, visavam, também, “excluir a concorréncia entre os pertencentes ao
grupo e, consequentemente, neutralizar o diferente ¢ menor poder contratual
que o operario sozinho tem frente ao dador de trabalho, ou melhor ‘patrdo””’.

As partes no acordo de tarifa eram, de um lado, o grupo de trabalhadores
e, do outro, o empregador singular, o que significa dizer que o empregador
individualmente considerado era parte legitima no acordo de tarifa, enquanto
os trabalhadores ndo, pois s6 atuavam coletivamente na estipulagdo®. Pode-se
afirmar, portanto, que os contratos de tarifa eram estabelecidos entre grupos de
operarios e industriais, sobre determinadas condi¢des de trabalho, para que pas-
sassem a fazer parte dos contratos individuais de trabalho e funcionassem como
fonte do seu regulamento. Desse modo, a vontade expressa pela associagao, por
efeito das clausulas estatutarias, era considerada vinculante para seus sécios
atuais e futuros. Nessa ocasido, as primeiras organizagdes sindicais de trabalha-
dores ja davam os primeiros passos, como ¢ o caso da associagdo dos operarios
tipograficos italianos, surgida em 1872, que se propunha a incumbéncia, entre
outras, de fazer respeitar determinado nivel remuneratério fixado com critérios
uniformes para todo o pais’. O novo instrumento nio estava previsto nem dis-
ciplinado por lei, surgindo da propria vontade dos interessados e, por isso, sO
produzia efeitos, no inicio, no ambito dos empregados inscritos na associagao
sindical que celebrava o contrato coletivo. Em outras palavras, o contrato néo
estendia a sua eficacia aos trabalhadores nao inscritos no sindicato. Este era o
limite da sua eficicia subjetiva. Essa questdo, porém, tornou-se delicada quanto
aos trabalhadores ndo socios, que s6 podiam se valer do conteudo do contrato
mediante ajuste e procedimento individual ou por extensdo das clausulas por
obra da jurisdi¢@o dos Colleggi dei probiviri. Por outro lado, também em razao

6  SANTORO-PASSARELLI, 2007, p. 3.

7 SANTORO-PASSARELLI, 2007, p. 10. Eis o texto do autor: “Com o nascimento da industria na
Italia formam-se as primeiras coalizdes ocasionais de tutela dos interesses dos trabalhadores com um
duplice escopo: de um lado, excluir a concorréncia entre os pertencentes ao grupo e, consequentemente,
neutralizar o diferente e menor poder contratual que o operario sozinho tem frente ao dador de trabalho
ou melhor ‘patrdo’; do outro lado, tais coalizdes se constituiram, também, para obter alguma melhoria
remuneratoria através da estipulagdo de contratos coletivos com o dador de trabalho; contratos que,
ndo por acaso, vém denominados de tarifa, porque estabelecem as tarifas minimas que ndo podem ser
modificadas para pior pelo dador de trabalho na celebragdo do contrato individual de trabalho com o
operario” (tradugdo livre).

8  SANTORO-PASSARELLI, 2007, p. 4.

9 BALLESTRERO, 2007, p. 7.
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da auséncia de leis pertinentes ao novo modelo contratual, ele permaneceu
submetido a disciplina do direito comum dos contratos.

2.2 — Os Colleggi dei Probiviri

Os Colleggi dei Probiviri eram orgaos instituidos pelo Estado para
apreciar questdes vinculadas aos embates entre empregadores e trabalhadores
€ que se tornaram uma magistratura especial no final do século XIX, atuando
intensamente na esfera das relagdes trabalhistas.

Com efeito, o crescimento dos conflitos entre empregados e patrdes € a
turbuléncia dos movimentos grevistas levaram o Governo a editar a Lei n°® 25,
de 15 de junho de 1893, que criou aqueles 6rgdos. A sua fungao institucional era
conciliar e solucionar os conflitos entre capital e trabalho no setor industrial, mas
com a visdo voltada, sobretudo, para a solugdo conciliadora das controvérsias. A
formula ndo era desconhecida, inclusive na Italia, que j& havia tido a experién-
cia de conselhos ou colégios de conciliagdo e arbitragem'®. Nao obstante, era
outro o perfil e o carater dos colégios, que representaram, como dito, o inicio da
magistratura do trabalho no pais, hoje ndo mais existente. Tinham composigado
paritaria, com representantes eleitos pelas respectivas categorias industriais
e operarias e um presidente, nomeado por decreto real, e sua competéncia
limitava-se a causas de pequeno valor'!. Embora a sua institui¢do ndo fosse
obrigatdria para todo o territorio nacional, mas apenas mediante determinagéo
contida em decreto real — que fixava a indUstria ou as industrias para as quais
era instituido o colégio, a sua sede, circunscri¢do e o nimero de componentes
—, 0 novo 6rgao veio trazer importantes interpretagdes no ambito dos contratos
de tarifa. A lei excluia, da sua competéncia, contudo, os conflitos coletivos,
delegando a solugdo dialética as partes sociais, razdo pela qual estas s6 podiam
recorrer aquele 6rgdo quanto as questdes relativas ao contrato de trabalho'. E
ndo constituiu empecilho para a expansdo da sua atuacdo o inexpressivo valor
econdmico das causas de sua competéncia. Na verdade, era exatamente aquele
limite que exigia o exame atento de questdes miudas e pequenas em relagdo aos
valores do contencioso civil. Tais questdes eram fundamentais para os operarios
e suas despesas, e quanto a elas, o juiz ordinario ndo conseguiria orientar-se

10 BALLESTRERO, 2007, p. 16.

11 Acompeténcia dos colégios, quanto ao valor da causa, era de até duzentas liras (cf. BALLESTRERO, 2007,
p. 18).
12 CASTELVETRI, 2010, p. 19.
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nem contribuir com a mesma eficacia para a regulamentagdo de um contrato
sempre diferente conforme o lugar ¢ o tipo de industria'®.

Os colégios consistiram no primeiro reconhecimento indireto por parte
do Estado da existéncia do conflito industrial e acabaram se transformando,
na Italia liberal, em um processo de afirmacdo gradual de um direito sindical
em didlogo com o direito estatal, mas autonomo do direito civil. Criou-se, com
isso, um novo direito que se pode chamar industrial, ja que, em sua atuagdo,
aplicava ao caso concreto regras extraidas das praticas locais e dos costumes,
mas também dos acordos de tarifa ou contratos coletivos.

As controvérsias recorrentes submetidas aos colégios diziam respeito
a temas pertinentes a aviso-prévio ou a justa causa excludente do pagamen-
to da respectiva indenizag@o e também a conflitos relativos aos efeitos das
greves e a aplicacdo dos acordos coletivos, que ndo se inseriam na esfera do
direito comum (civil)!*. Os novos aspectos do trabalho industrial, ou seja,
das relacdes socioecondmicas no mundo do trabalho, eram, evidentemente,
os coletivos, para os quais ndo existiam praxes ou normas, salvo a disciplina
concordataria, e este era exatamente o motivo pelo qual as discussdes deste
teor eram submetidas aos colégios, incitando-os a producao original quanto a
principios inovadores'. Desse modo, nas questdes coletivas que lhes diziam
respeito'®, os colégios decidiam com base na equidade e tinham, também,
sempre em alta conta, o contrato coletivo. E, por adotarem o contrato cole-
tivo como referéncia para a decisdo do caso concreto individual, atribuiam
relevancia “a disciplina sindical, consolidando os seus efeitos e favorecendo,
de fato, a sua posterior evolugdo™"’.

No inicio do século XX ja existia uma significativa rede de contratos
coletivos contendo importantes conquistas em matéria de salario, horarios,
limites e majoracao da remuneracgdo para as jornadas extraordinarias, além de
previsdes pertinentes ao poder disciplinar do dador de trabalho. E na medida
em que as organizagdes sindicais se estruturavam, sob base associativa de in-
dustria, as ligas e as associacdes locais se agregavam em federagdes nacionais
e a confederagdo assumia a frente da dire¢do do movimento. A contratacao

13 CASTELVETRI, 1994, p. 208.

14 CASTELVETRI, 1994, p. 208-209.

15 CASTELVETRI, 1994, p. 209-210.

16  Havia restri¢des quanto ao campo de aplicacdo, ja que a lei excluia setores importantes, como, por
exemplo, as empresas agricolas e comerciais, as ferrovias, os transportes e a limitagdo da apreciagdo

aos conflitos sobre salarios e horarios que fossem fazer parte dos contratos individuais (cf. BALLE-
STRERO, 2007, p. 18).

17 PROIA, 2007, p. 6 (tradugdo livre).
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coletiva evoluia e adquiria formas mais maduras, alcangando maior dimenséo
territorial € amplitude!®.

2.3 — O periodo corporativo
2.3.1 — Breves consideragdes sobre o regime corporativista

O advento do fascismo e a sua ascensdo ao poder, em outubro de 1922,
representaram a ruptura politica e social com o ordenamento liberal antes
vigente, marcando o inicio de uma nova era, caracterizada pela intervengao
estatal minuciosa no ordenamento sindical italiano.

O novo regime propde um sistema autoritario de dominagao caracteri-
zado pela monopolizagdo da representac@o politica por um partido tinico de
massa, hierarquicamente organizado, uma ideologia fundada no culto do chefe,
exaltagdo da coletividade nacional, desprezo dos valores do individualismo
liberal e ideal da colaboragdo de classes, em oposicao frontal ao socialismo e
ao comunismo, dentro de um sistema corporativo'. E nessa linha, sob o perfil
histdrico, confere concrecao juridica ao principio filosoéfico da total subordinagéo
dos individuos e das organizagdes coletivas ao Estado. Nesse sentido, afirma-
se que o regime fascista utiliza duas ideologias, quais sejam o corporativismo,
entendido como sistema de autogoverno do setor produtivo, € o produtivismo,
que ¢ o veiculo da “poténcia nacional”?.

A expressdo corporativismo, por sua vez, nao € univoca, pois caracteriza-
se pela generalidade de seus significados, transitando por uma gama complexa
e diversificada de acepgdes, conforme o contexto historico em que é observada
e estudada.

Na Idade Média, o corporativismo representou a forma de organizagdo
social e econdmica a partir do século XII. As corporagées de oficio tipicas da
€poca eram associagdes urbanas compostas por artesaos que se dedicavam a um
mesmo tipo de atividade produtiva ou profissdo. Em razdo da sua influéncia e
da sua forga, eles detinham o poder de organizar e fixar os pregos, a qualidade
¢ a quantidade de mercadorias a serem produzidas. A atividade artesanal, assim
disciplinada, era capaz de excluir a concorréncia entre os que executavam o
mesmo trabalho, tendo em vista o controle sobre toda a produgdo vendida em
cada regido.

18 BALLESTRERO, 2007, p. 20.
19  SACCOMANI, 1995, p. 466.
20 MARTONE, 2010, p. 65.
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Os rigidos codigos de disciplina estipulavam a formagao das corporagdes
e as relagdes de trabalho estabelecidas em seu ambito. Eram constituidas pelos
mestres, que eram os donos da oficina e dos meios de produgao (ferramentas e
matérias-primas); pelos oficiais, que eram dotados de boa experiéncia na area e
recebiam soldos pela funcédo exercida; e pelos aprendizes, que se subordinavam
aos mestres, responsaveis pela sua formagdo. Os estatutos das corporacdes
disciplinavam de modo autoritario e minucioso as relagdes entre os mestres
artesdos e comerciantes e seus colaboradores?'.

No limiar do século XIX e, sobretudo, no inicio e na primeira metade do
século XX, o termo corporativismo adquiriu novos significados.

Em sentido amplo e mais atual, costuma-se entender por corporativismo,
ndo obstante a ja apontada generalidade que caracteriza a expressdo®?, a doutrina
social, econdmica e politica que sustenta a organizacdo da coletividade com
suporte na associag@o representativa dos interesses e das atividades profissio-
nais (corporagdes). Sua proposta, com respaldo na solidariedade orgéanica dos
interesses concretos e nos diversos métodos dai resultantes, é “a remogao ou
neutraliza¢do dos elementos de conflito: a concorréncia no plano econémico,

a luta de classes no plano social, as diferengas ideoldgicas no plano politico™?.

Dentre os modelos de corporativismo inseridos no contexto sociopolitico
italiano do comeco do século XX, extrai-se do entendimento de Ludovico Incisa
o conceito de corporativismo dirigista, que, segundo ele, “teve sua concreti-
zagdo no corporativismo fascista”, com “origem na concepgao elaborada por
Alfredo Rocco™. Nessa linha, salienta aquele autor que a “rigida subordinacdo
das corporagdes ao Estado é constantemente proclamada pelos expoentes do
fascismo” e que o “corporativismo se contrapoe ao sindicalismo como féormula
unitaria e aglutinante”?.

21 PERONE, 1999, p. 13.

22 VIEIRA, 2010, p. 20.

23 INCISA, 1995, p. 287.

24 INCISA, 1995, p. 289. Alfredo Rocco, Ministro da Justiga de Mussolini, de 1925 a 1932, foi o principal
tedrico do fascismo. Como ele o concebia, o Estado era para ser um forte, moderno Estado-nagao,
aceitando tanto as ideias do capitalismo na esfera socioecondmica e um Estado sindicalista, que trouxe
uma unido forgada do trabalho e capital. Rocco incentivou a tendéncia do capitalismo fascista patro-
cinador para formar monopdlios e cartéis, porque acreditava que isto aumentava a produtividade e,
consequentemente, favorecia o crescimento dos poderes do Estado. As novas elites dos sindicatos de
trabalho modernas da sociedade, empresarios, a burocracia do partido e funcionarios publicos, deveriam
ser colocadas sob o controle autoritario do Estado. Na verdade, o Estado tornou-se o tinico valor ao
qual todos os outros valores, incluindo o proprio partido fascista, estavam subordinados.

25 INCISA, 1995, p. 290.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014 127



DOUTRINA

Nos primeiros momentos do movimento, afirma um dos seus fautores,
“a organizag¢do sindical fascista, apesar de haver superado em seus conceitos
o principio de classes e afirmado o valor do trabalho em todas as suas formas,
ndo agrupava, todavia, as forgas que representavam os dadores de trabalho”?.
“O primeiro passo para eliminar tais inconvenientes”, continua ele, “esta re-
presentado pelo denominado Pacto do Palacio Chigi (dezembro de 1923)”?7,
estipulado entre o Governo, a Confederagao Geral da Industria Italiana e a
Confederagao Nacional das Corporagoes Sindicais Fascistas. O proposito desse
pacto foi exclusivamente a superagao da luta de classes. Entre as clausulas da
ordem do dia, reforgando este objetivo, figurava o principio segundo o qual
a organizacdo sindical ndo deve se basear no critério do irredutivel contraste
de interesses entre industriais e operarios. Cabia, isso sim, inspirar-se na ne-
cessidade de relagdes sempre mais cordiais entre os dadores de trabalho e os
trabalhadores e entre as suas organizagdes sindicais, procurando assegurar a
cada um dos elementos produtivos as melhores condi¢des para o desenvolvi-
mento das respectivas fungdes, mas vinculando as atividades as diretivas do
chefe de governo?.

Seguiu-se o Pacto do Palacio Vidoni, em outubro de 1925, quando as
Confederagdes se reconheceram reciprocamente como representantes exclusivos
dos dadores de trabalho e dos trabalhadores da industria.

Tal situagao foi juridicamente confirmada e concretizada pela Lei n® 563,
de 3 de abril de 1926, que instituiu o ordenamento corporativo sob a ementa
Disciplina Juridica das Relagoes Coletivas do Trabalho, regulando a concessao
de reconhecimento juridico as associagdes sindicais de dadores de trabalho e
de trabalhadores, intelectuais e manuais, sob as condigdes que impde®. E com
previsdo do reconhecimento legal de apenas uma associagdo “para cada catego-
ria de dadores de trabalho, trabalhadores, artistas e profissionais liberais™*. A
referida lei seguiu o seu regulamento de atuacdo, o R. D. L. n® 1.130, de 1° de
julho de 1926, complementando a base fascista quanto as relagdes de trabalho.

A organizacao sindical corporativa tinha como pressuposto o conceito de
categoria profissional, considerada como um dado pré-existente a organizacao.
Ao sindicato reconhecido foi conferida a natureza de pessoa juridica de direito

26 BOTTAL 1941, p. 12 (tradug@o nossa para o portugués).

27 BOTTAI 1941, p. 12 (tradug@o nossa para o portugués).

28 Ordem do dia aprovada sob a presidéncia do Duce na reunido de 21 de dezembro de 1923.
29 Art. 1°da Lei n® 563, de 3 de abril de 1926.

30  Art. 6°% § 3° da Lei n® 563/1926 (tradugio livre).
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publico, com submissdo ao controle do ordenamento estatal’!. A concepgio de
categoria profissional passou a ser, entdo, o fator sob o qual se estabelecia a
organizacdo sindical, concepgao esta que ja ndo era determinada conforme a
livre-avaliagdo dos interessados, mas mediante atos autoritarios do Estado*.
Configurava-se como o conjunto de todos os sujeitos — dadores e prestadores de
trabalho — operantes no mesmo setor de producao. As categorias profissionais
foram definidas por lei, segundo critérios pertinentes as respectivas atividades
de produgdo, promovendo-se o enquadramento de cada uma em um determinado
setor produtivo. Insere-se ai a ideia de homogeneidade no ordenamento sindical
italiano nos termos da Lein® 563, de 1926. O enquadramento coletivo consistia
na determinagdo e delimitacdo dos elementos e das dimensdes da categoria
que a associacdo sindical reconhecida representava. O individual apontava a
colocagdo do individuo em determinada categoria®. Assim, cada organizagio
representava toda a categoria profissional ou econémica e estava legitimada a
celebrar acordos, por meio dos quais se ajustavam as regras a serem seguidas
por todos os trabalhadores e dadores de trabalho pertencentes a cada categoria.

Apo6s uma série de disposicdes legais em matéria de contrato coletivo de
trabalho emanadas a partir da Lei de 3 de abril de 1926, surge, em 21 de abril
de 1927, a Carta del Lavoro, um dos documentos ideologicos fundamentais
do fascismo ou, como diz Maria Vittoria Ballestrero, o “documento politico-
programatico adotado pelo Grande Conselho em 192734, Essa declaragao
solene, embora ndo tenha sido traduzida em lei, determinou, com rigor, a
atividade das associagdes e definiu o contrato coletivo como resultado de dis-
ciplina obrigatoria das relagoes de trabalho tipica e caracteristica do periodo.
A Declaragdo XI da Carta estabelecia que as “associagdes profissionais t€m
a obrigagdo de regular, mediante contratos coletivos, as relacdes de trabalho
para as categorias de dadores de trabalho e de trabalhadores que representam”.
Além disso, a Declaragdo IV fixava que “no contrato coletivo de trabalho tem
expressdo concreta a solidariedade entre os varios fatores da produgio, mediante
a conciliacdo dos interesses opostos dos empregados e trabalhadores e a sua
subordinag@o aos superiores interesses da producao”’. Isso significou, como

31 GALANTINO, 2008, p. 133.

32 PROIA, 2007 p. 7.

33 No Brasil, a Consolidagdo das Leis do Trabalho, ainda vigente neste aspecto, define o que seja cate-
goria profissional no ordenamento juridico brasileiro, dispondo no § 2° do art. 511: “A similitude de
condi¢des de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego na mesma
atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social
elementar compreendida como categoria profissional”.

34 BALLESTRERO, 2007, p. 33.

35 Tradugdo livre nossa.
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esta claro, a proscrigdo da luta de classes e a preconizagdo da colaboragio entre
os fatores da produgdo em nome do interesse nacional.

A natureza juridica da Carta del Lavoro foi muito debatida na doutrina
italiana de entdo. As primeiras manifestagdes assinalaram o seu acentuado
valor politico-constitucional, na acep¢do de um conjunto de principios fun-
damentais do ordenamento corporativo do Estado. Nao tardou, entretanto, o
reconhecimento de que o documento possuia, também, a expressao de conceitos
juridicos’®. Na verdade, houve certo consenso de que a Carta ndo era um texto
legislativo. Nela estavam refletidos os principios em que deveria inspirar-se
a legislacdo sobre a disciplina juridica das relagdes coletivas de trabalho e
sobre o ordenamento corporativo, assim como a identificagdo dos critérios da
posterior atividade legislativa sobre contratos coletivos, agéncias de colocacao,
assisténcia, previdéncia, educagio e instrugdo®’.

Nessa linha de principios, as corporagdes criadas pela Lei de 5 de feve-
reiro foram gestadas, na verdade, na Carta del Lavoro.

Desse modo, a realizagdo do programa juridico do regime, inclusive do
ponto de vista das relagdes de trabalho, foi confiado a trés medidas: a Lei n°
563, de 3 de abril de 1926 (denominada Lei Rocco, porque por ele concebida);
ao R. D. L. n° 1.130, de 1° de julho de 1926, que da atuacdo aos principios da
citada lei; e a Carta del Lavoro, sendo certo que a Lei Rocco e o regulamento
de atuacdo constituiram a estrutura do modelo totalitario®.

2.3.2 — O contrato coletivo corporativo: conceito e natureza juridica

A introdugdo do regime corporativo fascista no setor das relagdes in-
dustriais representou, portanto, a negagdo da liberdade sindical e alterou por
completo a tipica natureza contratual e a posi¢ao originaria do contrato coletivo
como expressao de autonomia privada®, propondo-se a eliminar a luta de classes
mediante a adogdo de um modelo de colaboragédo entre elas.

Num suposto equilibrio, os interesses conflitantes entre capital e trabalho
seriam atenuados e direcionados positivamente pelo Estado. Para o Estado fas-
cista, o contrato coletivo € um dos instrumentos de controle, ainda que indireto,
do mercado de trabalho e, em geral, da economia. De um lado, disciplinava
a questdo da demanda e da oferta de trabalho, e de outro, como ¢ tipico dos

36 BORTOLOTTO, 1934, p. 96, apud ROMITA, 2001, p. 23.
37 COSTAMAGNA, 1928, p. 50, apud ROMITA, 2001, p. 23.
38 MARTONE, 2010, p. 71.

39 BORTONE, 1992, p. 13.
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regimes corporativos, regulava o mercado, também de forma indireta, com a
atuacdo dos sindicatos de direito publico, representantes legais da categoria, e
os contratos coletivos obrigatorios dotados de eficacia erga omnes e contetido
predeterminado por lei®.

A natureza juridica do contrato coletivo corporativo foi objeto de intensa
controvérsia na doutrina da época, transitando desde o carater estritamente
contratual que surge no campo do direito ptiblico, mas que se baseava em uma
manifestacdo dos interessados (os componentes da categoria), andloga a do
direito privado, passando pela posigdo eclética, segundo a qual se tratava de
um ato hibrido, com corpo de contrato e alma de lei*', até a natureza normativa
fundada sobre uma representacao de interesses conferida as associagdes por lei
no que concerne a categoria respectiva®.

Giuseppe Bottai definiu o contrato coletivo corporativo de trabalho
como “a determinagdo contratual entre grupos de prestadores de trabalho e os
grupos correspondentes de dadores de trabalho (ou também de um s6 dador)
das clausulas gerais inerentes a relagdo de trabalho™*, acrescentando que essas
clausulas deviam ser observadas nos contratos individuais no interior dos grupos
interessados*. A forga concedida as associagdes profissionais reconhecidas
estendeu-se aos contratos coletivos por elas estipulados, assegurando a estes
ultimos amplo alcance e eficicia abrangente. De tal forma, a avenga coletiva
passou a ter eficacia obrigatoria em relacdo a todos os membros da categoria,
ainda que ndo fossem inscritos nas associagdes estipuladoras. Estendia-se des-
de o campo das relagdes de trabalho, a que era limitado pelas disposigdes de
1926, até a esfera das relacdes econdmicas, colocando-se no mesmo patamar
da ordinanza e da norma coletiva.

O contrato coletivo adquire, entdo, natureza juridica de direito publico,
como reconhecia a doutrina da época®. E ndo s6 o contrato coletivo se viu nesta
situacdo, mas o proprio direito do trabalho, entdo tratado como direito corpora-
tivo, ao qual também j4 se atribuira a mesma natureza. Sendo publico, segundo

40 BORTONE, 1992, p. 36.

41 Francesco Carnelutti e Santi Romano (cf. BALLESTRERO, 2007, p. 37).

42 BOTTAL 1941, p. 116.

43  BOTTAL 1941, p. 114 (tradugdo nossa para o portugués; nao ha destaque no original). Durante o regime
fascista, as ordinanze corporativas eram atos normativos emandados das corporagdes para a disciplina
coletiva das relagdes de trabalho, com base em uma delegac@o das associagdes sindicais interessadas.
Nas Disposic¢des sobre as leis em geral, preliminares do Codigo Civil de 1942, as normas corporativas
foram incluidas entre as fontes do direito italiano, dotadas de determinado grau na respectiva hierarquia
subordinada as leis e aos regulamentos.

44 BOTTAI 1941, p. 114 (traduc@o nossa para o portugués).

45 BALLESTRERO, 2007, p. 36.
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a dicotomia conhecida desde o direito romano antigo, pelo menos autonomo,
no sentido de uma “superacdo da dogmatica tradicional”, como apontado por
Giovanni Cazzeta em citagdo a Giuseppe Maggiori‘. A propdsito, o art. 47
do R. D. L. n° 1.130/1926 ja estabelecera que s6 pudesse estipular contratos
coletivos de trabalho as associagoes sindicais legalmente reconhecidas ¢ que
os contratos ndo estipulados por estas associa¢des eram nulos.

Desse modo, com a legitimagdo das associagdes corporativas para cele-
brarem contratos coletivos com eficacia para todos os membros das categorias
por elas representadas, estabelece-se, como ja assinalado, o efeito erga omnes
daqueles contratos. De fato, disciplinando as relagdes coletivas de trabalho,
estabelecia a Lei n® 563, de 1926, que as associacdes sindicais dos dadores de
trabalho e dos trabalhadores, legalmente reconhecidas, tivessem personalidade
juridica e fossem representantes legais de todos os sujeitos para os quais eram
constituidas, “fossem ou ndo fossem inscritos” (art. 5). Os contratos coletivos por
elas estipulados possuiam efeito para todos os sujeitos representados (art. 10, § 1°).

De outra parte, as disposigdes do acordo celebrado se impunham sobre
os contratos individuais de trabalho, de modo que ndo podiam ser derrogadas in
pejus por estes ultimos. E o art. 54 do R. D. L. n° 1.130, de 1926, determinava
que os contratos individuais se conformassem aos contratos coletivos, sob pena
de substituicdo imediata das clausulas individuais discordantes do contetido do
contrato coletivo*’. Trata-se, aqui, da eficacia normativa do contrato coletivo
sobre o contrato individual, fendmeno que caracterizava, entdo, a impossibili-
dade de derrogacao do contrato coletivo. Esse carater inderrogavel permitiu a
doutrina da época a construgdo da teoria do contrato coletivo como fonte hete-
ronoma de disciplina do contrato individual, entendida tal heteronomia como
a caracteristica de uma orientacdo de comportamento ou uma regulamentacao
que se impde independentemente da vontade daqueles a quem se dirige.

O penultimo paragrafo art. 10 da Lei de 1926 dispunha que os dadores
de trabalho e os trabalhadores que ndo observassem os contratos coletivos fos-
sem responsaveis civilmente perante as respectivas associagdes estipulantes*.

46 CAZZETA, 1999, p. 581.

47  Assim dispunha o art. 54 do R. D. L. n° 1.130, de 1° de julho de 1926: “Os contratos de trabalho indi-
viduais estipulados pelos singulares dadores de trabalho e trabalhadores sujeitos ao contrato coletivo
devem uniformizar-se as normas por este estabelecidas. As clausulas discordantes dos contratos indi-
viduais preexistentes ou sucessivos ao contrato coletivo sdo substituidas de pleno direito por aquelas
do contrato coletivo, salvo o caso em que sejam mais favoraveis ao trabalhador” (tradugao nossa).

48 Dizia o artigo: “Os dadores de trabalho e os trabalhadores, que ndo observam os contratos coletivos e as
normas gerais as quais estao sujeitas, sdo responsaveis civilmente pelo inadimplemento, tanto perante
a associagdo dos dadores de trabalho quanto perante dos trabalhadores, que estipularam o contrato”
(tradugdo livre).
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O entendimento prevalecente nesse aspecto, acolhido pela Corte de
Cassagdo, conferia ao contrato coletivo natureza de contrato de direito publi-
co, celebrado entre entes dessa mesma natureza (as associagdes profissionais
reconhecidas), “dotado de poderes de supremacia, e dotado pela lei de eficacia
normativa ndo so para as partes estipulantes, mas também para os terceiros nao
socios das associagdes estipulantes™.

Com tais caracteristicas, os contratos coletivos corporativos foram in-
seridos como fontes do direito do trabalho em sentido formal pelo § 3° do art.
1° das disposigdes gerais (sobre as leis em geral) do Coédigo Civil de 1942,
postas em terceiro lugar entre as fontes ali previstas, logo a seguir a lei e ao
regulamento, disposicdo hoje ab-rogada.

2.3.3 — O conteudo do contrato coletivo de trabalho corporativo

A doutrina da época dividia o contetido do contrato coletivo corporativo
em duas partes. A primeira denominava-se parte contratual (hoje identificada,
no contrato coletivo de direito comum, como parte obrigatoria), constituida de
direitos e deveres reciprocos entre as partes estipulantes; a segunda chamava-se
parte normativa, que ainda hoje é assim designada, na qual eram previstos os
direitos e os deveres das partes do contrato individual de trabalho destinatario
do contrato coletivo. Mas s6 a segunda constituia requisito obrigatdrio do con-
trato, nos termos do art. 8°do R. D. L. n® 1.251/1928, retratado, posteriormente,
no art. 2.071 do Caodigo Civil*. O decreto, de fato, dispunha que os contratos
coletivos ndo podiam ser publicados, se ndo contivessem “normas precisas so-
bre as relagdes disciplinares, sobre o periodo de experiéncia, sobre a medida e
sobre 0 pagamento da retribui¢o, sobre o horario de trabalho, sobre o repouso
semanal e, pelas empresas de trabalho continuo, sobre o periodo de repouso
semanal retributivo, sobre a cessacdo da relagdo de trabalho por dispensa sem
culpa do prestador de obra ou por morte deste, sobre cessdo de empresa, sobre
o tratamento do trabalhador em caso de doenga, sobre a convocagdo do tra-
balhador para o exército ou em servigo na milicia voluntéria para a seguranca
nacional, segundo os principios enunciados nos paragrafos XIV-XX da Carta
do Trabalho™'.

Nessa linha, assinala Roberta Bortone que é evidente que “os contratos
coletivos para o corporativismo fascista sdo institucionalmente dirigidos a

49 BALLESTRERO, 2007, p. 37 (tradugio livre).
50 BALLESTRERO, 2007, p. 40.
51 BORTONE, 1992, p. 34-35 (tradugdo livre).
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disciplina das rela¢des individuais de trabalho, devendo por expressa previsdo
legislativa conter clausulas relativas aos institutos fundamentais dos mesmos
(...)"%%. A falta desse contetudo obrigatorio podia resultar em varias consequén-
cias, conforme fosse a natureza da omissdo: total ou parcial. O contrato era
nulo, se nada dispusesse a respeito das cldusulas fundamentais ou essenciais
(omissao total). Se a lacuna fosse parcial, o contrato era anulavel. Desse modo,
o Estado fascista conferia a contratagdo coletiva a incumbéncia de disciplinar
as relacoes de trabalho e ressaltava como o contrato coletivo era mais idéneo
do que a propria lei para tal escopo.

2.4 — O periodo pos-corporativo
2.4.1 — A transigdo

A expressdo transi¢cdo, neste trabalho, pretende significar o periodo
historico do contrato coletivo imediatamente seguinte ao corporativismo fas-
cista, situado entre a extingdo deste e a Constituigdo Republicana de 1948%,
caracterizado pela retomada da liberdade sindical.

Sob essa perspectiva, durante o governo Badoglio, que sucedeu a Musso-
lini, foi editado o R. D. L. n° 721/1943, que pds fim as institui¢cdes corporativas,
enquanto as organizagdes sindicais, entdo, de direito publico, foram confiadas a
gestoes antifascistas. Mussolini voltou ao poder por for¢a da ocupagao nazista,
mas a partir dai reunides clandestinas de trabalhadores conduziram a criacéo da
Confederago Geral Italiana do Trabalho (CGIL), concluindo-se a declaragdo da
unidade sindical, denominado Pacto de Roma, firmado em 3 de junho de 1944,

A efetiva supressao do ordenamento corporativo veio a luz com o R. D.
L. n° 369, de 23 de novembro de 1944. O art. 1° dispunha sobre a dissolugéo
“de todas as confederagoes, de todas as federagdes e de qualquer outra organi-
zagdo sindical fascista”?, enquanto o art. 43 ditava que os contratos coletivos
corporativos permaneceriam em vigor se ndo fossem sucessivamente modifica-
dos pelas entdo atuais associagdes profissionais, modifica¢des validas somente
para os socios das associag¢des que houvessem estipulado um novo contrato®®.

52 BORTONE, 1992, p. 35 (tradug@o livre).
53 BALLESTRERO, 2007, p. 49 e ss.

54 BALLESTRERO, 2007, p. 50 e ss.

55 BALLESTRERO, 2007, p. 52.

56 D’EUFEMIA, 1969, p. 23. Com efeito, segundo o mencionado art. 43, “para as relagdes coletivas e
individuais, permanecem em vigor, salvo as sucessivas modificagdes, as normas contidas nos contratos
coletivos, nos acordos econdmicos, nas sentengas da Magistratura do Trabalho e nos regulamentos
corporativos (...)” (tradugdo livre).

134 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

Assim, os primeiros contratos coletivos em vigor apds o periodo fascista sdo
os proprios contratos corporativos herdados daquele regime®’.

Para Maria Vittoria Ballestrero, pode “parecer surpreendente uma dispo-
si¢d0 que, enquanto eliminava todas as instituigdes corporativas (organizacdes
sindicais, corporagdes, magistratura do trabalho), mantinha em vigor as normas
por estas mesmas produzidas™®. Mas, segundo a autora, a escolha era motivada
“por razoes de necessidade e urgéncia: quando o decreto foi promulgado, mais
da metade do pais ainda estava em guerra; a primeira contratagao coletiva (os
primeiros acordos interconfederais), da qual foi protagonista a CGIL, nascida
do pacto de Roma, veio a luz s6 no final de 1945”%. Antes disso, era necessario
conservar uma disciplina minima uniforme quanto as condi¢des de trabalho,
quase toda ela contida nos contratos coletivos corporativos, evitando-se, com
isso, o vazio disciplinar em favor dos dadores de trabalho com seu “forte poder
contratual”®. Assim, a lei mantinha a vigéncia dos velhos contratos corporativos
cujas modificagdes iam sendo produzidas por meio da celebragdo de novos con-
tratos coletivos, ja agora fruto do livre confronto entre as partes contrapostas®!.

2.4.2 — O contrato coletivo de trabalho sob a vigéncia do art. 39 da
Constitui¢do Republicana e a auséncia de regulamentagdo
infraconstitucional — contrato coletivo de direito comum

Com a queda do regime corporativo fascista, a Constituicdo Republicana
de 1948 estabeleceu novas diretrizes politica e juridica para o direito sindical
italiano, fixando a base deste em dois dos seus artigos: o art. 39, que versa
sobre a organizacdo sindical e o contrato coletivo em seus quatro paragrafos,
e o art. 40, que reconhece o exercicio do direito de greve®?. Estes dispositivos
constituem, na verdade, os dois pilares essenciais sobre os quais passaram a
assentar livremente as relacdes coletivas do trabalho.

Dos quatro paragrafos do art. 39, todavia, apenas o primeiro, que declara
livre a organizagdo sindical, teve atuacdo, sendo certo que os demais perma-

57 LASSANDARI, 2003, p. 31.

58 BALLESTRERO, 2007, p. 52 (tradugéo livre).

59 BALLESTRERO, 2007, p. 52 (tradugéo livre).

60 BALLESTRERO, 2007, p. 52.

61 LASSANDARI, 2003, p. 31.

62 No Brasil, a palavra francesa gréve ja se incorporou ao vocabulario nacional e ¢ livremente utilizada na
forma abrasileirada greve, inclusive no texto da Constituicdo e da legislagdo ordinaria (Lein® 7.783, de
28.06.89). Mas doutrina e jurisprudéncia costumam denominar o fendmeno também como movimento
paredista e paralisagdo.
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neceram propositadamente sem regulamentacdo, considerada imprescindivel
para sua eficacia.

Dentro desse amplo espectro de liberdade prevista no § 1° do art. 39,
os §§ 2°, 3° ¢ 4° do Dispositivo previram exigéncias tidas como incompativeis
com a primeira € com o momento historico-social entdo vivido pela Nagdo: a)
o registro do sindicato em orgdo oficial, na forma da lei; ) a democracia dos
estatutos como condi¢ao do registro; ¢) reconhecimento somente dos sindicatos
registrados de forma unitaria na propor¢ao dos seus inscritos, que, por sua vez,
podem estipular contratos coletivos com eficacia geral. Por essa razdo, per-
maneceram sem disciplina infraconstitucional por forca de uma convergéncia
politica da época (Cf. GIUGNI, 2006, p. 51). Sdo muitos os motivos apontados
como determinantes da auséncia de regulamentagdo do preceito constitucio-
nal. Citem-se, dentre outros, o temor de ingeréncia do Estado na organizagao
interna do sindicato (registro, controle sobre o nlimero de inscritos e exigéncia
de democratizagdo da organizagdo), a oposi¢do dos sindicatos minoritarios (a
época a Cisl), o papel da doutrina na construg¢do do direito sindical republica-
no ¢ a eficacia erga omnes do contrato coletivo, a exemplo do que ocorria no
direito corporativo.

O principio fundamental sobre o qual passou a se sustentar o sistema de
direito sindical italiano foi a previsdo contida “no § 1° do art. 39 da Constitui-
¢do, no qual se estabelece que a ‘organizacdo sindical é livre’. Tal principio se
contrapde aquele caracteristico do sistema corporativo fascista, o qual, enqua-
drando as organizagdes sindicais na propria estrutura do Estado e submetendo-as
a severo controle, previa um sistema de composi¢ao dos interesses coletivos
estranho a uma livre, direta e ativa participagdo dos sujeitos interessados”®.

O preceito constitucional surge, na opinido pacifica da doutrina, como
norma preceptiva, de aplicagdo imediata, sem qualquer necessidade de posterior
regulamentag¢io infraconstitucional®.

A dicg@o ampla do dispositivo fez com que ele fosse considerado o
principio juridico fundamental sobre o qual se funda o atual sistema sindical,
entendida aquela liberdade ndo apenas como simples direito de organizagéo,
mas como auténtico direito de agir, ou seja, de atividade®, para afastar a inci-

63  GIUGNI, 2006, p. 23 (tradugdo livre).
64 Cf. BALLESTRERO, 2007, p. 102; VALLEBONA, 2008, p. 73. Cabe notar que, segundo a doutrina,
isto ndo ocorre com o art. 18 da Constitui¢do, que, ao dispor sobre o direito de livre-associagdo dos

cidaddos (associagdo e ndo organizagdo sindical), fixa limites relativos aos fins e aos modos do exercicio
desta liberdade. Cf., a este propdsito, BALLESTRETO, 2007, p. 102-103, e GIUGNI, 2006, p. 24-25.

65 Nesse sentido, a Sentenza n° 29, proferida pela Corte Constitucional em 28 de abril de 1960, apreciando
a legitimidade do entéo art. 502, primeira parte, do Codigo Penal, assinalou: “Os arts. 39 e 40 devem
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déncia dos outros paragrafos com ele desconformes. E a razdo era clara, pois
ndo ha como reconhecer a liberdade sindical se ndo se permitir a criagdo livre
da organizacdo e a ampla atuagdo destinada ao fim para o qual foi criada. “Li-
berdade sindical”, diz Antonio Vallebona, “quer dizer faculdade de coalizéo ¢
de acdo para a defesa dos interesses coletivos profissionais®.

A liberdade sindical, assim proclamada, mantém extrema conexdo com
a organizagdo ¢ a autonomia sindical instaurada a partir de entdo. E a falta de
regulamentacgdo infraconstitucional dos trés Gltimos paragrafos conecta-se,
também, com a criagdo de um novo tipo de contrato coletivo, que emerge
livremente daquela autonomia, inteiramente distinto do contrato corporativo,
circunstancia que constitui marco decisivo para a discussdo do contrato coletivo
como fonte no ordenamento juridico italiano pds-republicano.

Sob essa perspectiva, a liberdade sindical tem alcangado varias dimensoes
e diversos significados conferidos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, ela pode ser concebida como a liberdade individual
ou de grupos para promover a constituicdo de organiza¢des sindicais, inclusive
de uma pluralidade de sindicatos®’. Nesse aspecto, a Uinica excegdo feita pelo
legislador refere-se aos militares, aos quais, em razao do interesse publico a ser
tutelado e a incompatibilidade com os deveres das forgas armadas, ¢ vedado
“exercitar o direito de greve, constituir associa¢des profissionais de carater
sindical, aderir a outras associagdes profissionais™,

Integra, também, a concepcao de liberdade sindical a possibilidade de
as pessoas individualmente aderirem, ou ndo, a uma organizagao sindical, sem
que a sua opgao ou atitude possa trazer-lhes qualquer prejuizo®. Nesse sentido,
a primeira caracteriza-se como liberdade positiva e a segunda como liberdade
negativa.

ser considerados como expressao unitaria do novo sistema; e, portanto, o significado do art. 39 ndo
pode ser circunscrito dentro de termos estreitos de uma declaragdo de mera liberdade organizativa,
mas ao contrario, no espirito das suas disposi¢des e na conjugacdo com o art. 40, ele se apresenta
como afirmacdo integral da liberdade de ag@o sindical”. Disponivel em: <http://www.giurircost.org/
decisioni/1960/0029s-60.html> (tradugdo livre).

66 VALLEBONA, 2008, p. 74 (tradugdo livre).

67 Principio do pluralismo sindical.

68 Art. 8 da Lei n® 382, de 11 de julho de 1978 (tradugdo livre). A terceira parte do art. 5 da Lei diz que
os militares que estejam prestando servigo militar ou que tenham sido convocados para servigo tem-
porario podem inscrever-se ou permanecer associados a organizacao sindical de categoria, mas a eles ¢
vedado desenvolver atividade sindical quando estejam em atividade de servigo, em lugares de servigo
ou de qualquer modo destinados ao servigo, vistam o uniforme, qualifiquem-se, em relagéo a tarefas
de servigo, como militares ou se dirijam a outros militares uniformizados ou que se qualifiquem como
tais.

69 Ressalvadas as excegdes citadas.
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O principio dirige-se, ainda, ao Estado e a liberdade de atividade sindical.
No primeiro aspecto, veda-se a ingeréncia do poder publico, que ndo pode criar
obstaculos a constituicdo das entidades sindicais nem intervir em suas formas
organizativas; o segundo diz respeito a atuag@o da organizagdo sindical, que
¢ a sua propria atividade, por meio da qual ela se expressa, utilizando-se, in-
clusive, dos seus dois instrumentos tipicos: o contrato coletivo e a paralisagdo
dos servigos.

A auséncia de atuagdo legislativa ndo se caracterizou, juridicamente,
como descumprimento da Constituicdo. Resultado do repudio, expresso ou
tacito, das exigéncias impostas, o siléncio legislativo encontrou fundamento no
critério da discricionariedade politica do legislador ordinario”. Essa auséncia
conduziu a adog¢do da concepcdo privatista das organizacdes sindicais. Por isso
mesmo, ao recusar o registro ¢ demais imposigdes, o sindicato insere-se na
esfera privada, mas ja entdo na qualidade de associacdo ndo reconhecida, nos
moldes dos arts. 36 e seguintes do Codigo Civil de 1942, com perfil oposto a
figura criada no periodo autoritério e centralizador.

S6 algum tempo depois, o enunciado da Constituigdo encontrou suporte
em normas internacionais, ratificadas e adotadas pelo ordenamento interno e
em leis nacionais. Das primeiras, podem ser citadas as Convengdes ns. 87 € 98
da Organizacao Internacional do Trabalho (ratificadas pela Lei n° 367, de 23
de margo de 1953), a Convengao para a salvaguarda dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais de 4 de novembro de 1950 (ratificada pela Lei n°
848, de 4 de agosto de 1955), e a Carta Social Europeia de 18 de outubro de
1961, ratificada pela Lei n® 929, de 3 de julho de 19657. No ambito interno,
a Lei n° 300, de 20 de maio de 1970 (Estatuto dos Trabalhadores), ¢ exemplo
tipico de sustento ao preceito constitucional’ e tem sido considerada pela boa
doutrina como “a mais importante intervencao legislativa realizada em matéria
de trabalho depois da entrada em vigor da Constituigdo da Republica™”.

Paralelamente, também em um primeiro momento, rompe-se o carater
unitario e monolitico da estrutura e da figura do contrato coletivo, que, sob o
plano juridico-formal, ainda permanece ancorado a uma ambigua configuragao
—um pouco “fonte”, um pouco “contrato”, a maneira da antiga formula¢ao hi-

70  GIUGNI, 2006, p. 51-52.

71  GALANTINO, 2008, p. 1.

72  Cfr., sobretudo, os arts. 14, 15 e 16.
73 PERONE, 2010, p. 1 (tradugdo livre).
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brida de Carnelutti. Mesmo porque, no fundo, a questio do seu enquadramento
apropriado neste periodo permanece ofuscada’.

Coube a doutrina e a jurisprudéncia apontar a posi¢do do contrato coletivo
de trabalho dentro do ordenamento juridico italiano. As discussdes ocorreram
em torno da sua identidade e da sua atuacdo e € ao longo desse periodo que se
afirma a tese segundo a qual a contratagdo coletiva é fendmeno vinculado a
autonomia coletiva como expressdo mais ampla da autonomia privada.

Assim, o contrato coletivo que, em sua génese, fora fruto de espontanea
manifestagdo dos empregadores e trabalhadores e, na era corporativista, possuira
natureza eminentemente publica, atuando como fonte objetiva do direito do
trabalho, retorna em sua fei¢ao pré-corporativa, como fendmeno alheio a ordem
juridica interna ditada pelos trés Gltimos paragrafos do art. 39 da Constituigao.
E, diante desse quadro de desregulamentagao do texto constitucional, passa a
ser considerado pela doutrina e pela jurisprudéncia como contrato tipico de
manifestacdo da autonomia privada coletiva & margem da lei com largo reco-
nhecimento da vontade livre dos grupos, traduzindo-se em auténtico contrato
coletivo de direito comum™.

Sua caracteristica essencial, nesse aspecto, € a auséncia de regulamenta-
¢do especifica, conquanto no inicio dos anos cinqiienta, a jurisprudéncia tenha
se orientado pela aplicagdo analogica do art. 2.077 do Codigo Civil, a moda
corporativa.

Posteriormente, contudo, tal concepgdo veio sendo alterada por novas
teorias e a propria legislacdo passou a imprimir-lhe perfil diverso daquele
contrato imune e alheio ao ordenamento juridico trabalhista.

Nas experiéncias turbulentas vivenciadas no terreno da contratacao
coletiva a partir da década de 1950, e principalmente no curso dos anos 1960,
1970 e 1980, além do contrato por empresa previsto no Estatuto do Traba-
lhador de 1973, sobreleva, na década de 1980, o Protocolo de 22 de janeiro
de 1983 (denominado Protocollo Scotti, entdo ministro do trabalho) como o
primeiro acordo triangular, com a participa¢do do Governo, no qual se regula
o proprio mercado de trabalho, vale dizer, com tematica diversa daquela tipica
da contratagdo bilateral, exatamente porque se estende a matéria de relevancia
politico-econdmica.

74 RUSCIANO, 2003, p. 7.
75 Dai a origem da sua concepgao de fonte extra ordinem, aventada pela doutrina.
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Na década seguinte, a contratualidade coletiva foi regulada pelo Proto-
colo de 23 de julho de 1993, que langou as bases de um critério disciplinado
na estrutura e no funcionamento, sob a forma de contratacdo articulada. Seu
perfil foi de um accordo quadro, que ndo dita normas de tratamento das rela-
¢Oes individuais de trabalho, mas regras para a contratacdo coletiva, criando
um verdadeiro e proprio sistema e realizando uma coordenagdo 78, entre as
varias fontes coletivas. Consolida-se, entdo, a denominada concertacdo social
no campo das relagdes industriais, que tem como estratégia e pratica a solugao
de problemas sociais ¢ econdmicos por intermédio do confronto democratico
e o acordo entre o Governo e os atores sociais, método essencial da formacao
de politicas publicas fundadas sobre uma relagdo de troca de cooperagdo e
beneficios. Foram mencionados no Protocolo o contrato coletivo de trabalho
nacional de categoria e um segundo nivel de contratagdo, por empresa ou al-
ternativamente territorial, onde previsto, segundo a praxe, no &mbito de setores
especificos, amparados em uma espécie de hierarquia em relagdo ao primeiro,
com competéncia e atribuigdes distintas. Segundo aquele Protocolo, a contra-
tacdo por empresa diz respeito a matérias e institutos diversos e nao repetitivos
em relagdo aqueles retributivos proprios dos contratos coletivos nacionais
(CCNL), sendo certo que a destinagdo do nivel de contratagdo por empresa
¢ estritamente correlato aos resultados obtidos na realizagdo dos programas
ajustados pelas partes com objetivos proprios.

Atualmente, podem ser relacionados os seguintes contratos coletivos:
os interconfederais, os contratos coletivos de categoria nacionais, os contratos
de empresa e os territoriais. Anota Giulio Prosperetti que no sistema de plu-
ralismo sindical, “em um contexto de liberdade absoluta de auto-organizagao
dos sindicatos, toda classificagdo assume um valor meramente convencional”
cabendo distinguir “o contrato coletivo de categoria, o contrato de profissdo
(por exemplo, dirigenti o piloti), o contrato territorial e o contrato de empresa,
assim como, em nivel maximo, o acordo interconfederal”’s.

O contrato coletivo nacional de categoria CC, por sua vez, ¢ celebrado
pelas federagdes e sempre ocupou posi¢ao central no sistema sindical italiano,
constituindo o elemento fundamental sobre o qual gira esse complexo sistema’’.
Tais contratos sempre cumpriram papel especial na forma adotada das relagdes
de trabalho no campo dos setores produtivos, inclusive determinando, por meio
de reenvio, a competéncia da contratagdo descentralizada. Em seu contexto, as

76 PROSPERETTI, 2010, p. 126 (tradugao livre).
77 SIMI, 1980, p. 119.

140 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

partes determinam, ainda, em conjunto, a disciplina e as condigdes aplicaveis
a cada relagdo individual e os aspectos das suas relagdes reciprocas.

O contrato por empresa (aziendale) é parte do fendmeno da negociacao
coletiva de nivel descentralizado, que antes era adotado por Acordos e Pro-
tocolos e veio a ser previsto em sede legislativa pelo art. 14 do Estatuto dos
Trabalhadores. Essa disposi¢ao legal assegura a todos os trabalhadores o direito
de constituir associagdes sindicais de a elas aderirem e desenvolverem atividade
sindical no local de trabalho, mediante a representagdo sindical por empresa
(RSA) prevista no art. 19 daquele Estatuto. Trata-se de contrato “que se refere
a minima unidade contratual, ao primeiro nicleo em que se manifesta um in-
teresse coletivo, que, transcendendo o interesse dos trabalhadores individuais
ou o particular de alguns, coloca-se como sintese dos interesses da comunidade
empresarial, considerada para os fins do contrato coletivo empresarial como
categoria contratual”’®,

O contrato territorial, também de perfil descentralizado, disciplina e
especifica, com maior pontualidade, determinados institutos contratuais e
certas relagdes peculiares de determinada regido ou espago geografico de di-
mensdes inferiores. Em regra, as integracdes contratuais sdo motivadas pela
forte dindmica registrada em determinado setor produtivo ou mercadologico
e surgem da consequente necessidade de conferir eficiéncia e competitividade
as empresas do setor.

Atualmente, merecem referéncia expressa, no particular, o Decreto Le-
gislativo n° 40/06 e a denominada Manovra Finanziaria de 2011, oriunda do
Acordo Interconfederal de 28 de junho de 2011, que resultou no Decreto-Lei
n° 138, de 13 de agosto de 2011, convertido na Lei n°® 148, de 14 de setembro
seguinte —, que, de um modo ou de outro, parecem ter alterado toda a base
juridica sobre a qual foi erguido o cendrio coletivo depois da queda do orde-
namento corporativo.

O primeiro — o Decreto Legislativo n° 40/06 —, trouxe, de novo, a tona,
a questdo da fungdo dos contratos coletivos nacionais de direito comum ao
inclui-los, na ordem processual, entre os atos que podem dar ensejo ao recurso
de cassagdo e, mais ainda, torna-los passiveis de incidente de prejudicialidade
perante a Suprema Corte, quanto a sua validade, eficicia e interpretagdo. Ao
adotar tal postura e contempla-lo entre as hipoteses que permitem o uso daquela
prejudicial, o texto processual equiparou aqueles contratos a lei quanto a fun-
¢do nomofilacica daquela Corte. Com isso, trouxe de volta o tema pertinente

78 MAZZONI, 1972, p. 158-159.
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as fontes do direito do trabalho, seguindo-se a retomada do debate sobre a
natureza do contrato coletivo, que ha tempo imemoravel continua a conservar
a sua ambigua colocagdo entre lei e contrato”.

Nessa perspectiva, dispds, em primeiro lugar, sobre a possibilidade de as
sentengas proferidas em grau de apelagdo ou em unico grau serem impugnadas
diretamente perante a Corte de Cassacdo por violagao ou falsa aplicagdo daque-
les contratos e acordos, ampliando, assim, a previsao anterior do item 3 do art.
360 do Codigo de Processo Civil, que se referia, apenas, a normas de direito.

A novidade legislativa pds no mesmo patamar, pelo menos para efeitos
processuais, as normas de direito positivo e os citados atos, embora as primeiras
ndo se confundam com os ultimos. Essa paridade parece atribuir inequivoca
forca e autoridade normativa aos contratos coletivos no plano das fontes do
direito do trabalho. Conquanto pareca complexa a questdo, a constatagdo
afigura-se inarredavel, porque prevista no direito posto, embora o controle da
Cassacdo sobre o significado da regra coletiva ndo tenha modificado, como
sustentam alguns, a sua natureza juridica, que permanece negocial e privada®.

Segundo Mario Rusciano, a primeira, e quase instintiva, sugestao que
o Decreto Legislativo n° 40/06 provoca ¢ a confirmacdo da perseverante na-
tureza ambigua do contrato coletivo no sistema juridico. Nao tanto na versao
de Carnelutti, dirigida ao direito corporativo, mas, sobretudo, no moderno
dilema traduzido pela indagagdo sobre se o contrato coletivo pode continuar
a ser considerado de direito comum ou deva qualificar-se como fonte do di-
reito objetivo, ainda que em posigdo distinta das fontes estatais e denominada
por alguns autores como fonte extra ordinem. Aproximar contrato coletivo e
processo do trabalho, na linha do referido decreto legislativo, conduz a clara
impressdo “de como o contrato coletivo tenha sofrido, em um arco temporal
de mais de meio século, uma progressiva metamorfose™®!.

A segunda — a operagdo ajustada no acordo interconfederal de 28 de
junho de 2011, cuja orientagdo foi encampada pelo Decreto-Lei n® 138, de 13
de agosto de 2011, convertido na Lei n°® 148, de 14 de setembro seguinte —,
surge, como parte do enfrentamento da crise financeira deflagrada na primeira
década do presente século, trazendo modificagdes e inovagdes no interior do
sistema da contratualidade coletiva e reforgando, sobretudo, a posi¢éo e o grau
de eficacia dos contratos por empresa.

79 SANTORO-PASSARELLI, 2010.
80 VALLEBONA, 2006, p. 32.
81 RUSCIANO, 2009a, p. 30.
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Diante dessas questdes, pode-se chegar a conclusdo, segundo a qual,
hoje, mais do que antes, a inser¢ao do contrato coletivo de trabalho no sistema
das fontes do direito do trabalho italiano, vale dizer, como fonte produtora de
normas juridicas capazes de inovar e criar, no ordenamento sindical, auténticas
disposicdes de carater geral, é problema ainda aberto e suscetivel de debate.
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DIVERSAS REALIDADES EM CORACOES,
MENTES, CARNES E OSSOS

Rosarita Machado de Barros Caron®

INTRODUCAO

texto que apresento ndo tem a pretensdo de criar novos conceitos,

posicionar-se contrariamente a etimologia das palavras, analisar leis,

discutir jurisprudéncias ou demonstrar as dissensoes doutrinarias rela-
cionadas a qualquer tema. Nao ¢ um texto académico. Antes disso, o objetivo
¢ tentar expressar e traduzir para o papel as situagdes reais vivenciadas pelo
juiz que trabalha no interior do pais, do ser humano que faz parte do dia a dia
dos jurisdicionados, da mulher magistrada que presencia, vive € convive com
as especificidades e as condigoes de trabalho no Estado do Tocantins. Nesse
viés, o intuito ¢ demonstrar a diferenga entre o que se consegue retratar nos
autos e a visdo real das verdadeiras condi¢des de trabalho presenciadas pelo
julgador, com reflexdes a respeito. Para tanto, alguns fatos reais serdo narrados
como “causos”, de forma a refletir as peculiaridades regionais do mundo do
trabalho e, assim, transportar o leitor aquela realidade, possibilitando que tire
suas proprias conclusoes.

UM REGIONAL PARA DOIS MUNDOS DIFERENTES

Em um mesmo Regional que tem jurisdi¢cdo em dois Estados da Federa-
cdo, as diferengas podem ser impressionantes. E sdo impressionantes.

O Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido tem jurisdi¢do no Distrito
Federal e no Estado de Tocantins. As diferengas pertinentes ao clima, costumes
e tradigdes sdo marcantes e perceptiveis em uma primeira analise, assim como
as agoes judiciais que sdo propostas no norte do pais. Poucas matérias discutidas
no Distrito Federal se repetem no interior do Tocantins. Mandados de seguranca,
acoes cautelares, discussdes sobre representatividade sindical sdo casos raros.

*  Juiza do Trabalho da 10° Regido, titular da 2° Vara do Trabalho de Taguatinga/DF.
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O Estado do Tocantins, criado em 1988, é a unidade federativa mais
recente do Brasil. Segundo informagdes do IBGE, em censo realizado em
2010, seu territorio ¢ de 277.720,520 quilémetros quadrados. A populagao
tocantinense totalizou, em 2010, 1.383.445 (um milhdo, trezentos e oitenta
e trés mil, quatrocentos e quarenta e cinco) habitantes, sendo o quarto estado
mais populoso da regido norte. Brasilia, segundo a mesma fonte de informagao,
totalizou, em 2010, 2.570.160 (dois milhdes, quinhentos e setenta mil e cento
e sessenta) habitantes.

O Distrito Federal (DF) ¢ a unidade da Federagio com maior Indice
de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM), uma vez que possui os
melhores indices de renda, expectativa de vida e educagdo, conforme o Atlas
do Desenvolvimento Humano no Brasil 2013, divulgado pelo Programa das
Nagodes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Enquanto isso, o Tocantins
ocupa a 14* colocagdo entre os maiores indices de Desenvolvimento Humano
por Municipios (Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/educacao/2013/07/
educacao-tem-maior-crescimento-relativo-no-indice-de-desenvolvimento-
humano>).

Ao norte de Araguaina encontra-se a microrregiao do Bico do Papagaio,
uma das mais pobres do Estado de Tocantins, pois ndo ha muita diversificagdo
produtiva nem existéncia de industrias e agroindustrias importantes na regido.
A demanda judicial trabalhista é atendida pela itinerancia realizada pelas
Varas de Araguaina/TO, Araguatins e Tocantindpolis. O trabalho escravo, o
labor infantil e a satide do trabalhador preocupam e sdo temas recorrentes nas
agendas tanto do Ministério Publico do Trabalho como do Tribunal Regional
do Trabalho da 10* Regido.

O Distrito Federal, por guardar a condigdo de ser sede do Governo Fede-
ral, tem suas atividades ligadas & administragdo publica, a prestacao de servigos.
A terceirizagdo do servi¢o publico no Distrito Federal, forma usual de burla
ao concurso publico, é uma constante. Milhares de trabalhadores contratados
por essas empresas nao recebem corretamente os seus direitos trabalhistas e
quando os contratos firmados com a Unido e o Distrito Federal se findam, as
verbas rescisorias ndo sdo pagas, e, de consequéncia, as Varas do Trabalho do
Distrito Federal ficam abarrotadas de processos.

No Tocantins, a agropecuaria ¢ a atividade responsavel por aproxima-
damente 99% das exportacdes do estado. A pecuaria bovina de corte € um dos
grandes elementos economicos do estado, razdo pela qual abriga grande nimero
de frigorificos. A incidéncia de acidente de trabalho e assédio moral nesse ramo
de atividade chama a atenc¢ao e é alarmante.
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Sintetizado um paralelo entre as realidades econdémicas e judiciais das
duas unidades federativas que compdem a jurisdicdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 10? Regido, necessaria se faz a narragao de alguns fatos ocorridos
no ano de 1999, quando juiza substituta, e, anos depois, entre agosto de 2011
e setembro de 2013, quando promovida a juiza titular da 2* Vara do Trabalho
de Araguaina/TO, para que seja mais real a narrativa das peculiaridades do
trabalho realizado no Tocantins.

“CAUSOS” CONCRETOS

Em 1999 havia somente uma Junta de Conciliagdo em Araguaina. Meu
primeiro dia de audiéncia foi marcado pela protocolizacdo de uma agao civil
publica relacionada ao trabalho escravo na regido. Havia um pedido de con-
cessdo de liminar para que a requerida observasse as regras basicas de higiene
e protecdo ao trabalho. Na peticdo inicial, o MPT denunciava as condigdes
degradantes em que os empregados eram mantidos. Nao havia alojamento,
agua potavel ou mesmo sanitarios apropriados para que fossem utilizados pelos
trabalhadores. Afirmou que a contratagdo dos trabalhadores era realizada por
um intermediario conhecido na regido como “gato”. O intermedidrio aliciava
os trabalhadores nas cidades vizinhas para que trabalhassem na fazenda. Ha-
via um armazém no local, de propriedade da requerida, onde os trabalhadores
compravam “fiado” os produtos de sua necessidade. Ocorre que os produtos
eram descontados dos salarios dos trabalhadores, que ao final nada recebiam
e ainda ficavam devendo. Considerando que os trabalhadores estavam sempre
devendo, a requerida os mantinha em carcere privado.

Analisando o processo, coloquei-me no lugar daqueles trabalhadores e
indignei-me com a situagdo. Percebi que seres humanos estavam submetidos
as condi¢Oes analogas a de escravo. Sem receio, concedi a liminar. Entéo veio
a primeira dificuldade. O tinico Oficial de Justiga da localidade, incomodado
com a situagdo, pediu para conversar comigo. Disse que ndo poderia entregar
a liminar ao fazendeiro, porque, com certeza, ndo sairia com vida do local.
Ponderou dizendo que o Tocantins ndo era o Distrito Federal e que o povo
da fazenda acionada era muito bravo. Solucionando o problema requisitei o
acompanhamento da Policia Federal. Enfim, a liminar concedida foi entregue
ao temido fazendeiro com a data da realizag¢do da audiéncia una.

Todos os servidores da denominada Junta de Conciliagdo e Julgamento,
preocupados com a minha seguranca, disseram que eu deveria requisitar forca
policial. Ouvindo o conselho dos mais experientes, assim o fiz.
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Chegou o dia da audiéncia una. A movimentagdo na Junta de Conciliagdo
estava fora do normal. Os servidores e demais curiosos da cidade estavam por
la. O numero de policiais era admiravel. As armas que portavam chegavam a
assustar.

O “temido” fazendeiro sentou-se em seu lugar e o i. membro do Parquet
a minha direita. Antes de iniciar pensei em como poderia abrandar a tensdo
do ambiente. Goiana, acostumada com gente simples da roca, de certo modo
sabia como deveria agir: iniciei tentando descontrair o ambiente. Dirigi-me ao
proprietario da fazenda cordialmente e pedi que se sentasse a minha frente. Meio
desconfiado atendeu ao meu pedido. Senti que estava nervoso. Era um senhor
de idade, cabelos brancos, lembrou meu avo que labutou na roga durante anos
de sua vida. Ele ndo me pareceu bravo e ndo me senti ameagada. Iniciei dizendo
que teriamos uma prosa para que ele pudesse me ajudar a julgar o processo
e esclarecer algumas coisas que eu ndo estava entendendo. Perguntei qual o
tipo de criagdo que tinha em sua fazenda. Ele disse que era bufalo e que havia
mais de 2.000 cabegas em uma de suas fazendas. No decorrer da “prosa”, ja se
sentindo mais a vontade, declarou que tinha 40 empregados que trabalhavam
sempre com ele. Logo, pensei que aquele nimero de empregados ndo seria
suficiente para tratar dos animais, e ele confirmou que ndo era e que por isso
contratava trabalhadores na cidade vizinha. No decorrer do interrogatorio,
contou que tinha uma pessoa que eles chamavam de “gato”, que convidava o
povo para trabalhar em sua fazenda. Conversa vai, conversa vem, perguntei se
ele obrigava os empregados a permanecerem na fazenda e por qué. Ele respon-
deu que obrigava mesmo, porque ao serem contratados na cidade, o “gato” ja
lhes adiantava um més de salario. Os trabalhadores deixavam o “cobre” com
as esposas e, depois de uma semana, 15 dias, eles queriam voltar sem terem
trabalhado o que ja haviam recebido.

O membro do MPT, em voz baixa, requereu que fosse perguntado se o
fazendeiro ou seu filho trabalhavam nas mesmas condig¢des que os empregados
e se, por acaso, tomavam a agua do corrego onde montavam acampamento € se
dormiam em rede ao relento. Imediatamente eu disse ao procurador que eu tinha
certeza que a resposta seria sim. Ele ndo acreditou. Entéo, formulei a pergunta
de forma simples e calma. Estava certa. Ele disse que tanto ele quanto o filho
dormiam em rede ao relento, matavam pernilongos a noite e bebiam a agua do
corrego mesmo depois de pisada pelos bufalos.

Depois de horas de depoimento, todos os fatos constantes da acao civil
publica foram corroborados pelo fazendeiro. Perguntei a ele se sabia que muito
do que fazia ndo era permitido pela lei, e ele respondeu que se soubesse nao
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teria pagado uma “carreta de boi” ao advogado que contratou para lhe defen-
der naquela acdo. Indaguei se poderia cumprir a liminar, e ele respondeu que
precisaria de mais tempo. O membro do MPT concordou com o elastecimento
do prazo. Ele garantiu que cumpriria o que fosse determinado pela juiza.

De toda aquela experiéncia ficou a certeza de que o costume da regido
transformava em normal o que para outras regioes do Brasil — e para o direito
— ¢ abominavel. Ficou claro que muito poderia ter sido evitado se houvesse
meios de esclarecer os fazendeiros da regido. Obviamente, ndao se pode ter a
ilusdo de que todos os empregadores que submetem seres humanos a trabalho
analogo a de escravo sdo inocentes e apenas ignoram as normas trabalhistas
(nfo sdo poucos os que moram em grandes metropoles fora do estado), mas
uma agdo preventiva auxiliaria aqueles de boa-fé, que também nao sao poucos.

Meses depois, quando ja estava de volta a Brasilia, o procurador do
trabalho me informou que o fazendeiro, até entdo temido por tantos, cumpriu
todas as determinacdes da sentenca, o que refor¢a a conclusdo que termina o
paragrafo anterior.

Apo6s doze longos anos voltei a Araguaina, outra realidade. Acostumada
com mandados de seguranga, contendas sindicais e outras causas relacionadas a
matéria de direito, logo reaprendi que as questdes faticas das mais diferenciadas
predominavam nas demandas trabalhistas.

Assim que cheguei a cidade, me deparei com algo inusitado: em um
posto de gasolina havia frentistas que, em coreografia sincronizada, chama-
vam o cliente para que abastecesse no local. No inicio, de longe, pensei que
fossem aqueles bonecos infldveis que sao movimentados pelo ar, mas percebi
que eram pessoas de “carne e 0sso”. As coreografias chamavam a atengao néo
pela adogdo de inovagdo empresarial para atrair consumidores, nao por atitudes
elogiaveis, mas pela exposicdo ao ridiculo dos trabalhadores. Nao foi uma ou
duas vezes que presenciei os transeuntes buzinando e fazendo gestos de de-
boche. A situagdo era tdo vexatdria que, para ndo constranger os empregados,
nunca consegui parar no local para abastecer, embora fosse o posto mais perto
da minha residéncia. Previ que aquele fato se transformaria, posteriormente,
em acdo de indenizagdo por danos morais.

Na época, o Procurador do Trabalho do Oficio de Araguaina informou
que ja havia tomado as medidas necessarias, ¢ que estava firmando termo
de ajuste de conduta para que a empresa deixasse de adotar aquela forma de
marketing. Narrou que alguns empregados reclamaram do ajuste de conduta,
porque deixariam de ganhar um “agrado” mensal.
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Em pouco tempo, a minha previsdo se concretizou, ¢ houve ajuizamen-
to de agdes em que os empregados postulavam a reparagdo por danos morais
em decorréncia da situagdo vexatdria a que foram submetidos. Nas instrugoes
processuais, quando interrogados, os trabalhadores baixavam os olhos e diziam
que se sentiam envergonhados por terem que “dangar” na frente de toda a comu-
nidade. Acrescentavam que eram alvos de chacota de amigos e de conhecidos.
A reclamada, a seu turno, queria convencer o juizo de que a iniciativa partiu
dos proprios empregados e de que ndo havia obrigatoriedade de participagao
na coreografia. Afirmou que a coreografia foi criada por um empregado da
empresa. O ex-empregado foi ouvido como testemunha e confirmou ter criado
a coreografia, e que, por essa razdo, foi contratado por um restaurante da cidade.
Percebi que o empregado estava orgulhoso pelo feito.

Conclusos os autos para julgamento, deparei-me com uma situagdo que
nunca tinha vivido. Analisei a pretensao tendo sido testemunha dos fatos, o
que a cidade grande nunca me permitiu. Mais do que isso, lembrei-me de ter
sentido vergonha, como hipotética cliente, de participar daquela situagdo e
constranger ainda mais os empregados com a minha presenga. Constatei que
a coreografia era imposta pela reclamada. Nao houve qualquer consideragao
para com a individualidade dos empregados. Imaginei o quao dolorido foi
para os mais timidos terem que se submeter a tal situacdo. Ao fundamentar a
decisao, ressaltei que a adogdo de praticas gerenciais voltadas ao aumento da
produtividade e da lucratividade das empresas nem sempre analisa os efeitos
que poderdo causar em seus empregados. Muitos estudos realizados sobre o
tema demonstraram que estas praticas, potencialmente, causam danos a satude
fisica ou mental dos empregados. Entendi que essas atitudes reiteradas acabaram
por caracterizar o assédio moral empresarial.

Diante disso, deferi o pedido de indenizagdo por danos morais. Reduzi
o valor arbitrado considerando como atenuante o fato de a empresa ter cum-
prido o TAC firmado com o Ministério Publico do Trabalho. Desde entdo, a
coreografia ndo mais se repetiu.

No interior tudo pode acontecer. Alguns meses depois da condenagao,
ao passar em frente a um restaurante, poucos metros a frente do posto de abas-
tecimento, me deparei com a testemunha, autora da coreografia. Nao acredi-
tei. Ela estava no local fazendo movimentos parecidos com a coreografia do
posto. Passei os olhos rapidamente ao redor para verificar se havia outros que
a acompanhavam “espontaneamente”, mas, para o meu alivio, ela estava so.

Analisando o que vi, ainda que com preocupagao, constatei que a comu-
nidade entendeu que a Justica do Trabalho estava sempre alerta, zelando para
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que o empregador exercesse o seu poder diretivo sempre baseado nos valores
referentes a dignidade do ser humano. Ficou a licdo de que nenhuma estratégia
empresarial deve se sobrepor a dignidade do trabalhador.

As surpresas e as diferencas regionais continuaram se fazendo presentes
narotina de trabalho. A¢des, em face de frigorificos da regidio, passaram a fazer
parte do cotidiano da Vara. Pedidos de indenizagdo por danos morais em virtude
de o trabalhador ter o tempo de permanéncia no banheiro cronometrado ou
mesmo tendo horarios certos para fazer uso destes eram comuns. Reclamavam
da falta da denominada pausa térmica, na forma do art. 253 da CLT, que prevé
arealizagdo de intervalos de 20 minutos a cada 1 hora e 40 minutos de trabalho
para amenizar os efeitos do frio.

No inicio pensei que houvesse exagero por parte dos empregados. Nao
conseguia vislumbrar a possibilidade de se proibir alguém de ir ao banheiro ou
mesmo de determinar quais os horarios em que um empregado poderia utilizar
0s sanitarios, mas as provas eram contundentes.

O Procurador do Trabalho do Oficio de Araguaina me convidou para
visitar alguns frigorificos da regido. Aceitei de imediato. Era o meu dever.
Precisava ver de perto as condig¢des de trabalho dos empregados que estavam
presentes todos os dias na sala de audiéncia do Foro.

Sempre ouvi dizer do trabalho desumano nos frigorificos, mas nunca tive
a dimensao concreta do que seria esse tdo falado trabalho desumano, objeto de
tantas teses e artigos juridicos. O documentario “carne ¢ 0sso” mostra a dura
rotina de quem trabalha em frigorificos e impressiona, mas ndo esperava ter
um impacto ainda maior.

Combinamos que a visita seria realizada de surpresa. No dia determina-
do, nos dirigimos ao maior frigorifico da cidade, em primeiro lugar. Assim que
chegamos, fomos anunciados. Pudemos acompanhar o “reboli¢co” que causamos.
Deram um jeito de nos manter na portaria, mas ndo por muito de tempo.

Quando adentramos no local fomos levados ao departamento juridico,
cuja janela dava de frente ao patio. Um dos funcionarios da empresa fez ques-
tdo de nos mostrar que os empregados estavam usufruindo da pausa térmica
no patio. Nada me soou mais falso. Cumprimos todas as rotinas de higiene
estabelecidas para continuarmos a visita.

Visitamos as denominadas areas quente e fria. Na quente, me chamou a
aten¢do o cheiro nada agradavel. Na area fria, assim que entramos, me impres-
sionei com a dimensdo daquela sala. Mais de 50 empregados se perfilavam lado
a lado para executarem suas tarefas. Nao se ouvia vozes, apenas o barulho ao
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longe dos trilhos aéreos que traziam parte do boi para ser desossada. O trilho
percorria um extenso caminho. No inicio dele os cortes mais pesados. Era visivel
o esforco fisico despendido pelos trabalhadores. A rapidez e a agilidade com
que executavam o corte eram admiraveis, mas preocupante o esforgo repetitivo
que a tarefa demandava.

Enquanto percorria o local observava os empregados na execugao de suas
tarefas. Verifiquei que muitos tinham sinais e grandes cicatrizes decorrentes de
corte com faca. Mal nos olhavam. Parecia que estavam diante de uma situagao
inimaginavel: um Procurador e uma Juiza do Trabalho visitando o local que
varias vezes tentaram retratar no processo, mas naquele momento tive a certeza
de que ndo conseguiram. Durante todo o percurso somente as nossas vozes €
daqueles que nos acompanhavam ressoavam no ambiente.

A velocidade com que deveriam desferir os cortes para nao perderem as
pecas que os trilhos lhes traziam, lhes roubava o momento sagrado da convi-
véncia com o colega que estava ao seu lado. Pela dinamica do trabalho, restou
evidente que talvez fosse dificil, até mesmo, a entrega aos pensamentos mais
simples que surgem em nossas cabegas quando executamos qualquer tarefa. A
soliddo em grupo acometia aqueles trabalhadores.

O local era frio, cerca de 15°C. Do lado de fora a temperatura chegava
a 35°C. Entendi o que queriam dizer quando utilizavam a palavra “constipar”
em seus depoimentos. O choque térmico era evidente, incontestavel, portanto,
a pausa térmica ndo poderia ser desprezada.

Deixamos o local horas depois. Dali ndo saia a mesma Juiza do Trabalho
que entrou. Nao persistiu a davida de que nao havia pausas térmicas e tampouco
de que a utilizagdo do banheiro era cronometrada ou até mesmo proibida, pois
ficou evidente que o trabalhador deveria voltar ao seu local de trabalho antes
que outra pega chegasse pelos trilhos aéreos.

Tempos depois aconteceu um acidente na cidade que envolvia o frigorifi-
co que visitamos: vazamento de gds amonia na casa de maquinas. A noticia saiu
em todos os jornais. A preocupacgao com os trabalhadores que foram vitimas do
acidente pairava sobre toda a comunidade. O Ministério Publico do Trabalho
do Oficio de Araguaina, sempre atuante, logo apresentou cautelar requerendo
a interdi¢do do estabelecimento.

O Ministério Publico do Trabalho noticiou que os trabalhadores estive-
ram expostos por aproximadamente 45 minutos aos efeitos toxicos da referida
substancia quimica. Acrescentou que, por meio de dentincia anénima, tomou
conhecimento de que parte dos trabalhadores foi impedida de sair das insta-
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lagdes da reclamada, porque ainda trajavam o uniforme da empresa. Varios
trabalhadores buscaram atendimento ambulatorial com queixa de tonturas,
vOmito, ardor nos olhos e dificuldades respiratorias.

O Parquet ressaltou que o frigorifico era reincidente no descumprimento
de normas de seguranca, e que vazamentos de gas amdnia em pequenas pro-
por¢des sdo situagdes corriqueiras na empresa. Informou que a empresa foi
condenada em outros processos pelo mesmo motivo. Citou como exemplo a
condenac¢do no Processo 0000364-92.2012.5.15.0006 da 1* Vara do Trabalho
de Araraquara.

Ja tinha havido um caso de vazamento de gas amonia nas dependéncias
do frigorifico em 2009. A liminar foi concedida e decretada a interdicao da
empresa, conforme autorizam os arts. 11 da LACP, 84, § 5°, do CDC, 461, §
5° do CPC e 161 da CLT, até que fossem implementadas as medidas de segu-
ranga. Um perito técnico, designado pelo juizo, fez pericia no local e relatou
0 que precisaria ser feito.

A decisdo foi publicada no dia 19.03.2013. No dia seguinte, os maiores
representantes da empresa, que residiam em Sao Paulo, foram recebidos pela
Juiza. Pretendiam a revogagdo da liminar. As duas Procuradoras do Trabalho
que ajuizaram a a¢ao estavam presentes. Os argumentos utilizados pelos pre-
postos da empresa para revogacdo da liminar tinham carater economico. As
justificativas por nao terem implementando as medidas de seguranga adequadas
ndo se sustentavam. Cada argumento reforcava ainda mais a impressdao que
tive quando da visita ao local. Por fim, ouvi o pior dos argumentos. Disseram
que precisariam alimentar os animais que ficaram presos, porque cada grama
perdida era um prejuizo muito grande.

Ouvi atenta a todas as argumentagdes e sempre respondia que interessava
a justica a saude fisica e psiquica dos trabalhadores. Quando perceberam que
nao estavam me convencendo, invocaram a sociedade protetora dos animais. Ja
achei estranho, porque todos os animais presos seriam abatidos naqueles dias,
afinal, era esta a atividade da empresa. Diante das argumentacdes do juizo de
que seria necessaria a ado¢do de medidas eficazes e urgentes para preservar
a saude dos trabalhadores, disseram: “E nosso dever cuidar do bem-estar dos
animais”. Indaguei: E com os empregados? Os senhores estdo preocupados?

Todas as cenas que registrei no dia da visita voltaram nitidas & minha
mente: os empregados cortando as pecas de carne com destreza, mecanicamente,
e expostos a riscos de acidentes. Entdo percebi o porqué do siléncio. Naquele
local de trabalho, o ser humano tinha menos valia do que o animal que ali estava
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para ser morto. A satide do animal se sobrepunha a satide do trabalhador, pois
aquele dava lucro e este, despesa. Para que exercer o sagrado direito de voz?
Jamais seriam ouvidos. Melhor compartilharem a soliddo em grupo e ecoarem
as suas vozes onde serdo ouvidos: na Justica do Trabalho.

CONCLUSAO

“Coragoes e Mentes” (Peter Davis, 1974) e “Carne e Osso” (Caio Cave-
chini e Carlos Juliano Barros, 2011), que inspiraram o titulo deste artigo, sdo
documentarios que tratam de “realidades”: aquela que criamos, a que queremos
acreditar, a que nos € imposta e aquela outra, escondida, que ndo nos interessa
enxergar. Na verdade, mais do que mostrar realidades, os filmes narram o
choque entre elas, desnudando o que temos de pior ao tempo em que realgam
os sentimentos mais marcantes e lidimos da humanidade.

Cada Estado da Federagédo, cada regido, cada municipio tem suas espe-
cificidades, suas realidades. Se pensarmos bem, em nossas proprias casas sao
diversos os ambientes e as suas caracteristicas diferenciadas e peculiares. O
mundo do trabalho ndo foge a essa regra. Um mundo em que o magistrado atua
como protagonista em todos os polos, seja como gestor, trabalhador, cidadao
e até como julgador.

No interior, com muito, mas muito mais for¢a do que em capitais ¢ me-
tropoles — quem sabe uma faceta mais visivel do “direito achado na rua” —, o
magistrado encontra-se todos os dias com suas proprias sentengas (transitadas
em julgado, prolatadas ou futuras), encontra-se todo o santo dia com suas
decisdes judiciais e administrativas andando pelas ruas, calgadas e lojas da
cidade. Um caminhar lento pela reflexdo ou rapido pela necessidade, altivo pela
honradez ou cabisbaixo pela humilhagdo, firme pela satide ou desequilibrado
pela cachaga, leve pela alegria ou pesado pela decepgao.

Qualquer que seja o “andar”, o encontro € certo.

Necessario, portanto, “sentir”’ cada regido, cidade, bairro, ramo econdmi-
co ou profissional, ndo apenas pelo magistrado local, mas também pelos “juizes
de fora”, colegas de profissdo e/ou gestores maiores do Judiciario.

Tal politica de sentimento passa inexoravelmente pela autonomia dos
tribunais regionais, hoje tdo combalida para ndo dizer inexistente; tal politica
de sentimento necessita da participagdo efetiva dos magistrados de primeiro
grau na gestdo da politica judiciaria; tal politica de sentimento exige que as
causas de determinada regido sejam julgadas, nas duas instancias, por magis-
trados que conhecem e, principalmente, vivenciam o dia a dia da sociedade
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local. A criagdo de tribunais, turmas avangadas ou varas trabalhistas ndo podem
depender de estudos meramente estatisticos ou de decisdo que atenda interesses
corporativos ocultos.

Paradoxalmente, somos todos tao iguais como diametralmente diferen-
ciados, mesmo na esséncia (somos individuos). E preciso que conhegamos
essas realidades e seus conflitos. Mais do que conhecer, é necessario sentir “as
diversas realidades em coragdes, mentes, carnes € 0Ss0s”.
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IMPACTOS DA LEI N° 12.815 NO SISTEMA
PORTUARIO BRASILEIRO: AVULSOS
PORTUARIOS PODEM FICAR A NAO VER
NAVIOS

Safira Nila de Aratjo Campos”

INTRODUCAO

mar ¢ um elemento geografico determinante da divisdo do mundo em

nacdes. Uma observacao atenta do mapa-mundi revela que os limites

territoriais dos paises mais desenvolvidos foram delimitados de forma
a lhes garantir o acesso ao mar, com poucas excecdes, como a Suica. Tal fato
decorre da possibilidade de se escoar a producdo e de importar mercadorias.
Dessa forma, cidades com bons portos poderiam se desenvolver sem o risco de
sua populacao ser assolada pela fome e, paralelamente, produzir em abundancia,
a fim de escoar os excedentes para mercados externos.

Em contrapartida, é pelo porto que se ingressa quantidade consideravel de
armas e drogas. Nesse diapasdo, faz-se necessario o controle, por intermédio da
autoridade portuaria, dos veiculos e pessoas que acessam a area primaria do porto.

Coloque-se, ainda, por oportuno, que, apds o atentados de 11 de setem-
bro, avultou-se uma preocupacdo em se fomentar o controle rigoroso de acesso
a area portuaria, culminando na assinatura do tratado internacional acerca da
seguranca das embarcacdes e dos portos mundiais, denominado ISPS Code,
firmado pela IMO — Organizacao Maritima Internacional.

Passaram-se mais de 200 anos da abertura dos portos no Brasil, ¢ a infra-
estrutura portuaria brasileira evoluiu a patamares consideraveis, havendo grande
movimentacdo de cargas e pessoas, além de uma grande massa de trabalhado-
res que se ativaram no regime portudrio, o que fez surgir normas especificas.

Em terras tupiniquins, a exploracao da atividade portuaria foi reservada a
Unido, diante da relevancia econdmica e de estratégia para a seguranga nacional.

*  Pos-graduada em Direito e Processo do Trabalho.
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A Constitui¢do da Repuiblica de 1988 vaticinou (art. 20) que o mar ter-
ritorial, os terrenos de Marinha e seus acrescidos constituem bens da Unido, a
qual possui competéncia material exclusiva (art. 21) para explorar, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, os servigos de transporte ferrovidrio
e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham
os limites de estado ou territério, bem como explorar os portos maritimos,
fluviais e lacustres. A Unido tem ainda competéncia legislativa privativa, nos
termos do art. 22 da CF/88, para legislar sobre aguas (inciso IV), comércio
exterior e interestadual (inciso VIII), regimes dos portos, navegacao lacustre,
fluvial, maritima, aérea e aeroespacial (inciso X), transito e transporte (inciso
XI) e defesa maritima (inciso XXVIII).

CONCEITOS ELEMENTARES

Antes de adentrarmos no cerne da questdo, faz-se necessario esclarecer
o leitor sobre algumas denominagdes e jargdes atinentes ao assunto.

Sédo atividades tipicas portuarias: a capatazia, a estiva, a conferéncia de
carga, o conserto de carga, o bloco e a vigilancia de embarcagoes, trazendo a Lei
n°®12.815/2013, em seu art. 40, § 1°, T ao IV, a descri¢do das mesmas, vejamos:

“I — capatazia: atividade de movimentagdo de mercadorias nas
instalagdes dentro do porto, compreendendo o recebimento, conferéncia,
transporte interno, abertura de volumes para a conferéncia aduaneira,
manipulagdo, arrumagao e entrega, bem como o carregamento e descarga
de embarcagdes, quando efetuados por aparelhamento portuario;

II —estiva: atividade de movimentagao de mercadorias nos conve-
ses ou nos pordes das embarcagdes principais ou auxiliares, incluindo o
transbordo, arrumacao, peacao e despeagdo, bem como o carregamento
e a descarga, quando realizados com equipamentos de bordo;

IIT— conferéncia de carga: contagem de volumes, anotagdo de suas
caracteristicas, procedéncia ou destino, verificagdo do estado das merca-
dorias, assisténcia a pesagem, conferéncia do manifesto e demais servicos
correlatos, nas operacdes de carregamento e descarga de embarcagdes;

IV — conserto de carga: reparo e restauracao das embalagens de
mercadorias, nas operagdes de carregamento e descarga de embarcagoes,
reembalagem, marcacao, remarcacao, carimbagem, etiquetagem, abertura
de volumes para vistoria € posterior recomposicao;
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V —vigilancia de embarcagdes: atividade de fiscalizagdo da entrada
¢ saida de pessoas a bordo das embarcagdes atracadas ou fundeadas ao
largo, bem como da movimentagao de mercadorias nos portalos, rampas,
pordes, conveses, plataformas e em outros locais da embarcagdo; e

VI - bloco: atividade de limpeza e conservagao de embarcagdes
mercantes e de seus tanques, incluindo batimento de ferrugem, pintura,
reparos de pequena monta e servigos correlatos.”

E comum ainda a utilizag@o de alguns jargdes, tais como “faina” e “ter-
nos”. O primeiro significa trabalho, servigo, fungdo. Por exemplo: “A” e “B”
foram escalados para a “faina” do navio Blue Star. Ou ainda: “A” fara a “faina”
de estiva, e “B” realizara a “faina” de capatazia. J4 o termo “terno” alude a
equipe de trabalho. Exemplo: “A”, “B” e “C” comporao o “terno” do navio
Blue Star. Ou entdo: para a “faina” do navio MSC sera necessario um “terno”
composto de cinco estivadores, 10 capatazes, trés consertadores de carga e trés
conferentes de carga.

A fun¢do de capatazia recebe, ainda, a denominagdo popular de arru-
mador.

EVOLUCAO LEGISLATIVA SOBRE O TRABALHO PORTUARIO NO
BRASIL

Inicialmente, prevaleceu o modelo tracado pelos arts. 254 a 292 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, complementados pelo Decreto-Lei n° 3,
de 27.01.66, podendo-se elencar as seguintes caracteristicas desse sistema:

— nos servi¢os de estiva, havia prerrogativa concedida aos sindicatos
obreiros de indicacdo, com exclusividade, dos trabalhadores que comporiam as
equipes de trabalho. Apenas os trabalhadores matriculados na Delegacia do Tra-
balho Maritimo ou na Capitania dos Portos poderiam obter postos de trabalho,
e era conferida preferéncia legal aos sindicalizados, conforme art. 257 da CLT;

—realizagdo dos servigos de capatazia (trabalho no cais, armazenamento
e carregamento de mercadorias) pelas autoridades portuarias, todas perten-
centes a esfera da Administragdo Publica, o que conduzia a uma biparticdo de
responsabilidade, do momento em que a mercadoria era transportada do cais
(resp. da Administragdo, por meio das Companhias Docas) para o interior da
embarcagdo (resp. armador).

a) em decorréncia da biparti¢do de responsabilidade, havia duas formas
de prestacao de trabalho: servicos de capatazia, fornecidos por servidores das
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empresas estatais ligadas aos portos, e demais atividades (como estiva, conserto,
conferéncia), exclusivamente desempenhadas por trabalhadores avulsos; com
o passar do tempo, foi aumentando a participag@o dos trabalhadores avulsos na
capatazia, em coexisténcia com os trabalhadores ligados por vinculo contratual
ou institucional das Companhias Docas;

b) quadro legal fortemente regulamentado (por leis esparsas ¢ atos ad-
ministrativos), restando pouco ou nenhum espago para a negociacdo coletiva;

c) expressiva presenca de orgdos estatais na administragdo dos assuntos
voltados a atividade portuéria;

d) auséncia de competicdo entre os portos, diante da regulamentagdo dos
precos cobrados pela movimentagdo de cargas, em fun¢do do valor da mao de
obra utilizada. Quanto maior a remuneragao dos trabalhadores e a composicao
dos ternos (equipes de trabalho), maiores os lucros dos empresarios que ope-
ravam no porto e da propria Administragdo Publica.

Todavia, em 1993, o sistema portuario brasileiro foi reformado por
meio da promulgagdo da Lei n° 8.630/93, a qual ficou conhecida como a Lei
de Modernizagdo dos Portos, tendo esta revogado os arts. 254 a 292 da CLT e
o Decreto-Lei n° 3, de 27.01.66.

Mencione-se a ainda vigente Lei n° 9.719/98, que dispde sobre normas
e condicdes gerais de protecdo ao trabalho portuario, institui multas pela inob-
servancia de seus preceitos, e da outras providéncias. Houve também a edigao
do Decreto n°® 6.620, de 29 de outubro de 2008, que versa “sobre politicas e
diretrizes para desenvolvimento e o fomento do setor de portos e terminais
portuarios de competéncia da Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da
Republica, disciplina a concessdo de portos, o arrendamento e a autorizagao
de instalagGes portuarias maritimas, ¢ da outras providéncias”.

Todavia, em 2012, a todos pegou desprevenido a revogacao expressa da
Lein® 8.630/93 pela Medida Provisoria n® 595, de constitucionalidade duvidosa,
para alguns, ante o requisito de urgéncia para o Executivo legislar por meio
de medida provisoria.

Em2013,aMPn°595/2012 foi convertidana Lein® 12.815, a qual trouxe
alguns avancos trabalhistas importantes, como a previsao de renda minima ao
trabalhador portudrio avulso (art. 43, paragrafo Unico), em consonédncia com
o disposto no art. 2°, 2, da Convengdo n°® 137 da OIT; a garantia de beneficio
assistencial mensal, de até um salario-minimo, aos trabalhadores portuarios
avulsos, com mais de 60 anos, ndo aposentaveis € que ndo possuam meios para
prover a sua subsisténcia, bem como deixou expressa a exigéncia de que, para a
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contratagdo de trabalhadores por prazo indeterminado, pelo operador portudrio,
sejam selecionados apenas aqueles registrados no OGMO, nos termos do art.
40, § 2° — o que ja vinha sendo defendido pela doutrina mais abalizada.

Quanto a este ultimo aspecto, pode surgir a seguinte indagacao: e se nao
houver registrados interessados? Poder-se-a contratar livremente? Ocorrendo
tal fato, deve o operador portuario melhorar as condi¢des de trabalho ofertadas,
para tornar o emprego mais atrativo. E se mesmo assim ndo houver interessados,
so restara uma alternativa: contratar trabalhadores avulsos. Essa, também, € a
exegese defendida pelo Ministério Publico do Trabalho.

Em que pese os avangos trabalhistas elencados, a Lei n® 12.815/2013
alterou a estrutura dos portos em ponto nevralgico, de modo a acarretar um
impacto expressivo na demanda pela mao de obra avulsa, como sera explanado
neste trabalho nas linhas vindouras.

PRINCIPIOS
Principio negocial

Tal principio € uma decorréncia dos arts. 36,42 e 43 daLein® 12.815/2013
(ja havia disposi¢cdes correlatas na Lei n°® 8.630/93), que delega a negociagdo
coletiva a normatizacao dos aspectos inerentes ao trabalho portuario avulso, de
modo que, ndo havendo violagdo aos comandos legais revestidos de interesse
publico, as partes poderdo livremente estabelecer as condigdes de trabalho mais
adequadas a cada localidade, por meio de convengdes coletivas de trabalho.
Entretanto, as convengoes coletivas de trabalho nao tém o condao de retirar
prerrogativas dos Orgios Gestores de Mio de Obra (OGMOs), que sio entidades
revestidas de interesse publico.

“Art. 36. A gestdo da mao de obra do trabalho portuario avulso
deve observar as normas do contrato, convengao ou acordo coletivo de
trabalho.

Art. 42. A selecdo e o registro do trabalhador portudrio avulso serdo
feitos pelo orgao de gestdo de méao de obra avulsa, de acordo com as nor-
mas estabelecidas em contrato, convengao ou acordo coletivo de trabalho.

Art. 43. A remuneragdo, a defini¢do das fungdes, a composi¢ao
dos ternos, a multifuncionalidade e as demais condi¢des do trabalho
avulso serdo objeto de negociagdo entre as entidades representativas dos
trabalhadores portuarios avulsos e dos operadores portuarios.”
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Principio da restri¢do do trabalho

Os servigos portuarios ndo poderdo ser exercidos por trabalhador ndo
integrante do sistema. Esse principio encontra guarida na Lei n® 12.815/2013
e emana ainda da Convengao n° 137 da OIT.

Principio da equidade

E uma espécie de isonomia entre os trabalhadores portuarios. Todos
devem ter o mesmo tratamento no acesso ao trabalho (dai a importancia da
escala rodiziaria eletronica), aos cursos, a promogao, ao registro e a execugdo
de seu trabalho.

Principio da multifuncionalidade

Multifuncionalidade significa a possibilidade de o trabalhador ser
treinado e habilitado para as diversas fainas, passando a ser identificado nao
como um estivador, um arrumador, um conferente, mas, simplesmente como
um trabalhador portuario.

Referido principio ja estava contemplado no art. 57 da Lei n°® 8.630/93.
ALein®12.815/2013 trouxe menos disposi¢des acerca da multifuncionalidade,
propugnando que atividades ou tarefas que requeiram a mesma qualificagio
poderdo ser realizadas pelos trabalhadores habilitados, independentemente da
categoria profissional a que pertengam, bem como versando que a multifuncio-
nalidade devera ser implementada de forma negocial. Na verdade, a novel Lei
dificultou a implementagdo da multifuncionalidade ao dispor, em seu art. 40,
§ 4°, que cada atividade (bloco, capatazia, estiva, etc.) constitui uma categoria
profissional diferenciada, estimulando ainda a pulverizagao da representagdo
dos trabalhadores portudrios.

SUJEITOS VINCULADOS AO TRABALHO PORTUARIO
Operadores portuarios

A Lein® 12.815/2013 (art. 2°, XIII) conceitua operador portuario como
sendo a pessoa juridica pré-qualificada para operar a movimentagao de passa-
geiros e/ou movimentagdo/armazenagem de mercadorias destinadas ou prove-
nientes de transporte aquaviario, dentro da area do porto organizado.
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Tal instrumento normativo nao olvidou de delimitar a responsabilidade
do operador portudrio no tocante a movimentagdo/armazenagem de cargas
dentro do porto organizado, in verbis:

“Art. 26. O operador portuario respondera perante:

I — a administra¢do do porto pelos danos culposamente causados
a infraestrutura, as instalagdes e ao equipamento de que a administracao
do porto seja titular, que se encontre a seu servico ou sob sua guarda;

II — o proprietario ou consignatario da mercadoria pelas perdas
e danos que ocorrerem durante as operacdes que realizar ou em decor-
réncia delas;

III — o armador pelas avarias ocorridas na embarcag@o ou na mer-
cadoria dada a transporte;

IV — o trabalhador portuario pela remuneragao dos servigos pres-
tados e respectivos encargos;

V — o orgdo local de gestdo de mao de obra do trabalho avulso
pelas contribui¢des ndo recolhidas;

VI — os 6rgaos competentes pelo recolhimento dos tributos inci-
dentes sobre o trabalho portuario avulso; e

VII —a autoridade aduaneira pelas mercadorias sujeitas a controle
aduaneiro, no periodo em que lhe estejam confiadas ou quando tenha
controle ou uso exclusivo de area onde se encontrem depositadas ou
devam transitar.

Paragrafo unico. Compete a administragdo do porto responder
pelas mercadorias a que se referem os incisos Il e VII do caput quando
estiverem em area por ela controlada e apds o seu recebimento, conforme
definido pelo regulamento de exploragdo do porto.”

OGMO

Orgio de finalidade publica, sem fins lucrativos, que tem como objetivo
primordial administrar a prestagao de servicos dos trabalhadores avulsos nos
portos organizados do Brasil, na esteira do art. 39 da Lei n® 12.815/2013.

Tal entidade se tornou responsavel pela administra¢ao da escala de traba-
lho dos portuarios, pelo seu cadastramento e registro, cabendo-lhe, igualmente,
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o pagamento dos encargos trabalhistas e previdenciarios, de acordo com os
recursos repassados pelas empresas tomadoras dos servigos prestados.

Ha de salientar-se, ainda, a responsabilidade solidaria do OGMO com o
operador portudrio, que é, em regra, o tomador dos servigos portuarios, pelos
encargos trabalhistas, indenizagdes decorrentes de acidentes de trabalho e pelas
contribui¢des previdenciarias (art. 33, § 2°, da Lei n° 12.815/2013).

Ademais, sdo responsaveis pelo cumprimento das normas concernentes a
segurancga e a saude do trabalhador portuério. Nesse sentido, a Norma Regula-
mentadora n° 29 do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, dispondo, em seu item
29.1.4.1, que compete aos operadores portudrios, empregadores, tomadores de
servigo € a0 OGMO, conforme o caso, cumprir e fazer cumprir a NR no que
tange a prevencao de riscos de acidentes do trabalho e doencas profissionais
nos servigos portuarios; fornecer instalagdes, equipamentos, maquinarios ¢
acessoOrios em bom estado e condigdes de segurancga, responsabilizando-se
pelo correto uso; e zelar pelo cumprimento da norma de seguranga e satude nos
trabalhos portudrios e das demais normas regulamentadoras.

Por derradeiro destaque-se, ainda, que 0o OGMO ndo pode participar de
negociagdes coletivas, papel este que cabe aos sindicatos. Assim, os contratos
coletivos de trabalho serfo firmados entre os sindicatos representativos de
trabalhadores portudrios e os entes sindicais que representam os operadores
portuérios, ao passo que os acordos coletivos podem ser celebrados entre os
sindicatos obreiros € empresas.

Cooperativa de trabalho portuario

O art. 29 da Lei n° 12.815/2013 vaticina que os trabalhadores portua-
rios avulsos poderdo formar cooperativas que, registradas de acordo com este
instrumento legal, poderdo estabelecer-se como operadores portuarios. Tal
dispositivo encontra-se em consonancia com a orientagdo constitucional de
incentivo ao sistema cooperativista.

Todavia, essa forma de associagdo cooperativista se distingue das co-
operativas normais, diante da necessidade da composicao por trabalhadores.

A cooperativa de trabalhadores portuarios avulsos que almeje exercer suas
atividades como operadora portuaria devera preencher os seguintes requisitos:

a) ser constituida nos exatos termos da Lei n°®5.764/71, ou seja, atender a
todos os requisitos de constitui¢do de uma cooperativa de prestagao de servigos;
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b) ter como cooperados, exclusivamente, trabalhadores portuarios avulsos
registrados, nos termos do art. 17 da Lei n® 8.630/93, sendo vedada a participa-
¢do, por exemplo, de trabalhadores cadastrados ou indenizados; e

¢) obter a pré-qualificagdo como operadora portudria junto & adminis-
tracdo do porto.

Nao se pode perder de vista que a forga de trabalho de uma cooperativa
de servigos € a propria mao de obra de seus cooperados. Dessa forma, a partir do
momento em que os trabalhadores portuarios avulsos registrados ingressam na
cooperativa, sua situagdo, perante o Orgéo Gestor de Mo de Obra, assemelha-se
a do trabalhador portudrio avulso registrado cedido ao operador portuario com
vinculo empregaticio a prazo indeterminado, deixando de concorrer a escala
rodiziaria com os demais portuarios avulsos registrados, prestando servigos
diretamente ao interessado na movimentagao da carga (embarcador, consig-
natario, armador ou seu representante).

Saliente-se que o mero fornecimento de mao de obra cooperada a outros
operadores portuarios, como tem ocorrido em alguns portos, caracteriza-se
como terceirizagao irregular.

O cooperado tera seu registro mantido no OGMO, ja que esta hipotese
nao ¢ uma das previstas em lei para o cancelamento do registro, mas deixara
de concorrer a escala, devendo ser retida sua carteira funcional enquanto per-
manecer como cooperado, consoante o art. 3° da Lei n® 9.719/98.

Tal medida deve-se a desigualdade que a participacdo do cooperado no
rodizio causaria aos demais avulsos, vez que, aquele, além de absorver uma
oportunidade de trabalho como cooperado, ainda concorreria com os demais
avulsos a outras oportunidades.

A cooperativa, uma vez pré-qualificada, competird com os demais opera-
dores portuarios, sujeitando-se aos riscos da atividade econdmica, de modo que
o cooperado portuario trabalhara quando sua cooperativa conseguir cargas para
operar. Caso contrario, nada tera a receber e nem podera concorrer ao rodizio.

Os trabalhadores portuarios avulsos do cadastro ndo podem constituir a
cooperativa em analise.

A cooperativa, como operadora portudria, negociara condi¢des especificas
de trabalho com os contratantes, a exemplo da composic¢ao dos ternos, poden-
do, ainda, requisitar mao de obra ao OGMO, quando, diante da insuficiéncia
de cooperados para execugdo da faina, for necessaria a complementagdo das
equipes de trabalho.
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Antaq

ALein®10.233/01 criou a Agencia Nacional de Transportes Aquaviarios
— Antaq, autarquia em regime especial, integrante da Administragdo Federal
indireta, com personalidade juridica de direito publico, independéncia admi-
nistrativa, autonomia financeira e funcional, mandato fixo de seus dirigentes,
vinculada ao Ministério dos Transportes.

A Antaq visa a regulamentacdo dos portos organizados, terminais por-
tuarios privativos (infraestrutura portuaria) e transportes aquaviarios.

Autoridade portuaria

A autoridade portuaria (também denominada de “administragdo do
porto”) exerce sua “jurisdi¢do” no porto organizado, sendo geralmente uma
empresa (pessoa juridica que vence uma licitag@o e firma um contrato de con-
cessdao com a Unido para administrar e explorar um porto), podendo se tratar de
uma sociedade de economia mista, um municipio, um estado ou um consorcio
publico (nesse caso, firma-se convénio). O art. 17, § 1°,da Lein® 12.815/2013
elenca as atribui¢des da autoridade portudria:

“Art. 17. A administragdo do porto ¢ exercida diretamente pela
Unido, pela delegataria ou pela entidade concessionaria do porto orga-
nizado.

§ 1° Compete & administracao do porto organizado, denominada
autoridade portudria:

I — cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos e os contratos
de concessao;

I — assegurar o gozo das vantagens decorrentes do melhoramento
e aparelhamento do porto ao comércio e a navegacao;

III — pré-qualificar os operadores portuarios, de acordo com as
normas estabelecidas pelo poder concedente;

IV — arrecadar os valores das tarifas relativas as suas atividades;

V —fiscalizar ou executar as obras de construgdo, reforma, amplia-
¢do, melhoramento e conservacao das instalagdes portuarias;

VI — fiscalizar a operagdo portuaria, zelando pela realizagdo das
atividades com regularidade, eficiéncia, seguranga e respeito ao meio
ambiente;
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VII — promover a remogdo de embarcacdes ou cascos de embar-
cacdes que possam prejudicar o acesso ao porto;

VIII — autorizar a entrada e saida, inclusive atracagdo e desatra-
cacdo, o fundeio e o trafego de embarcagio na area do porto, ouvidas as
demais autoridades do porto;

IX — autorizar a movimentagao de carga das embarcagoes, ressal-
vada a competéncia da autoridade maritima em situagdes de assisténcia
e salvamento de embarcacao, ouvidas as demais autoridades do porto;

X — suspender operagdes portuarias que prejudiquem o funcio-
namento do porto, ressalvados os aspectos de interesse da autoridade
maritima responsavel pela seguranca do trafego aquaviario;

XI — reportar infragdes e representar perante a Antaq, visando
a instauracdo de processo administrativo e aplicacdo das penalidades
previstas em lei, em regulamento e nos contratos;

XII — adotar as medidas solicitadas pelas demais autoridades no
porto;

XIII — prestar apoio técnico e administrativo ao conselho de au-
toridade portuaria e ao 6rgao de gestdo de mao de obra;

XIV —estabelecer o horario de funcionamento do porto, observadas
as diretrizes da Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica, e as
jornadas de trabalho no cais de uso publico; e

XV —organizar a guarda portudaria, em conformidade com a regu-
lamentacdo expedida pelo poder concedente.”

TRABALHADOR PORTUARIO AVULSO E TRABALHADOR
PORTUARIO COM VINCULO EMPREGATICIO

No sistema do porto organizado (aquele que se encontra sob a jurisdigdo
de autoridade portuaria), s6 pode haver contratagdo, para as fungdes de capata-
zia, estiva, conferéncia de carga, conserto de carga, bloco e vigilancia de embar-
cagoes, de duas formas: ou se contrata trabalhadores com vinculo empregaticio
por prazo indeterminado e/ou avulsos via OGMO. E na primeira alternativa a
contratagdo tem que ocorrer, exclusivamente, dentre os trabalhadores avulsos
registrados. E o que se infere do art. 40, § 2°, da Lei n° 12.815/2013:

“Art. 40. O trabalho portuario de capatazia, estiva, conferéncia de
carga, conserto de carga, bloco e vigilancia de embarcagdes, nos portos
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organizados, sera realizado por trabalhadores portuarios com vinculo
empregaticio por prazo indeterminado e por trabalhadores portuarios
avulsos.

(..

§ 2° A contratagdo de trabalhadores portuarios de capatazia, bloco,
estiva, conferéncia de carga, conserto de carga e vigilancia de embar-
cagdes com vinculo empregaticio por prazo indeterminado sera feita
exclusivamente dentre trabalhadores portuarios avulsos registrados.”

Antes de prosseguirmos no debate, cabe uma explanagdo acerca da di-
ferenca entre os portudrios avulsos cadastrados e registrados. Primeiramente,
quem mantém e organiza o cadastro e o registro dos trabalhadores ¢ 0 OGMO.
A inscri¢do no cadastro precede a do registro, dependendo, exclusivamente,
de prévia habilitacao profissional do trabalhador interessado, mediante treina-
mento realizado em entidade indicada pelo 6rgéo de gestdo de mao de obra.
Para se inscrever no registro faz-se necessaria prévia selecdo e inscricdo no
cadastro, havendo disponibilidade de vagas e obedecida a ordem cronoldgica
de inscrig¢do no cadastro.

E o que ¢ trabalhador avulso? Tal conceituacdo encontra-se insculpida
no Decreto n° 3.043/99, art. 9°, inciso VI, o qual sinaliza como trabalhador
avulso “aquele que, sindicalizado ou ndo, presta servi¢o de natureza urbana
ou rural, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, com a intermediago
obrigatoria do 6rgao gestor de mao de obra, nos termos da Lei n°® 8.630, de 25
de fevereiro de 1993, ou de sindicato da categoria (...)".

A Constituicao Federal de 1998 conferiu tratamento isonémico dos avul-
sos com os trabalhadores com vinculo empregaticio, por for¢a do inciso XXXIV
do art. 7°: “igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso”.

No que diz respeito a outra modalidade de prestacdo de servicos con-
templada no texto legal, qual seja a contratagdo com vinculo empregaticio por
prazo indeterminado, sob regime celetista, coloque-se que nao ha a prestagdo
de trabalho a varios operadores portuarios, sucessivamente, como no trabalho
avulso. Um operador portudrio admite em seus quadros funcionais um ou
mais empregados, e passa a ser responsavel pela supervisao do trabalho, trei-
namento, pagamento de salarios, enfim, exerce todos os deveres e direitos de
um empregador comum.

Por derradeiro, registre-se, ainda, a impossibilidade plasmada no texto
legal (art. 40, § 3°, da Lein® 12.815/2013) do operador portuario, nas atividades
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tipicas portuarias, contratar mao de obra sob o regime de trabalho temporario
de que trata a Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974.

IMPACTOS DA LEI N° 12.815 NA DEMANDA PELO TRABALHO
PORTUARIO AVULSO

A primeira vista, pode-se pensar que a alteragio feita pela MP n® 595/2012
e posterior Lei n® 12.815/2013 foi sutil. Ledo engano! A alteracdo foi na pro-
pria veia do sistema portudrio. Mas, para entender essa mudanga nevralgica,
¢ preciso compreender alguns pontos prévios sobre as modalidades de portos
existentes e o proprio sistema.

Na égide da Lei n°® 8.630/93, havia basicamente dois tipos de portos:
portos organizados e terminais de uso privativo. Paralelamente a estes, surgiram
os portos clandestinos, operando ilicitamente (diante da auséncia de autorizagio
da Antaq) e em pequena escala.

Os portos organizados, principais portos do pais, eram — e sdo ainda —,
sob o palio da novel lei, aqueles que se encontram sob a “jurisdi¢ao” de uma
autoridade portudria, e sua area ¢ definida por um ato do Presidente da Republica.

J& os terminais de uso privativo eram instalagdes portuarias exploradas
mediante autorizacdo e localizadas fora da area do porto organizado. Subdi-
vidiam-se em terminais de uso privativo exclusivo e misto. O primeiro era
aquele que movimentava apenas carga propria, atendendo a uma necessidade
inerente ao negdcio de uma grande empresa, que precisa de um porto para si
para movimentar o grande volume de exportagcdes ou importacdes de seus
produtos (por exemplo, a Petrobras).

Em contrapartida, o terminal de uso privativo misto poderia movimentar
carga propria e de terceiro, desde que o volume da carga propria fosse suficiente
para justificar a existéncia do porto, de acordo com a norma infralegal da Antagq.
Desse modo, a carga de terceiros era movimentada de forma suplementar, para
aproveitar alguma capacidade ociosa, nao sendo, portanto, um concorrente do
porto organizado.

Ocorre que, diante da impossibilidade dos armadores de se utilizarem
de portos que ndo os portos organizados, estes conquistaram um monopolio, o
qual ndo apenas era tolerado pelo ordenamento juridico como incentivado nos
termos da Convengdo n° 137 da OIT.
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E o sistema do porto organizado tem um custo de mio de obra muito
maior do que o dos portos privados, sendo tal fato decorréncia tanto de motivos
virtuosos quanto de motivos viciosos.

Como motivos virtuosos, temos a capacidade de organizagdo e mobiliza-
c¢do da categoria, adquirida ao longo da historia, fazendo com que o trabalhador
registrado no OGMO alcangasse uma remuneracdo ¢ condigdes de trabalho
consideraveis em relacdo a maioria dos trabalhadores, a ponto de, ndo raras
vezes, preferir manter-se como avulso que se ativar com a maior estabilidade do
vinculo empregaticio. Essas vitdrias sdo conquistadas em negociagdes coletivas.

Por outro prisma, como motivos viciosos, temos o fato de que os sindi-
catos, para manter seus nacos de poder, boicotaram a multifuncionalidade, cau-
sando inchago dos ternos e consequente aumento dos custos para os operadores
portuarios e, consequentemente, para os armadores. Assim, em vez de haver
trabalhadores com treinamento e habilitacdo para as diversas fungdes, sendo
identificado como um trabalhador portuario, passou a existir um trabalhador
de estiva, outro da conferéncia, e assim por diante.

Tal fragmentacao possibilitou a proliferacao de diversos sindicatos (sin-
dicato dos estivadores, sindicato dos capatazes, etc.), fragmentando a categoria,
0 que acarreta a diminui¢@o do poder de mobilizagao e pressao.

E cristalina a miopia deste tipo de pensamento: mantém-se um nicho
de poder que atende a um interesse de alguns dirigentes, mas prejudica-se a
categoria, ja que multifuncionalidade significa: 1) flexibilidade do trabalhador
para variadas fainas (algo essencial atualmente) e 2) a substitui¢cdo de sindica-
tos fragmentados por oficios, por uma entidade sindical mais forte e ampla de
trabalhadores portuarios.

Para o trabalhador especificado, diminuiram as oportunidades de traba-
lho, pois um trabalhador da conferéncia, por exemplo, acaba impossibilitado
de realizar uma faina do conserto.

Essa fragmentag@o gerou, entdo, impactos diretos no custo da mao de
obra, porque no afa de atender aos anseios de seus filiados, os sindicatos frag-
mentados induziram, pela via negocial, a um inchago de ternos. Por exemplo,
se para a faina do navio Blue Star bastaria escalar quatro estivadores, trés
conferentes e nove capatazes, a norma coletiva exigia um terno com 10 esti-
vadores, seis conferentes, 20 arrumadores, dois vigilantes de embarcagdes, trés
consertadores, trés trabalhadores de bloco. O interesse imediato dos filiados
restou atendido, mas houve um encarecimento da mao de obra.
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O caro leitor poderia entdo questionar: ¢ o que mudou com Lei n°
12.815/2013? A grande inovagao da Lei n° 12.815/2013 consiste em suprimir
a antiga dicotomia existente entre terminais de uso privativo exclusivo e mis-
to, antes prevista no art. 4°, [l e § 2°, 11, a e b, da Lei n° 8.630/93, passando a
existir doravante somente terminais de uso privado (sem nenhuma referéncia
a carga propria ou carga de terceiro) paralelamente ao porto organizado. Com
iss0, permitiu-se que os terminais de uso privado, ou seja, instalagdes por-
tudrias exploradas mediante autorizac¢do e localizadas fora da area do porto
organizado (art. 2°, IV, da Lei n° 12.815/2013), operem independentemente
de manejarem carga propria ou de terceiro, sendo um concorrente direto dos
portos organizados.

Ocorre que os terminais de uso privado, justamente por se localizarem
fora da area do porto organizado (art. 2°, IV, da Lei n® 12.815/2013), ndo estdo
sujeitos as rigidas regras para contratagdo de mao de obra previstas em seu art.
40, ou seja, ndo precisam se utilizar da intermediagao do OGMO. Nesse sentido
sinaliza a Siimula n°® 309 do TST.

O art. 44 da Lei n° 12.815/2013 faculta aos titulares das instalagdes
portudrias sujeitas a regime de autorizag@o a contratagdo de trabalhadores a
prazo indeterminado, ou seja, trabalhadores fora do sistema.

Dessa forma, como néo precisam contratar trabalhadores observando as
regras do sistema dos portos organizados, o custo dos servigos nesses portos
privados sera bem menor, interferindo, indubitavelmente, na demanda pela
utilizagdo, ou ndo, dos portos organizados, pelos empresarios, para movimen-
tarem suas cargas. E logistica € uma atividade agil: é certo que optardo pelos
terminais de uso privado, considerando que nestes os custos de mao de obra
sdo0 sensivelmente menores, impactando ndo somente na demanda pela forga
de trabalho no porto organizado, mas também na propria economia da cidade
que abriga este.

Por outro lado, paradoxalmente, o art. 44 da Lei n® 12.815/2013 faculta
aos titulares das instalagdes portudrias sujeitas a regime de autorizagao a con-
tratacdo de trabalhadores a prazo indeterminado, ou seja, trabalhadores fora
do sistema.

A ideia da novel lei parece ser justamente colocar terminais de uso pri-
vado para concorrerem abertamente com portos organizados. Ocorrendo tal
concorréncia desleal, acobertada pelo manto legal, acabara por precarizar o
trabalho portuario avulso de dentro do sistema.
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Infelizmente, a valorizagdo do trabalho humano, que consiste em um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), foi relegada
a segundo plano e preterida em relagdo a iniciativa privada.

No direito comparado, nos paises em que se adotou esse modelo preco-
nizado pela nova lei, enaltecedor da iniciativa privada, houve uma precarizagao
das condi¢des laborais. Assim, pode-se inferir que outra sorte nao tera o Brasil.

Por fim, coloque-se, por oportuno, que antes mesmo da alteragdo le-
gislativa, o Ministério Publico do Trabalho ja vinha atuando no sentido de
alertar e tentar implementar a multifuncionalidade prevista na Lei n® 8.630/93,
encontrando grande resisténcia perante os sindicatos que ndo queriam perder
poder, j& que multifuncionalidade implicaria unificagao.

CONCLUSAO

Como restou demonstrado, a Lein® 12.815/2013, embora nio tenha trazi-
do consigo grandes alteracdes sob o enfoque juslaboral, acabou por impactar de
forma fulminante na demanda pela mao de obra avulsa nos portos organizados,
tradicionalmente mais cara.

A categoria dos trabalhadores avulsos caberé se mobilizar e se organizar
de modo a implementar a multifuncionalidade, o que lhe garantira sindicato
mais homogéneo e coeso, com maior poder de pressdo ou entdo focard a nao
Ver navios.

Por fim, ressalte-se que a questao nao é de ordem humanitaria (garantia
de trabalho para os avulsos portuarios), mas também de ordem econdmica,
pois a questdo portudria ¢ importantissima para a economia de qualquer pais e
impacta sensivelmente no custo das exportacdes, por exemplo.
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TERCEIRIZACAO EM SERVICOS DE CALL
CENTER®

Sergio Torres Teixeira™

1 - CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

s relagdes trilaterais de trabalho desenvolvidas por meio da terceirizagao

de servigos, apesar da notavel resisténcia oferecida por aqueles que

combatem a precarizagao laboral que frequentemente as acompanham,
tém florescido com grande intensidade no cendrio socioecondmico brasileiro
desde a década de 80 do século passado. Uma das mais destacadas manifes-
tacdes da chamada “flexibilizacdo” ou “flexibilidade laboral”, a terceirizacao
se apresenta como reflexo direto de um processo de reengenharia empresarial
ocorrida nas ultimas décadas do século XX, decorrente do declinio do modelo
taylorista/fordista de organizagdo do trabalho e o crescimento de um novo
modelo organizacional de producao (o foyotismo), ao lado de outras modifica-
¢oOes estruturais geradas pelas inovagdes tecnoldgicas e suas repercussoes nas
formas de desenvolvimento do trabalho ¢ as altera¢des nas proprias formulas de
gestdo de trabalhadores (BARROS, 2008, p. 445; MARTINEZ, 2012, p. 220).

Surgindo como contraponto ao classico vinculo bilateral entre emprega-
do e empregador, os liames laborais triangulares de tal género aglutinam trés
relagdes distintas que se desenvolvem num feixe de multiplos elos, reunindo
em seu bojo duas relagdes de trabalho auténomo e um elo de emprego.

Ha, pois, um complexo de relagdes na terceirizacdo, da qual se extrai,
além da natural aproximagdo entre seus sujeitos, um distanciamento no plano
abstrato de vinculos usualmente entrelagadas, como leciona Delgado:

*  Artigo dedicado a magistrada, professora e doutrinadora Alice Monteiro de Barros que, mais de duas
décadas atras, na sua Belo Horizonte, estendeu a sua mdo a um menino de Recife que acabara de
ingressar na magistratura trabalhista e ainda sonhava em entrar na academia. Para vocé, Alice, minha
“madrinha” de corag@o.

**  Desembargador do TRT da 6° Regido, professor universitario; doutor em direito pela UFPE; membro

da Academia Brasileira de Direito do Trabalho.
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“Para o direito do trabalho, terceirizacdo é o fendmeno pelo qual
se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista
que lhe seria correspondente. Por tal fendmeno, insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador de servigos sem que se estendam, a
este, os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente.” (2011, p. 426)

Na sua versao (ja) tradicional com trés sujeitos (existem relacdes pluri-
laterais em moldes semelhantes com quatro ou mais sujeitos), a terceirizagdo
envolve as seguintes relagdes: a) uma relagdo de trabalho auténomo (usualmente
de prestacdo de servigos) entre uma empresa tomadora dos servigos € uma em-
presa interposta (prestadora de servicos), com os empregados desta prestando
servico para aquela; b) uma relagéo de trabalho autdnomo (em sentido amplo)
entre a tomadora de servigos e o empregado da empresa interposta que realiza
a respectiva atividade laboral (usualmente seguindo a mesma natureza da re-
lacdo entre as duas empresas); e ¢) uma relagdo de emprego entre a empresa
interposta e o empregador que desenvolve o trabalho em favor da empresa
tomadora de servigo.

Em cada uma das trés relagdes, dois dos sujeitos da terceirizacao assumem
posigdes distintas. Em cada um dos trés vinculos, uma disciplina juridica dife-
rente em virtude da natureza do respectivo liame e do enquadramento juridico
dos respectivos sujeitos.

Nao ¢ tal multiplicidade, no entanto, que representa a principal fonte
de discussdes acerca da terceirizagdo. Prevalece como elemento gerador das
maiores controvérsias envolvendo o respectivo fenomeno, na realidade, a
discussao acerca da contribuicao social que tal forma de trabalho proporciona
para a sociedade contemporanea.

Para uns, se destacam os aspectos negativos da terceirizagdo, permitindo
a exploragdo de trabalhadores terceirizados e o afastamento destes de conquis-
tas trabalhistas alcancadas por outras categorias, em contramao a busca pela
garantia do direito ao trabalho decente. A terceirizagao seria um mecanismo de
sonegagao de direitos laborais, capaz de mascarar vinculos de emprego com os
tomadores do servico e de marginalizar trabalhadores terceirizados, submetendo
estes a condi¢des indignas de trabalho.

Conforme apontado por Delgado, a
“dissociagdo entre relagcdo economica de trabalho (firmada com a

empresa tomadora) e a relagdo empregaticia (firmada como a empresa ter-
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ceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos
tutelares do direito do trabalho ao longo de sua historia.” (2011, p. 426)

Para outros, o trabalho terceirizado representa uma contribuigdo positiva
a sociedade contemporanea por gerar milhdes de empregos a trabalhadores que,
sem a intermediacdo das empresas interpostas, encontrariam o desemprego e
a marginalizagdo social de fato. Representaria, ainda, um método de aumentar
a eficiéncia empresarial e de melhorar a qualidade do produto ou do servigo
oferecido pela entidade tomadora.

Heréi ou vilao?
Ou talvez um pouco dos dois?

A discussdo sobre qual posto deve ser ocupado pelo trabalho terceirizado
ndo serd o foco do presente texto. As diversas variaveis (tipo de servigos objeto
da terceirizagdo, direitos assegurados aos trabalhadores terceirizados, idonei-
dade das empresas interpostas e das empresas tomadoras de servigos, etc.) ndo
permitem uma analise critica de tal natureza em poucas linhas.

O objeto sera outro, mais especifico, mas igualmente controvertido: as
diretrizes para a validade e a invalidade da terceirizagdo envolvendo traba-
lhadores de teleatendimento e telemarketing, popularmente conhecido como
servigos de Call Center.

Tema central de centenas de a¢des trabalhistas processadas pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 6* Regido nos ultimos anos, com os mais variados
resultados (considerando tanto as diferentes posi¢cdes de cada julgador, mas,
igualmente, as peculiaridades de cada caso), a questdo acerca da licitude ou
ilicitude das respectivas relagdes trilaterais tem gerado profundos debates entre
magistrados, membros do Ministério Publico e advogados locais, bem como
acaloradas discussdes entre os proprios protagonistas da relagdo triangular.

E admissivel a terceirizagio de servigos de Call Center? Em quais termos?

Um exame critico dos elementos pertinentes sera desenvolvido a partir
da proxima secdo com o objetivo de permitir uma resposta, se ndo definitiva,
ao menos contextualmente conclusiva a tal indagacao.

Antes de iniciar a respectiva missao, entretanto, ¢ necessario destacar
que ainda na fase de pesquisa e de preparacdao da redacao do presente artigo,
os integrantes da Justica do Trabalho e os jurisdicionados em geral foram
“surpreendidos” pela noticia acerca da decisao do Pleno do Supremo Tribunal
Federal, em 16 de maio de 2014, no sentido de reconhecer, por maioria de votos
(vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori Zavaski; ndo
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se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmem Licia), a repercussdo
geral da questao constitucional suscitada no Processo ARE 713.211/MG (Re-
curso Extraordinario com Agravo), exatamente os limites da terceirizacao licita.

Como destacado pelo respectivo Relator, o Ministro Luiz Fux:

“O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitagdo das hipo-
teses de terceirizagdo de mao de obra diante do que se compreende por
atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a Otica da liberdade de
contratar, nos termos do art. 5°, inciso 11, da CRFB. Patente, outrossim, a
repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares de contratos
de terceirizagdo de mao de obra em que subsistem dividas quanto a sua
legalidade, o que poderia ensejar condenagdes expressivas por danos
morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos.”

Ja convivendo com as expectativas geradas pela tramitacdo no Congresso
Nacional do Projeto de Lei n® 4.330/04 (conhecido como “PEC da Tercei-
rizag@0”), que prevé, dentre outras inovagdes (ou seriam “involugdes”?), a
admissibilidade de contratos de terceirizacao envolvendo servigos inerentes a
atividade economica da empresa tomadora dos servigos (ou seja, a terceirizacao
de servigos proprios da atividade-fim da tomadora), o recente pronunciamento
do STF acaba por provocar ainda mais ansiedade dentro de um clima de incer-
teza (ou mesmo inseguranga) que paira sobre as relagdes de trabalho no Brasil
contemporaneo.

Tal novidade no front do Judiciario Nacional, assim, acaba por revestir
de um carater de condicionalidade as linhas que serdo desenvolvidas nas pro-
ximas secdes, pois a permanéncia das diretrizes normativas, jurisprudenciais
e doutrinarias, ora adotadas, esta submetida a um elo de dependéncia com a
futura decisdo do 6rgao de ctupula do Judiciario brasileiro.

Mesmo diante de tal quadro de “vulnerabilidade” dos pressupostos que
serdo utilizados como fundamentos para as constata¢des que serdo extraidas,
a relevancia da discussdo de um tema tdo inquietante, bem como a propria
incerteza quanto ao momento da definicdo da polémica e quanto ao proprio
resultado do julgamento, levam o autor dessas a linhas a prosseguir na analise
critica projetada para almejar alcangar, ao menos dentro dos limites do presente
contexto de precariedade momentanea, constatagdes conclusivas, mesmo que
condicionadas.

Mas a vida é sempre “condicionada” ao momento no qual € vivida, ndo
¢ mesmo?

A missao.
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2 — REQUISITOS DA TERCEIRIZACAO LICITA

No ordenamento juridico patrio, podem ser identificadas duas espécies
basicas de terceirizagdo “tradicional” (em contraponto a terceiriza¢do no mo-
delo sistemista ou de fornecimento global, comum no ramo automobilistico,
quando varias empresas se reinem num mesmo espaco fisico), a que envolve
a contratagdo de trabalhadores e a que tem por objeto a contratacdo de servigos
(MARTINEZ, 2012, p. 221-229).

A terceirizagdo para contratar obreiros ¢, em principio, proibida. Néo ¢
admissivel utilizar uma empresa interposta para contratar trabalhadores, con-
forme destacado na (ja cancelada) Simula n® 256 do colendo Tribunal Superior
do Trabalho, aprovada em 1986:

“Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.”

Ainda na década de 80 do século passado, assim, em virtude do crescente
surgimento de relagdes trilaterais, o Tribunal Superior do Trabalho assumiu
uma posicao ativa e, ao mesmo, tempo conservadora das tradi¢des do direito
do trabalho patrio, produzindo a sua Sumula n° 256, cujo texto estabelecia uma
vedagdo genérica a nova modalidade de relagéo laboral.

Com o objetivo de preservar a indole tuitiva do ordenamento juridico
laboral, o TST inicialmente se posicionou de forma a resistir as primeiras formas
de terceirizacdo, adotando uma postura de proibi¢ao a formacdo de relagdes
triangulares de trabalho envolvendo uma empresa tomadora de servigos, uma
empresa interposta ¢ um empregado desta que prestaria servigos aquela (salvo
nos casos especificos envolvendo o trabalho temporario e o servico de vigilancia,
regidos pelas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83, respectivamente). A consequéncia
pela inobservéancia da norma sumular seria o reconhecimento de um elo de
emprego entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora dos servigos,
maculando a relagdo trilateral como uma fraude a legislacdo trabalhista conso-
lidada, nos moldes do art. 9° da CLT, em franca violagdo a dignidade da pessoa
humana do trabalhador (GARCIA, 2011, p. 354).

Em que pese a vedacdo a pratica do marchandage (negociagao) da for-
ca de trabalho de um trabalhador em particular entre duas empresas, a antiga
Stmula n® 256 previa excegdes, sendo que, de acordo com a jurisprudéncia e
doutrina contemporaneas, ha apenas uma excecao: a terceirizacao de contrata-
¢do de trabalhador tipificada na Lei n°® 6.019, de 1974, envolvendo o chamado
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trabalho temporario. Nesse caso excepcional, permanece sendo considerada
admissivel a contratacdo por uma empresa (empresa-cliente) de um trabalhador
por meio de uma empresa interposta (empresa de trabalho temporario), nas
hipéteses descritas na respectiva lei.

A terceirizacdo para contrata¢do de servigos, por outro lado, apresenta
uma realidade distinta. Tal modalidade ¢ conceituada por Martinez como

“técnica de organizagdo do processo produtivo por meio da qual
uma empresa, visando concentrar esforcos em sua atividade-fim, con-
trata outra empresa, entendida como periférica, para lhe dar suporte
em servigos meramente instrumentais, tais como limpeza, transporte e
alimentacdo.” (2012, p. 223)

Similar € o pensamento da saudosa magistrada e professora da UFMG,
Alice Monteiro de Barros, segundo a qual, “o fendmeno da terceirizagdo consiste
em transferir para outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de su-
porte, atendo-se a empresa a sua atividade principal” (BARROS, 2008, p. 446).

Apesar de ja estar enraizada na realidade laboral patria ha décadas, a
terceirizagdo de servicos, até o presente momento, nao foi objeto de uma re-
gulamentagdo legal propria, apta a disciplinar as consequéncias juridicas de tal
forma de execugdo de servicos.

Anos depois da edi¢do da citada Stimula n°® 256, amoldando o seu pen-
samento a realidade inafastadvel das novas formas de produgdo econdmica e a
consequente disseminacao da terceirizacdo, o Tribunal Superior do Trabalho
modificou a sua posi¢ao inicial por meio da edicdo da sua Simula n° 331 em
1994, originalmente dividida em quatro incisos:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I— A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

IT — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/88).

IIT— Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.83) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.
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IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vicos quanto aquelas obriga¢des, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial.”

O inciso I da nova Stimula n® 331 repetiu, na maior parte, o texto da antiga
Stmula n° 256, apenas retirando qualquer referéncia ao servigo de vigilancia.
A mensagem do TST, ainda com o escopo de preservar a relagdo de emprego
nos seus moldes classicos e com o protecionismo proprio da legislacao laboral,
passou a ser menos abrangente, mas mais incisiva: subordinacao juridica direta
e pessoalidade como tracos de uma relagao entre um trabalhador e um tomador
dos seus servicos que ndo seja um empregador tipico, somente nos casos ex-
cepcionalissimos intermediados por uma empresa de trabalho temporario nos
termos da Lei n® 6.019, de 1974.

A consequéncia juridica pela desobediéncia ao comando jurisprudencial
continuava a mesma: com excecao do trabalho temporario, em qualquer outra
hipotese de relagdo trilateral de trabalho executado pelo obreiro de forma in-
tuitu personae e sob subordinacgdo direta aos destinatarios dos seus servicos,
havera fraude e sera formado um elo de emprego direto entre o trabalhador ¢
a empresa tomadora, salvo no caso de ser esta uma entidade da administragao
publica direta, indireta ou fundacional, conforme destacado no inciso II da
nova Sumula n® 331.

Esta ultima excepcionalidade foi justificada pela expressa mengdo ao
art. 37, inciso II, da Constitui¢do da Republica, que condiciona o ingresso no
servigo publico a prévia aprovagdo em concurso publico, e, assim, invalida a
formagdo de um vinculo de emprego publico entre o trabalhador e o ente da
administragdo publica que atue como tomador dos servigos, quando decor-
rente simplesmente de uma relagao trilateral fraudulenta. Mesmo havendo a
irregularidade, a exigéncia constitucional veda a consolidagdo de uma relago
de emprego como consequéncia da ilicitude na seara laboral.

O texto primitivo do inciso IV da Simula n® 331 se destinou a disciplinar
as consequéncias patrimoniais de uma relagdo triangular licita, sendo poste-
riormente modificado no ano 2000:

“O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
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relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n° 8.666, de 21.06.93).”

E, novamente, em 2011, chegando a sua atual redacdo e com o acréscimo
de mais dois incisos:

“IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V —Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei
n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigag0es contratuais e legais da prestadora de servigo como empregado-
ra. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abran-
ge todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo da
prestacdo laboral.”

Em linhas gerais, havendo o inadimplemento de obrigagdes trabalhistas
no ambito de uma relagdo triangular de terceiriza¢do regularmente formada,
a entidade tomadora dos servigos assumird uma responsabilidade subsidiaria
(em comparagdo com a responsabilidade primaria da empresa interposta em-
pregadora do trabalhador terceirizado) pelos créditos devidos ao obreiro em
relagdo ao periodo laboral no qual ocorreu a prestacao de servicos a mesma, mas
somente podera ter seus bens sujeito as medidas de constri¢do judicial se tiver
tido a oportunidade de participar da relagdo processual cognitiva e conste no
titulo executivo como devedora. Quando a tomadora dos servigos for entidade
da Administragdo Publica, por sua vez, a sua responsabilidade patrimonial sub-
sidiaria estara condicionada a efetiva demonstracao de sua culpa (in eligendo
ou in vigilando) pelo quadro de inadimplemento.

A discussdo acerca das consequéncias patrimoniais de uma terceirizagao
licita, no entanto, ndo € o foco do presente texto.

Mas o estudo da disciplina do inciso III da Simula n°® 331, intacto desde
a sua edicdo em 1994, é.

Novamente, o seu texto:
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“III — Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.83) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.”

Tal dispositivo sumular estabelece a existéncia de trés requisitos para a
validade de uma relagdo triangular de terceirizagdo de servigos, envolvendo
os seguintes elementos: a) tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceiri-
zado; b) auséncia de subordinagdo direta entre o trabalhador terceirizado e o
tomador dos servicos; e ¢) auséncia, no ambito da relacdo entre o trabalhador
terceirizado e o tomador dos servicos, do carater intuitu personae tipico da
relagdo de emprego.

Quanto a este ultimo requisito, o inciso III da Samula n° 331 ¢ pre-
ciso ao exigir a inexisténcia da pessoalidade como caracteristica da relagéo
terceirizado-tomador. Tal natureza personalissima da prestacdo de servigos,
nos moldes exigidos pela Consolidacio das Leis do Trabalho, no seu art. 2°
(e ndo, curiosamente, no seu art. 3°, dispositivo este que apresenta o conceito
legal de empregado), € propria da relacao entre empregado e empregador, sendo
apenas excepcionalmente admitida numa relagdo enquadrada como de natureza
autonoma, da espécie prestacao de servigos (quando, por exemplo, um cliente
contrata para atuar na sua defesa, em um processo judicial, ndo um escritorio de
advocacia, mas, sim, um renomado advogado em particular). E, numa relagao
triangular na qual o vinculo de emprego ¢ aquele existente o trabalhador e a
outra empresa (a entidade interposta), ndo ha como admitir a licitude do liame
trilateral quando a pessoalidade ¢é caracteristico das duas relagdes envolvendo
um mesmo trabalhador.

A indole intuitu persone da prestagdo de servigos do trabalhador terceiri-
zado, por conseguinte, somente pode existir no ambito da relagdo de emprego
que o liga a empresa interposta, ndo podendo ser simultaneamente uma carac-
teristica desta e da relagdo mantida entre o0 mesmo trabalhador e a empresa
tomadora dos seus servigos terceirizados.

Tal dualidade na pessoalidade prestacional, tal concomiténcia de uma
caracteristica unica e peculiar (prestagdo personalissima do servigo), macula
a relacdo trilateral de forma a prejudicar a validade da terceirizagdo, tornando
esta ilicita. E, como consequéncia, gera a formag¢ao de um vinculo de emprego
diretamente entre o obreiro ¢ a tomadora (salvo na mencionada excegdo envol-
vendo o ente da administragdo publica que atua como tomador dos servigos).
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O inciso III da Stimula n°® 331 também impoe a inexisténcia de subor-
dinagdo juridica do trabalhador terceirizado ao tomador dos servigos, como
requisito para a licitude da terceirizacao.

Nada mais natural.

A subordinagdo juridica, nos moldes estabelecidos pelo art. 3° da CLT,
¢ peculiar a relagdo de emprego. E, como tal, ndo pode ser encontrada dentro
de uma relagdo de prestacao de servicos alheia & modalidade empregaticia.

Nao ha como admitir a validade de uma relag¢ao de trabalho auténomo,
como aquela que deve existir entre o trabalhador terceirizado e o seu tomador de
servicos, quando o prestador se encontra juridicamente subordinado ao tomador,
de forma a transferir ao tomador o poder diretivo sobre a forma de realizagdo de
suas atividades laborativas. Assumindo o trabalhador uma posi¢ao de submissao
ao poder de comando da entidade tomadora dos seus servigos, sujeitando-se a
ordens e ao direcionamento inerentes a uma relagdo de poder empregaticio, é
evidente a natureza fraudulenta da respectiva relagdo de terceirizagao.

E permitida, pela diretriz sumular do inciso III, por outro lado, a pre-
senc¢a de uma relacdo de submissao secundaria denominada de “subordinacao
indireta”, comum em relagdes com multiplos sujeitos.

Da mesma forma como, numa hipoétese em que o empregado de um em-
preiteiro, contratado para fazer a reforma na sua cozinha, ao ingressar na sua
residéncia para fazer o servigo, naturalmente se submete aos seus “poderes”
naturais como “dono/dona da obra” (ou, no caso, como “dono/dona da casa”),
somente agindo dentro de limites que as suas expressoes faciais permitirem (e
ndo duvidem do “poder” de tais impressoes visuais sobre seus visitantes, ope-
rarios ou nao!), ¢ igualmente natural que um trabalhador terceirizado, ao atuar
na faxina de uma agéncia bancaria, também se sujeite a uma certa “submissao”
ao gerente da respectiva unidade. Ndo uma subordinagdo juridica tipica de uma
relagdo de emprego, mas, sim, uma “subordinacdo indireta”, pois submetida
ao crivo, a prévia autorizagdo, da empresa interposta.

Noutras palavras, o trabalhador terceirizado escuta e segue os direcio-
namentos feitos pelo responsavel da empresa tomadora dos servigos, mas em
virtude das ordens oriundas da empresa interposta (sua empregadora). Ou
seja, as “ordens” do tomador sdo obedecidas pelos terceirizados em virtude
da existéncia de ordens prévias do verdadeiro empregador deste tltimo, no
sentido de seguir aquelas.

Agora, para se enquadrar como tal (subordinag¢ao indireta), ¢ imprescin-
divel a presenga ativa da empresa interposta. O exercicio do poder ndo admite
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vacuo, e, assim, se a empresa interposta se revelar ausente, é provavel que a
subordinagao se transforme de indireta em direta, como o trabalhador terceiri-
zado visualizando o representante da empresa tomadora como seu verdadeiro
superior hierarquico. A submissao as ordens do tomador passa a ser algo natural
e sem desvios, uma vez que omissa a participagdo da empresa tomadora.

E, nesse caso, a presenca da subordinagao juridica tornara invalida a re-
lagdo de terceirizagdo, gerando tal ilicitude a formagdo de vinculo de emprego
diretamente entre o obreiro ¢ o tomador dos seus servigos.

Mas e nas outras formas de manifestacao da subordinacao juridica, além
da modalidade classica?

Segundo Delgado (2011, p. 293), a subordinag@o juridica do empregado
ao seu empregador pode se manifestar em qualquer uma de trés dimensodes, que
ndo se excluem, mas se completam: a) a subordinagdo classica, caracterizada
pela sujei¢do do empregado ao poder diretivo patronal, quando o empregado
admite ser dirigido na execucao de suas atividades laborais pelo tomador de
seus servigos em troca da contraprestacao paga por este tltimo; b) no dmbito
objetivo, pela integracdo do empregado nos fins do empreendimento e nos
objetivos empresariais do tomador dos seus servigos, mesmo que ndo venha a
receber ordens diretas deste Gltimo; e ¢) na dimensdo estrutural, pela insergao
do empregado na estrutura e na dindmica da organizagdo empresarial, de forma
que o obreiro esteja estruturalmente ligado ao processo operativo do tomador,
mesmo que nao receba ordens diretas e mesmo que ndo se integre aos objeti-
vos do empreendimento, a subordinacao ¢ um elemento essencial a relagdo de
emprego e parte basica de sua estrutura.

A “subordinacdo indireta”, autorizada pelo inciso III da Simula n°® 331
do TST, abrange as dimensdes objetiva e estrutural da subordinagao juridica?

O reexame dos conceitos de terceiriza¢do acima citados, de autores reno-
mados da literatura especializada, levam a constatagdo de que a terceirizagao de
servigos necessariamente envolve a execucao, pelo trabalhador, de atividades
laborativas de interesse da entidade tomadora dos servigos, que contribuem
para a consecucdo da finalidade social da empresa. Nesse sentido, a visdo de
que a terceirizagdo implica em “transferir para outrem atividades consideradas
secundarias” (BARROS, 2008, p. 446). Noutras palavras, corresponde a uma
técnica “por meio da qual uma empresa, visando concentrar seus esfor¢os em
sua atividade-fim, contrata outra empresa, entendida como periférica, para lhe
dar suporte em servigos meramente instrumentais” (MARTINEZ, 2012, p.
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220). E, por meio dela, “se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagéo
justrabalhista que lhe seria correspondente” (DELGADO, 2011, p. 426).

Dentro de tal contexto, ¢ absolutamente inevitavel que a atuagdo do tra-
balhador, na terceirizagdo de servigos, envolva atividades laborativas que, em
algum plano, de alguma maneira, mesmo de que forma meramente parcial ou
de modo mitigado, sejam transcendentes ou ao menos paralelas as dimensoes
objetiva e estrutural da subordinacgao.

Se a finalidade maior, em tese, da terceirizag@o € diminuir custos opera-
cionais e melhorar a qualidade do servico ou produto fornecido pela entidade
tomadora (BARROS, 2008, p. 446), ¢ 1ogico que o servico prestado pelo tra-
balhador terceirizado sera relevante para a consecugdo dos fins empresariais da
tomadora, e, como consequéncia, o trabalho desenvolvido pelo obreiro, mesmo
quando considerado de simples apoio ou de natureza meramente instrumental,
estara vinculado a dindmica operativa da atividade empresarial do tomador e
contribuira, mesmo de modo secundério, a realizag¢do dos objetivos da empresa.

Simplesmente ndo ha como fugir a esta realidade: na terceirizacdo de
servicos havera sempre, em algum nivel de menor ou de maior intensidade,
a sobreposi¢do do quadro fatico configurador da subordinacdo objetiva (inte-
gragdo do obreiro nos fins e objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico
essencial a configuragdo da subordinacao estrutural (inser¢ao do trabalhador a
dinamica operativa do tomador) diante da situagdo concreta em que se visualiza
a respectiva relagao triangular de trabalho.

Nao ¢ relevante, para o adequado funcionamento de uma instituicdo
financeira, o servico prestado pelo vigilante empregado de uma empresa de
vigilancia? Mesmo ndo executando uma atividade laboral diretamente vin-
culada ao objeto social da tomadora, € possivel afirmar que a sua fun¢do nao
esta integrada aos objetivos do empreendimento, notadamente a seguranga
imprescindivel a consecucao das atividades bancérias, inclusive a dos clientes
que visitam a agéncia? A dinamica operativa do banco ndo envolve, também,
a prestagdo de servigos bancarios em condi¢des de seguranga proporcionada
pela atuagdo dos vigilantes?

Sera que ndo ha um overlapping ao menos parcial ou mitigada entre as
atribuicdes do vigilante e as atividades empresariais que constituem o objeto
social do banco, gerando uma inser¢ao/integracao de tal trabalhador no processo
operativo da instituicdo bancaria, de forma que é possivel visualizar, mesmo
que de forma ténue, a subordinagdo nas dimensdes objetiva e estrutural, nas
licoes de Delgado (2011, p. 293)?
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Nio se estd indagando se ¢ um bancario tipico o vigilante (terceiriza-
do ou ndo) que presta servicos a uma instituicdo bancaria. O proprio TST ja
consolidou o entendimento de que “o vigilante, contratado diretamente por
banco ou por intermédio de empresas especializadas, nao é bancério” (texto da
Stimula n°® 257, mantido intacto até os dias atuais). A indagagdo ¢ no sentido
de questionar se ndo ha, mesmo que de modo mitigado, integracdo do servigo
prestado pelo vigilante no processo de concretizagdo dos fins empresariais do
tomador do servico.

A resposta é evidente, a0 menos quando examinada a questdo com uma
visdo mais objetiva e menos parcial, destituida dos excessos tipicos daqueles
que, com os exageros naturais da paixao, desejam elevar o trabalho terceirizado

NAY

ao status de “her6i” ou reduzi-lo ao patamar de “vildo” no cenario contempo-
raneo das relagdes laborais no pais.

Mesmo os servigos “meramente instrumentais”, como destacado por
Martinez (2012, p. 220), implicam na integragao e na inser¢do do trabalhador
dentro dos fins do processo produtivo do tomador e da estrutura empresarial. Em
breve, diante da nova realidade do Processo Judicial Eletronico (PJe), ndo sera
impensavel a ideia de que o trabalhador de “T1” (tecnologia da informagao), que
atua na manutencao e no funcionamento do sistema telematico, se tornara uma
peca tdo essencial ao Judiciario, que superard, em prestigio, o préprio julgador!

A relevancia (e mesmo imprescindibilidade) dos servigos de apoio as
atividades de consecucdo direta dos objetivos empresariais, portanto, necessa-
riamente, gera um quadro de integragdo/inser¢ao do trabalhador terceirizado
dentro do plano empresarial do tomador dos servigos, mesmo que de um modo
menos intenso em comparagao com aqueles trabalhadores que estao executando
diretamente os servicos que materializam os fins empresariais da tomadora.

E se ha tal integrag@o/inser¢do do obreiro, ha também, mesmo que de
forma ténue, a subordinacao juridica nas suas dimensdes objetiva e estrutural.

Mas como compreender tal sobreposicao de conteudos a luz da Simula
n°® 331 do TST, que expressamente admite a validade de uma terceirizagéo
quando satisfeitas as exigéncias previstas no seu inciso I11?

Sdo as proprias letras do citado dispositivo que revelam as diretrizes da
hermenéutica que devem ser seguidas pelo intérprete.

E o enquadramento do servi¢o desenvolvido pelo trabalhador terceirizado
no ambito da relagdo triangular de terceiriza¢do, por conseguinte, que vai definir,
mesmo que diante de linhas ténues, a presenga ou ndo de uma subordinagio
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objetiva ou de uma subordinagdo estrutural capaz de, pela sua intensidade,
descaracterizar a respectiva relagdo trilateral.

A espécie de servigos prestados pelo trabalhador terceirizado e a sua
relacdo com o objeto social da empresa € que vai servir de critério de aferigdo
para definir se o grau de sobreposicao ¢ intenso o suficiente para justificar o
reconhecimento da existéncia da subordinacao juridica na sua dimenséo objetiva
ou na sua dimensdo estrutural.

Se for um servigo enquadrado como de atividade-meio, a intensidade sera
menor, e, como consequéncia, os resquicios de subordinacao presentes serdo
considerados como proprios de uma subordinacdo indireta. Se for um servigo
compreendido como proprio da atividade-fim da empresa, a intensidade da
sobreposicdo ensejara o reconhecimento da subordinagdo no plano objetivo e/
ou na dimensao estrutural, configurando uma terceirizagao ilicita.

O tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceirizado é que serd a chave
para definir a maior ou menor intensidade da subordinacao nas suas dimensoes
objetiva e estrutural, de forma a admitir o respectivo elo de “submissao/inte-
gragdo/inser¢ao” como dentro dos limites da “subordinacdo indireta” permitida
pela Sumula n°® 331 para a caracterizagdo de uma terceirizacao licita.

O exame, no ambito da terceirizagdo de servigos, da intensidade da pre-
senca das dimensdes objetiva e estrutural da subordinacdo juridica, destarte,
acabe apresentando como critério de afericdo o elemento que o inciso III apre-
senta como seu terceiro € mais relevante requisito para a validade da respectiva
relacdo triangular: o tipo de servigo prestado pela empresa interposta.

E esta terceira exigéncia prevista no inciso III da Simula n°® 331, assim,
que mais reclama a atencdo deste estudo.

Devida a sua importancia dentro do contexto do exame, entretanto, a
analise serd desenvolvida numa sec¢do exclusiva, a seguir.

3 — SERVICOS ESPECIALIZADOS LIGADOS A ATIVIDADE-MEIO DO
TOMADOR E A ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA

Na terceirizagdo licita, o objeto do contrato entre a empresa interposta
e a empresa tomadora ha de ser, necessariamente, os servigos especificos que
serdo prestados pelos empregados daquela, e ndo os trabalhadores que devem
executar o respectivo trabalho. E importante destacar, novamente, que a Stimula
n°®331 do TST veda, de forma inequivoca, a terceirizagao por meio de “locagao
de mao de obra” ou marchandage de trabalhadores. Conforme anteriormente
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ressaltado, a contratagdo de um trabalhador por empresa interposta somente
¢ legal quando realizada nos moldes da Lei n® 6.019/74, por meio do trabalho
temporario.

Para ser valida a terceiriza¢do de servigos, destarte, o objeto do con-
trato entre a empresa interposta e a empresa tomadora dos servigos deve ser,
necessariamente, um servigo delimitado e definido, ndo havendo espago para
relagdes trilaterais envolvendo servigos genéricos ou concentrados na pessoa
do trabalhador que vai desenvolver o labor. A licitude da terceirizagdo exige
que o foco do negocio entre as duas empresas seja um servigo especializado a
ser prestado, seja quem for o trabalhador terceirizado.

O inciso III da Sumula n°® 331, por sua vez, elenca trés modalidades de
servigos aptos a legitimar a terceirizagdo: a) servigos de vigilancia; b) servicos
de conservagdo e limpeza; e ¢) servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador.

A primeira hipdtese € de facil identificagdo e de justificativa plausivel.
Envolve os servicos de vigilancia regulamentados por uma norma especifica,
alein®7.102, de 1983.

Os arts. 10 e 15 desta ja delimitam a atividade enquadrada como propria
de tal modalidade de servigo, incluindo a vigilancia patrimonial de instituicdes
financeiras e de outros estabelecimentos, transporte de valores ou garantia de
transporte de bens e atividades de seguranca privada de pessoas ¢ estabeleci-
mentos. A admissibilidade do uso da terceirizacao para tal espécie de servigo,
por seu turno, encontra amparo na propria Lei n® 7.102/83, que expressamente
prevé a possibilidade da exploracdo de servigos de vigildncia por empresas
criadas para tal fim e destinadas a atender a demanda de pessoas ou de entidades
com a necessidade de contratar tais servicos.

A segunda hipdtese, tipificada pelo texto da Stimula n° 331 como de
servicos de “conservagdo e limpeza”, envolve uma outra atividade laboral
que, se ndo se enquadra como absolutamente essencial ao desenvolvimento da
atividade empresarial, & reconhecidamente um servigo de apoio imprescindivel
ao bem-estar do ambiente de trabalho de boa parte das empresas e instituicdes.

Basta imaginar como seria inospito qualquer unidade do Judiciario que
ndo contasse com o indispensavel apoio do pessoal (terceirizado) do servigo
de limpeza.

Em casos envolvendo entidades de menor porte, € até possivel ver as
tarefas de limpeza e de conservacgdo serem executadas pelos proprios emprega-
dos da empresa, mas da mesma forma como tais servigos sao frequentemente
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exercidos por outros dentro das nossas residéncias (no exemplo, em vez dos
membros da unidade familiar, o respectivo empregado doméstico ou uma dia-
rista “faxineira” para os servigos pesados de limpeza), ¢ pratica comum atribuir
tais tarefas de apoio a pessoas nao vinculadas com a atividade principal da
entidade, e, frequentemente, por meio da terceirizagdo dos respectivos servigos.

O terceiro tipo de servigo que o inciso 11l da Simulan®331 do TST admite
como “terceirizavel” € aquele que se enquadra como “servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador”.

Para fins de legitimagdo de uma terceirizagao licita, portanto, a classifica-
¢do de determinado servigo como algo vinculado a atividade-meio da empresa
exige, como base de partida, que o respectivo servigo seja especializado, e,
como consequéncia, que a empresa interposta seja igualmente “especializada”
no fornecimento do respectivo servico.

Noutras palavras, ¢ essencial a contratacdo de um servigo especifico,
previamente delimitado e ligado a atividade-meio do tomador. A empresa
intermedidria, assim, deve atuar como fornecedora de uma atividade empre-
sarial peculiar (o servig¢o especializado), prevista como parte do objeto social
da respectiva entidade interposta, e para cuja execucgao esta se revela idonea e
apta a desenvolver (ABDALA, 2008, p. 20).

Nesse sentido, a atividade de vigilancia ¢ um servigo especializado presta-
do por uma empresa especializada em oferecer tal servigo a outras empresas, €,
como tal, pode ser objeto de uma relagdo triangular de terceirizagdo. O mesmo
ocorre com o servico de conservacao e limpeza, como expressamente previsto
no inciso III da Stimula n°® 331 do TST.

Mas e outros servicos especializados, ndo relacionados de modo explicito
no citado dispositivo sumular?

Exatamente, como enquadrar tais servigos especializados como “ligados
a atividade-meio do tomador”?

E o que seria, mesmo, “atividade-meio” e “atividade-fim” da empresa?
Segundo Garcia,

“Atividade-meio é aquela de mero suporte, que ndo integra o nu-
cleo, ou seja, a esséncia, das atividades empresariais do tomador, sendo
atividade-fim, portanto, aquela que a compde.” (2011, p. 351)

Para Martinez,
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“A atividade-fim deve ser entendida como a tarefa intimamente
relacionada ao objetivo social da empresa, normalmente identificada em
seus estatutos constitutivos.

(..)

A atividade-meio ¢ compreendida como aquela que presta mera-
mente a instrumentalizar, a facilitar o alcance dos propositos contratuais
sem interferir neles. Nesse ambito, encontram-se, consoante mencionado,
as atividades de limpeza, de conservagdo, de vigilancia, de telefonia, de
suporte em informatica, de fornecimento de transporte, de fornecimento
de alimentagdo, de assisténcia contabil, de assisténcia juridica, entre
outras que auxiliam na dindmica do empreendimento, mas que nado
estdo diretamente relacionadas ao objetivo central da empresa.” (2012,
p. 220-221)

Na ligdo de Delgado,

“Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais ¢ laborais que se ajustam ao nicleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dinamica ou contri-
buem para a definicao de seu posicionamento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. Sdo, portanto, atividades nucleares e definitorias
da esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungoes e tarefas em-
presariais e laborais que ndo se ajustam ao nticleo da dinamica empresarial
do tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a defini¢do de seu posicionamento no contexto empre-
sarial e econdmico mais amplo. Sdo, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos. Sao, ilustra-
tivamente, as atividades referidas, originalmente, pela Lei n° 5.645, de
1970: ‘transporte, conservagao, custddia, operacao de elevadores, lim-
peza e outras assemelhadas’. Sao também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servico de
alimentacdo aos empregados do estabelecimento, etc.).”

Excelentes conceitos doutrinarios.
A aplicagdo dos mesmos na pratica, entretanto, nem sempre ¢ tao facil

quanto possa parecer.
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Atividades periféricas, servi¢os de apoio, atividades instrumentais, servi-
c¢os de suporte, todas distintas das atividades integrantes do processo dindmico
operacional da empresa, segundo os objetivos sociais desta.

Agora, com base em quais critérios deve o intérprete estabelecer a respec-
tiva distin¢do? E esses critérios podem ser diferentes de acordo com a formagao
do intérprete? E razoavel admitir que o enquadramento de um servigo como de
atividade-meio, feito por um empresario, pode ndo corresponder a classificacao
feita por um magistrado acerca da mesma atividade?

Na pratica, € 6bvia a existéncia de diferentes critérios, gerando situagdes
propicias a conflitos e posterior judicializacao das lides.

O que se deve almejar € a identificagdo e a definigdo de critérios objetivos,
cuja aplica¢do em cada concreto pode permitir um minimo de uniformidade de
interpretacdo, absolutamente essencial a seguranga juridica almejada por todos,
trabalhadores e empresarios, jurisdicionados e magistrados.

Servigos de auditoria, servigos de assessoria juridica, servigos de manu-
tencdo de equipamentos € maquinas, servigos de satide, sob quais condigdes
podem servir como objeto legitimo de uma terceirizagao?

O principal critério (objetivo) de afericdo deve ter por base um exame
critico do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do
seu estatuto, para medir o grau de relevancia do servico objeto da terceirizagao
para a consecucdo dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

A licitude da terceirizacdo, em tais hipoteses, dependera, em cada caso,
do enquadramento do respectivo servico especializado em qualquer uma das
seguintes duas categorias: 1) uma atividade periférica e meramente instrumental,
de apoio a respectiva atividade empresarial principal da tomadora dos servigos,
que, mesmo sendo considerada relevante dentro de tal ambito complementar,
ndo se revela imprescindivel a criag@o ou ao fornecimento do produto/servigo/
atividade que constitui a esséncia da existéncia da entidade empresarial; 2) uma
atividade absolutamente indispensavel a consecugdo dos objetivos institucionais
da empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuariamente previsto
e, eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis a respectiva
atividade empresarial.

E tal aferi¢do pode ser desenvolvida com o apoio de mais dois critérios
secundarios.

Primeiro, um exame “atomizado” dos servi¢os executados por todos
os trabalhadores que, de alguma forma, contribuem para o funcionamento da
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empresa na consecugao dos seus objetivos. Dividindo ou reduzindo a empresa
apequenas “particulas” representativas de cada atividade desenvolvida, devem,
entdo, ser selecionados aqueles “4tomos” (servigos) que realmente podem ser
considerados prescindiveis ao objeto social. Aquelas atividades que, caso eli-
minadas, ndo prejudicam irremediavelmente a dindmica operativa empresarial,
ou seja, cuja auséncia ndo pde em risco a propria sobrevivéncia mercantil da

empresa, poderdo ser objeto de uma terceirizagdo licita.

Segundo, um estudo “molecularizado” dos mesmos servigos. Nesse
sentido, a “molecularizagdo” implicara identificar quais as moléculas (servigos/
atividades) que precisam colidir (serem desenvolvidas em conjunto) para alcan-
car os objetivos sociais da empresa (reagao desejada). Os servigos que, mesmo
quando fracionados, mantém as mesmas caracteristicas proprias do processo
produtivo empresarial e, quando considerados em seu conjunto, geram a reagao
“quimica” imprescindivel ao funcionamento da maquina empresarial, consti-
tuindo a propria formula existencial da empresa e materializando o fim social
desta, sdo aqueles servigos que ndo podem ser objeto de uma terceirizagao licita.

Dentro desse contexto, considerando o critério principal de aferi¢do e
os dois critérios secundarios, a conclusdo ldgica alcangada é que o objetivo
da contratacdo de servigos terceirizados ndo pode ser o de substituir a propria
empresa tomadora na execu¢ao de atividades vinculadas a sua finalidade so-
cial, mas, sim, a realizagdo de fungdes de sustentagdo, auxiliares, secundarias
e periféricas a atividade-fim, permitindo que a tomadora venha a concentrar a
sua atuacdo na consecugao do seu escopo empresarial principal.

Nao sera licita, assim, a terceirizacdo de servigos académicos, com o
fornecimento de servigos envolvendo o desenvolvimento de aulas por meio
de professores para uma instituicdo de ensino superior nem a terceirizagdo de
servigos de assessoria contabil para uma empresa de contabilidade.

E evidente, em cada um dos exemplos, a ilegalidade da terceirizagdo de
servigos que coincidem com o objeto social da empresa tomadora.

Entender como licita tal relacdo triangular seria o equivalente a admitir
a legalidade da terceirizagdo de atividades judicantes no servigo publico, com
a atuagdo de magistrados “terceirizados” pelo Judiciario. Além de evidenciar
flagrante violacdo a garantia constitucional do juiz natural e aos principios da
investidura legal na jurisdi¢ao e da indelegabilidade da atividade jurisdicional,
tal hipotese (absurda) demonstra com nitidez a inviabilidade de ser admitida
a terceirizag¢do de um servico inerente a atividade-fim da entidade tomadora.
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O servico especializado cuja prestagdo constitui o objeto da terceirizagéo,
por conseguinte, ndo pode integrar a atividade empresarial principal da tomado-
ra. O respectivo servigo podera até ter a sua relevancia (ndo € possivel esquecer
a importancia dos que cuidam da limpeza e, consequentemente, do bem-estar
do ambiente de trabalho), mas ndo pode fazer parte do nucleo definidor da
dindmica empresarial do tomador dos servicos (DELGADO, 2011, p. 438).

A violagdo a tal diretriz macula a relagdo triangular de terceirizagdo,
prejudicando a sua validade.

Nessa linha de pensamento, ja decidiu o TST que nao ¢ licita a tercei-
rizacdo de servigos de “atendimento de aeronaves, movimentagdo de carga,
despacho operacional de voo, reboque de aeronaves, check-in de passageiros,
check-out de passageiros, entrevista de passageiros, varredura de aeronaves,
supervisdo, controle e prote¢do da carga”, quando a empresa tomadora ¢ uma
empresa de transporte aéreo (RR 28140-17.2004.5.03.0092, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, 6* T., j. 10.03.2010, DEJT 07.05.2010).

De igual forma, o 6rgdo de cupula do Judiciario Trabalhista ja definiu que
a atividade de entrega de bebidas por meio de motoristas ndo pode ser objeto
de terceirizagdo, quando a tomadora é uma empresa cujo objeto social, além
da produgdo, inclui a comercializagdo e distribuicdo de bebidas (RR 15300-
67.2004.5.06.0002, Rel® Min* Katia Magalhdes Arruda, 5* T., j. 05.05.2010,
DEJT 14.05.2010).

Prevaleceu, nos casos citados, o entendimento segundo o qual tais servi-
¢os estdo vinculados a atividade-fim de cada uma das empresas tomadoras dos
servicos, sendo ilicita a terceirizagdo com o respectivo objeto.

Nessa linha de pensamento, seria ilicito terceirizar a assisténcia juridica
para uma firma de advocacia, certo?

A primeira vista, seria ilegal, sim, mas, e se a firma atuasse exclusiva-
mente na area tributaria e os socios (excelentes tributaristas, mas praticamente
leigos em matéria laboral) desejassem contratar um outro escritorio para prestar
servicos de advocacia trabalhista para o setor de RH da respectiva firma, ndo
seria o respectivo servigo enquadravel como uma atividade de apoio, um servigo
vinculado a atividade-meio do tomador?

E numa exemplificagdo “inversa”? Ou seja, num servigo que em principio
parece perfeitamente “terceirizavel”, mas dependendo das circunstancias pode
configurar uma terceirizacao ilicita?
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Por exemplo, o servigo desenvolvido pelo “motoboy”/entregador de
pizzas parece ser um exemplo tipico de uma atividade que pode ser objeto de
uma terceirizacdo licita, quando o tomador for um famoso restaurante cuja
especialidade € fazer pizzas. Mas e se tal empresa do ramo de alimentos nao
tiver um estabelecimento fisico para receber fregueses, destinando-se apenas
a “fabricar” pizzas para posterior entrega nas casas dos clientes, uma vez que
o seu o objeto social estipula expressamente que os objetivos empresariais
envolvem a produg¢do da respectiva iguaria para entrega em domicilio?

Seria licita a terceirizacao?
E claro que nao!
E... As coisas mudam.

Objetivo deve ser o critério a ser aplicado em cada caso, mesmo diante
das subjetividades inerentes a variedade infinita de situagdes faticas distintas.

O enquadramento do servigo, como proprio da finalidade social ou de
mera complementacdo a esta, sempre se encontra sujeita a detalhes e peculia-
ridades inerentes ao respectivo quadro empirico.

A distingdo entre atividade-meio e atividade-fim de uma empresa, assim,
nem sempre € de facil delineamento dentro da estrutura produtiva empresarial
de um tomador dos servicos. Algumas atividades desenvolvidas dentro do am-
bito de uma empresa ocupam uma zona cinzenta, intermediaria, que permitem
o seu enquadramento dentro de uma ou outra categoria, dependendo do ponto
de vista do respectivo intérprete.

Servigos de manutencgdo de redes de acesso e equipamentos de teleco-
municag¢des, por outro lado, integram a categoria de atividade-meio ou podem
ser classificados como servigos inerentes a atividade-fim de uma empresa
concessionaria de servigos de telecomunicagoes?

A nebulosidade da resposta foi afastada pelo TST em varios processos
(TST, RR 110800-06.2007.5.03.0014, Rel. Min. Antonio José de Barros Leve-
nhagen, 4*T.,j. 02.12.09, DEJT 11.12.09; TST, RR 156400-71.2007.5.03.0007,
Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* T., j. 11.11.09, DEJT
27.11.09; RR 134500-74.2008.5.03.0111, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
6*T., j. 05.05.2010, DEJT 14.05.2010), mas ndo antes de uma ardua disputa
de teses em contendas judiciais.

E os servigos de teleatendimento e telemarketing, executados por opera-
dores que, por meio de ligagdes telefonicas e como o apoio de computadores
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com acesso a internet, atendem aos clientes da empresa tomadora, numa atuagao
propria de um Call Center?

Eis outro foco de debates e polémicas.

E a analise de tal questdo controvertida serd desenvolvida na proxima
secao.

4 — LICITUDE E ILICITUDE NA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS DE
CALL CENTER

Um Call Center (literalmente, centro de chamadas em inglés) corresponde
a uma central de atendimento, uma unidade empresarial destinada a receber e
fazer ligacdes telefonicas, usualmente com o apoio de computadores, com o
objetivo de manter contato com usudrios/clientes de uma empresa, para fins
de fornecimento de informagdes, realiza¢do de vendas, desenvolvimento de
pesquisas e oferecimento de outros servigos.

Hodiernamente, as grandes empresas costumam manter um Call Center
com tecnologia de ponta, seja no hardware (computadores e terminais de vi-
deo de ultima geragdo), seja no software (programas que permitem consultas
a informagdes e registros de dados relacionados ao objeto do atendimento e/
ou ao proprio cliente, controlam o fluxo das ligagdes e monitoram os contatos
mantidos).

A finalidade de tal 6rgdo ¢ servir de nlicleo para interagdo com os clientes
da empresa, gerando elos de relacionamento, oferecendo produtos, concretizan-
do vendas, fornecendo servigos e atendendo aos interesses gerais dos fregueses.

O local no qual o servigo € prestado se revela de segunda importancia ou
mesmo irrelevante. Tanto pode ser desenvolvido numa sala dentro do prédio
onde a empresa tem a sua sede como em um outro ambiente localizado a grande
distancia (hipotese mais comum, segundo Bento [2012, p. 96]). Com o avango
dos recursos tecnolégicos, o fator “local de trabalho” se tornou abstrato, pois
uma central de atendimento telefonico pode funcionar com a mesma eficiéncia
independentemente do lugar onde se encontram os teleoperadores.

O trabalho a distancia, hoje em dia, ¢ uma realidade inafastavel (GAR-
CIA, 2012, p. 119), ja equiparado ao emprego classico nos moldes da nova
redacdo dada ao caput do art. 6° da CLT pela Lei n® 12.551, de 2011:

“Néo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
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distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo
de emprego.”

E tal forma de trabalho logicamente abrange o teletrabalho desenvolvido
pelo trabalhador em servigos de Call Center, cuja subordinagao juridica (direta
e indireta), na sua dimensao classica, pode ser materializada por métodos, além
da tradicional submissdo a ordens, conforme disciplinado pelo novo paragrafo
unico do respectivo artigo consolidado:

“Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinacédo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.”

Em alguns casos, a empresa mantém um setor especifico para desenvolver
tais atividades, contando com empregados do seu proprio quadro. Em outros,
a empresa prefere contratar uma outra empresa especializada em tal atividade.

Dentro de tal contexto, ¢ admissivel a terceirizagdo de tal modalidade
de servigo?

Para tal pergunta, ndo existe uma resposta facil. A licitude de uma terceiri-
zacdo envolvendo tais servicos (de teleatendimento, televendas e telemarketing)
esta sujeita a uma série de variaveis.

Importante destacar, novamente, que além da satisfagdo da exigéncia
relativa ao enquadramento da atividade como “servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador”, ¢ imprescindivel a regularidade da terceirizacdo
a inexisténcia de pessoalidade e de subordinagao juridica direta do trabalhador
terceirizado a empresa tomadora.

Nao sera objeto de analise nesta oportunidade, por conseguinte, os casos
peculiares em que foi reconhecida a ilicitude da terceirizacdo em face do re-
conhecimento da submissao imediata do obreiro ao poder diretivo do tomador
dos servi¢os (subordinacdo direta), ou, entdo, em virtude do carater intuitu
personae da prestagdo de tais servigos.

No tocante ao servico desenvolvido em um Call Center, por outro lado,
a primeira duvida a ser enfrentada é se o0 mesmo pode ser enquadrado como
um servico “especializado”.

A atividade de comunicagdo por ligacdes telefonicas, com ou sem o
apoio de instrumentos de informadtica, parece ser um servigo especifico, mas ¢
possivel enquadrar como um servigo especializado uma atividade que envolve
atuagdes com multiplas fun¢des como as desenvolvidas por um operador de
Call Center? Este trabalhador executa uma série de tarefas distintas, seja for-
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necendo informagdes ou promovendo vendas, seja desenvolvendo pesquisas
ou ouvindo criticas e reclamagoes.

Apesar da multiplicidade de tarefas englobadas pelo servigo executado
em uma central de atendimentos, ndo ha grande resisténcia a sua admissibili-
dade como um tipo de servigo especializado. Seja qual for a fungdo especifica
desempenhada pelo operador (televendas, teleatendimento, etc.), o servigo
proprio de um Call Center sera considerado “especializado” desde que conste
no objeto social da empresa interposta.

Problema maior reside no enquadramento do respectivo servi¢o como
de atividade-meio ou de atividade-fim do tomador.

Se o operador de Call Center executar, como tarefa basica, uma fungao
que coincide com o fim social da empresa tomadora dos servigos, serd licita a
terceirizagdo?

E evidente que nao.

Se existir tal coincidéncia, ndo apenas restara configurada a subordinag@o
juridica em suas dimensdes objetiva e estrutural em uma intensidade apta a
transcender os limites da “subordinag@o indireta” permitida pelo inciso I1I da
Stimula n° 331 do TST, mas igualmente estard descaracterizado o enquadra-
mento do respectivo servico como “servigo especializado ligado a atividade-
meio do tomador”.

E a consequéncia natural serd a ilicitude da terceirizagao.

Nao sera admissivel, por conseguinte, a terceirizagdo de servicos de
televendas, por uma empresa cujo objeto social envolve exatamente a venda
dos mesmos produtos oferecidos pelo teleoperador. De igual forma, ndo sera
licita a terceirizacdo de servigos de teleatendimento por uma empresa tomadora
que tenha tal atividade integrada ao seu fim empresarial, conforme previsto no
estatuto social da entidade.

Mas nem sempre sera tdo evidente a defini¢do da licitude ou ilicitude da
terceirizacdo de servicos de Call Center.

E, em duas modalidades de atividades empresariais, a definicdo da ques-
tao tem assumido destaque especial em debates perante os 6rgdos da Justica do
Trabalho: no setor bancéario e no setor de telecomunicagdes.

Na doutrina nacional, é notdria a predominancia de posi¢des contrarias a
admissibilidade da terceirizacdo de servigos nos moldes comumente praticados
por institui¢cdes bancarias, notadamente por meio da figura do “representante
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bancario”, conforme destaca em profundo ensaio sobre o tema o magistrado
e defensor dos Direitos Humanos Grijalbo Fernandes Coutinho (GRIJALBO,
2011). Em dire¢do semelhante, as obras de Mauricio Godinho Delgado (DEL-
GADO, 2011) e de Gabriela Neves Delgado (DELGADO, 2003).

Em decisdes recentes, envolvendo institui¢des financeiras, as Turmas do
TST tém manifestado entendimento uniforme no sentido de ser imprescindivel
para a validade da relacdo triangular que o tipo de tarefa desenvolvida pelo
operador ndo venha a coincidir com aquelas proprias da finalidade mercantil
da empresa tomadora dos servigos, previstas no seu contrato social.

Em abril de 2014, por exemplo, a Quarta Turma do TST modificou de-
cis@o oriunda do TRT da 6* Regido e reconheceu como ilicita a terceirizagdo
por institui¢do financeira tendo por objeto servigos de Call Center, quando a
operadora teve por funcgdo precipua fazer cobrancas a clientes inadimplentes e
renegociar dividas destes, praticando tarefas proprias da atividade empresarial
da respectiva instituicdo (RR 624-33.2012.5.06.0003, Rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen, 4* T., j. 09.04.2014, DEJT 25.04.2014).

Em maio de 2014, a Segunda Turma ratificou julgado do TRT da 3* Re-
gido, que reconheceu como ilicita a terceirizagdo de servigos de Call Center
por institui¢do bancaria, quando o operador terceirizado executava como sua
tarefa especifica a venda de produtos do banco, como empréstimos, financia-
mentos e cartdes de crédito, com livre-acesso ao sistema do banco e folha de
pagamento do cliente atendido (RR 20100-13.2009.5.03.0111, Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta, 2* T, j. 23.04.2014, DEJT 02.05.2014).

Em ambos os casos concretos, prevaleceu o entendimento segundo o qual
a funcdo principal desenvolvida pela respectiva trabalhadora de Call Center
estava integrada a atividade-fim do respectivo tomador, gerando a ilicitude da
relacdo triangular e a consequente formacao do vinculo de emprego diretamente
entre este ultimo e aquela.

E certo que, em relagdo a servigos bancarios, a Resolugdo n° 3.954/2011
do Banco Central do Brasil prevé, de forma especifica, algumas atividades
de atendimento que podem ser prestadas por um terceiro (o correspondente
bancario), visando ao fornecimento de produtos e servi¢os de responsabili-
dade da institui¢ao contratante a seus clientes e usuarios. E tal regulamento
pode ser utilizado, analogicamente, para definir quais os servigos que podem
ser prestados por meio de servicos de teleatendimento contratados por uma
instituicao bancaria, desde que, € 16gico, tais atividades ndo venham a invadir
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os limites estatutarios do estabelecimento bancario que assume a posigdo de
tomador dos servigos.

Além dos limites fixados pelo objeto social, é necessario entender que
o respectivo elenco de atos previsto na resolucao ¢ taxativo, ndo admitindo
interpretagdes extensivas como aquelas adotadas por certas empresas de Call
Center que acabam transformando os seus empregados (operadores de telema-
rketing, teleatendimento e televendas) em verdadeiros “operarios bancarios”,
prestando servigos evidentemente coincidentes com os objetivos sociais das
respectivas institui¢des financeiras.

Nesse contexto, torna-se importante destacar dois pontos:

Primeiro, ndo se esta afirmando que ¢ ilicito todo e qualquer servico de
Call Center contratado por meio de uma relagéo triangular de terceirizagdo por
uma institui¢do bancaria. Segundo, mesmo sendo reconhecida a admissibili-
dade em tese da terceirizacdo licita envolvendo servicos de teleatendimento,
tal posicdo ndo elimina o reconhecimento da necessidade de combater, com
intensidade, as condutas abusivas encontradas em alguns ambientes de trabalho
em empresas de Call Center.

Quanto a este ultimo ponto, ¢ importante destacar que qualquer forma
de manifestacdo do fendmeno da terceirizacdo que venha a desrespeitar o
principio da dignidade humana do trabalhador e, especialmente, contrariar as
diretrizes em prol da promogao do trabalho decente, deve ser objeto de repulsa
¢ intenso combate. E absolutamente inadmissivel o uso da terceirizacio como
instrumento de sonegacdo de direitos trabalhistas, como técnica de produgdo
que, com a finalidade de diminuir custos, marginaliza o trabalhador terceirizado,
excluindo-o das conquistas da categoria profissional adequada e o sujeitando
a condigdes de trabalho indignas. Casos de assédio moral, como os relaciona-
dos a exigéncias e pressoes desmedidas em busca de maior produtividade do
teleatendente, constatados em inspegdes desenvolvidos por auditores fiscais
do trabalho (como aquelas provenientes da chamada “Operacdo Pequeno Prin-
cipe”) e demonstradas em diversas agdes judiciais, simplesmente ndo podem
ser tolerados.

Ao se admitir a possibilidade da terceirizacao de servicos de Call Center
por institui¢des bancarias, ndo esta sendo esquecida a necessidade de combater
os abusos estarrecedores demonstrados em varios casos que chegam ao Ju-
dicidrio, caracterizando uma espécie de “teletrabalho escravo” (ESTRADA,
2012, p. 178-182). A violacdo a dignidade humana do trabalhador pode ocorrer,
lamentavelmente, mesmo em terceirizagdes que satisfagcam as exigéncias do
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inciso III da Simula n° 331 do TST, e, assim, tais manifestagdes contrarias aos
fundamentos do direito do trabalho exigem a atuacdo combativa do Ministério
do Trabalho e Emprego, do Ministério Piblico do Trabalho e da propria Jus-
tica do Trabalho, tanto por meio de medidas reparatérias como com medidas
inibitorias de tais condutas ilicitas.

Tal postura combativa, entretanto, ndo pode ser confundida com uma
posicdo plenamente contraria, de total inadmissibilidade, a terceirizacdo de
servicos de Call Center pelas instituigdes bancarias.

Os bancos ndo estdo impedidos de contratar servigos de Call Center.

Tal servico especializado pode, sim, ser objeto de uma terceirizagdo licita
contratada por uma instituigdo bancaria, desde que as atividades laborais do
operador de teleatendimento/telemarketing nao venham a incluir aquelas tarefas
proprias de um bancério, ou seja, aquelas atividades diretamente vinculadas
com os objetivos empresariais do banco tomador dos servigos, segundo o seu
estatuto social e as leis que regem o exercicio de suas atividades financeiras.

Nesse sentido, serve como pardmetro, necessariamente examinado a
luz dos limites fixados pelo préprio objeto social da institui¢do, o elenco de
servigos reconhecidos pela principal instituicao reguladora de atividades ban-
carias no pais, o Banco Central do Brasil, como aptos a ser desenvolvidas por
pessoa alheia a instituicdo bancaria, nos moldes da mencionada Resolugdo n°
3.954/2011.

Tal norma regulamentadora, quando utilizada como referéncia e neces-
sariamente submetida aos limites do nucleo dinamico operativo proprio das
instituigdes bancarias nos termos definidos no seu estatuto social, pode ser
utilizada como diretriz para o exame, caso a caso, da licitude de uma terceiri-
zagdo envolvendo atividades de tal natureza.

O argumento da “reserva legal” oposto a tal norma regulamentadora,
segundo o qual o Banco Central ndo poderia “legislar” sobre matéria propria
de direito do trabalho (e, assim, tipificar os servigos que poderiam ser objeto
de uma terceirizagdo), se revela vulneravel quando constatado que a respecti-
va autarquia federal ndo estava legislando sobre matéria trabalhista ao editar
a respectiva resolug¢do, mas apenas cumprindo a sua missdo institucional de
regulamentar a atividade bancaria exercida pelas respectivas institui¢des, dentro
de limites restritos.

E, em que pese a inquestionavel competéncia (jurisdicional) da Justiga
do Trabalho para definir contendas oriundas da relacdo de emprego, quanto a
defini¢do daquilo que seria enquadravel como atividade-meio de uma instituicdo
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bancaria, nenhum outro 6rgdo apresenta a mesma competéncia (técnica) para
tal fim de que o Banco Central do Brasil.

Quando o servigo de Call Center envolver atividades que extrapolam os
limites fixados na citada resolu¢do, envolvendo atos que se integram aos fins e
objetivos empresariais da institui¢do bancéaria num desvirtuamento da sua funcao
e mediante um desvio de sua finalidade, a terceirizagdo sera ilicita, formando-se
arelacdo de emprego diretamente entre o trabalhador e o tomador dos servigos,
salvo quando este for instituigdo bancaria integrante da administragao publica
indireta, por for¢a do entendimento consagrado no inciso II da Simula n® 331.

Mas sendo os servigos de teleatendimento, telemarketing e/ou televendas
desenvolvidos dentro dos limites definidos na norma orientadora do Banco Cen-
tral do Brasil, que auxiliam no desenvolvimento, mas ndo integram diretamente
o objetivo nuclear da atividade bancaria nos moldes fixados estatutariamente,
com a necessaria autoriza¢ao prévia do Banco Central nos moldes exigidos
pelas normas especificas, entdo sera licita a respectiva terceirizagao do servigo
de Call Center.

A aferi¢do, portanto, tera que ser feita de forma “atomizada”, caso a caso,
investigando as tarefas executadas e a sua vinculagdo com a finalidade social
da instituicao bancaria. Aferigdo esta realizada a luz dos parametros definidos
pela Resolucdo n°® 3.954/2011, da necessaria autorizagao prévia para o desen-
volvimento da respectiva atividade e do respeito aos limites definido pelo objeto
social da tomadora dos servicos, sendo intoleravel qualquer desvirtuamento
ou desvio de finalidade como a ultrapassagem das linhas delimitadas por tal
norma regulamentadora, sob pena de configuracdo de fraude e a consequente
ilicitude da terceirizacédo.

Mas, e no caso da contratacdo de servicos de Call Center por uma em-
presa de telecomunicagdes, sera valida a terceirizacdo?

A definicdo acerca da licitude ou ilicitude de uma terceirizagao de servigos
de Call Center, quando a tomadora dos servigos for empresa de telecomuni-
cacdes, deve seguir as mesmas diretrizes apontadas acima quando do exame
da admissibilidade de tal espécie de terceirizacdo por parte de instituicdes
bancarias.

Nesse sentido, a licitude da respectiva terceirizacdo esta diretamente
vinculada a inexisténcia de coincidéncia entre a finalidade da tarefa executada
pelo operador (de teleatendimento/felemarketing/televenda) e a atividade-fim da
empresa de telecomunicagdes, considerando o respectivo estatuto social desta e
as normas regulamentadoras que disciplinam a exploracdo do respectivo servigo.
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E certo que as Leis ns. 8.987, de 1995, ¢ 9.472, de 1997, elencam ativi-

dades acessorias que podem ser objeto de contrato para execugao por terceiros,
mas tais normas devem ser interpretadas restritivamente, ndo se admitindo a
extrapolagdo dos limites ali discriminados.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, durante algum

tempo foi travada uma “batalha” de interpretagdes entre as suas turmas.

Em algumas decisdes, predominou a interpretacdo pela validade da

terceirizagdo de servigos de Call Center pelas respectivas empresas, mesmo
quando as respectivas atividades abrangiam atos proprios de servigos de te-
lecomunicagdes, sob o amparo da tese de ampla admissibilidade fundada nas
letras das mencionadas leis:

“RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE
S.A. TERCEIRIZAGCAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicagoes (LGT, Lei n® 9.472/97)
ampliou as hipoteses de terceirizagdo de servigos. Assim, a previsao
contida no art. 94, inciso 1, no sentido de que € possivel a contratagdo de
empresa interposta para a prestacao de atividades inerentes ao servigo de
telecomunicagdes, autoriza a terceirizacao das atividades preceituadas no
§ 1°do art. 60 da LGT. Por conseguinte, torna-se irrelevante discutir se a
funcdo desempenhada pela reclamante enquadra-se como atividade-fim
ou meio, ante a licitude da terceirizagdo, uma vez respaldada em expressa
previsdo legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a responsabilidade subsi-
diaria da tomadora dos servigos, nos termos da Sumula n® 331, IV, desta
Corte Superior. Precedentes do TST.” (RR 124500-63.2004.5.03.0108,
Rel* Min® Dora Maria da Costa, 8* T., j. 28.04.2010, DEJT 07.05.2010)

Em outros casos, saiu vitoriosa a tese de que, caso evidenciada a extra-

polagdo dos limites legais e prestado servigos tipicos de empresas de teleco-
municagoes, a terceirizagao seria ilicita:

200

“RECURSOS DE REVISTA. EMPRESA DE TELEFONIA.
TOMADORA DOS SERVICOS. FUNCAO DE CALL CENTER. ViN-
CULO EMPREGATICIO. ‘A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de
03.01.74)’. Inteligéncia do item I da Sumula n° 331 do TST. Obice do
art. 896, § 4°, da CLT e da Sumula n° 333 do TST. Recursos de revista
ndo conhecidos.” (RR 160500-21.2008.5.03.0044, Rel. Min. Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* T., j. 14.04.2010, DEJT 30.04.2010)
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“RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVI-
COS DE CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZACAO. SUMULA N° 331, I, DO TST. As atividades-fim
podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas empresariais e laborais
que se ajustam ao niicleo da dindmica empresarial do tomador de servigos,
compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo, inclusive, para a
definicdo de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial
e econdmico. Sendo a atividade principal da tomadora, a exploracdo
de servicos de telecomunicagdes em geral, o trabalho executado pelos
atendentes de Call Center é essencial ao seu empreendimento. Pontue-
se, ainda, que, nesse contexto, a contratacdo por empresa interposta ¢
irregular, passivel, inclusive, de formacao do vinculo de emprego dire-
tamente com o tomador de servi¢os, na forma da Sumula n° 331, I, do
TST, que preserva a compreensao ja sedimentada na antiga Sumula n°
256 do TST, no tocante aos efeitos juridicos decorrentes da terceirizagido
ilicita. Ressalte-se que o inciso II do art. 94 da Lei n°® 9.472/97 (que dispde
sobre a organizag@o dos servicos de telecomunicagdes), ndo comporta
a interpretacdo de poder a concessiondria contratar com terceiros o de-
senvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servico, concebidas estas como atividades-fim, ja que tal exegese
confrontaria com o texto da Stimula n° 331 do TST. Estender o sentido
do termo — inerente — nessa peculiar hipotese para compreendé-lo como
analogo a atividade-fim, aceitando a transferéncia do desenvolvimento
de servigos essenciais a terceiros, significaria um desajuste em face dos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
direito do trabalho ao longo de sua histoéria. O fendmeno da terceirizagao,
por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do direito do
trabalho, sofre restricdes da doutrina e jurisprudéncia jus trabalhistas,
que nele tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratacao de
forga de trabalho. Precedentes desta Corte. Recurso de revista conhecido
e provido.” (RR 8040-64.2002.5.12.0026, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, 6" T., j. 02.06.2010, DEJT 28.06.2010)

Com o tempo, acabou prevalecendo a tese de que a respectiva disciplina
das Leis ns. 8.987/95 ¢ 9.472/97 ndao impede que seja examinado, caso a caso,
a vinculagdo das atividades desenvolvidas pelo operador de Call Center com
os fins empresarias proprios de uma empresa de telecomunicagdes, conforme
definido nas respectivas leis e nos estatutos sociais das empresas.

Em havendo coincidéncia entre os servicos prestados pelos trabalhado-
res “terceirizados” no Call Center ¢ as atividades proprias do objeto social da
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empresa (0 que € a regra geral, na experiéncia pratica dos 6rgaos do Judiciario
do Trabalho), a terceirizagao sera considerada ilicita, formando-se o vinculo de
emprego diretamente entre o teleatendente e a empresa de telecomunicagdes.

Nesse sentido, alias, a Simula n°® 18 do Tribunal Regional do Trabalho
da 6 Regido, aprovada em novembro de 2013:

“EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. CALL CENTER.
ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO. ILICITUDE. A contratacio de
empregados por meio de empresa interposta, para prestagdo de servigos
de Call Center, promovida por empresa de telecomunicagio, € ilicita, por
envolver atividade-fim e de carater permanente, formando-se o contrato
de trabalho diretamente com a contratante. Inaplicavel a espécie a regra
inserta no art. 94, inciso II, da Lei n°® 9.472/97, que autoriza a terceiri-
zagdo apenas nas atividades inerentes, acessorias ou complementares a
finalidade do empreendimento econdmico.”

Se ndo existir qualquer carater de acessoriedade ou natureza instrumental
no servigo desenvolvido pelo Call Center, se as atividades desenvolvidas pelo
teleoperador ndo podem ser consideradas como periféricas ou de mero apoio ao
objeto social da empresa, se as tarefas praticadas pelo trabalhador se revelam
essenciais a consecuc¢do dos fins sociais estatuariamente fixados, ndo ha como
fechar os olhos a respectiva transgressao das diretrizes da Stmulan®331 do TST.

Entdo a terceirizacdo de servigos de Call Center por uma empresa de
telecomunicagdes serd sempre fraudulenta, sem excegao?

Nao, mas para ser licita, a terceirizagdo ndo pode envolver servicos de te-
leatendimento/felemarketing/televendas que coincidem com os objetivos sociais
da empresa. Algo que, a vista dos inimeros casos que chegam ao Judiciario do
Trabalho, na pratica, parece ser quase que exclusivamente tedrico e hipotético.

Mas tal constatagao nao ¢ de toda m4, pois leva a uma constatagao logica
e apta a proporcionar algum conforto ao intérprete: mesmo diante da diver-
sidade de casos e das peculiaridades de cada contexto fatico, havera alguma
seguranga na defini¢do da questdo, quando utilizado o ja mencionado critério
objetivo, fundado na analise critica dos servigos prestados pelo trabalhador a
luz do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do
seu estatuto e as normas regulamentadoras aplicaveis, para medir o grau de
relevancia do servigo objeto da terceirizacdo para a consecuc¢do dos objetivos
empresariais do respectivo empreendimento.
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Diante do “tumulto” decorrente da multiplicidade de versdes e teses,
representa ao menos algum amparo para servir como diretriz, para o trabalhador
€ 0 empresario, para o jurisdicionado e o operador do direito.

Heréi ou vilao? Ambos?
Muito provavelmente, nem um nem outro.

O instituto da terceirizagdo apenas existe, e, por mais que possa represen-
tar uma ameaca, ndo € razoavel acreditar que deva ser eliminada por completo.

Ja é parte do cendrio das relagdes laborais no Brasil.

Nao ha como eliminar algo tdo profundamente enraizado no nosso
cotidiano.

E, assim, a melhor solugdo parece ser domar, para, entdo, domesticar.

Lamentavelmente, a terceirizagdo de servigos, mesmo quando licita nos
moldes da Sumula n° 331 do TST, pode gerar situagdes de violacdo a direitos
laborais, com a submissdo do trabalhador a condi¢des indignas de trabalho.
Atos abusivos, como aqueles proprios de manifestagdes de assédio moral,
bem como arbitrariedades, como a subtracdo de direitos trabalhistas basicos,
nao sdo exclusividade das terceirizagdes ilicitas. A experiéncia demonstra que
a transgressdo ao postulado da dignidade da pessoa humana do trabalhador ¢
uma consequéncia imediata da terceirizagdo ilicita, mas também pode ocorrer
no ambito de uma terceirizagdo enquadrada como perfeitamente enquadravel
nos limites da licitude delineados pelas letras da mencionada norma sumular.

Impedir a marginalizagdo do trabalhador terceirizado, vedar o uso da
terceirizacdo como escudo para proteger a tomadora dos servigos e sonegar
direitos aos respectivos obreiros, € ndo tolerar, sob qualquer hipotese, a sua
submissdo a condi¢des indignas de trabalho, devem ser esses os principais
focos do combate.

Combater o desvio de finalidade, o abuso e arbitrariedade, nao o proprio
instituto.

Molda-lo, mesmo que aos poucos, aos contornos caracteristicos das
instituicoes laborais.

Fazendo prevalecer, como diretriz hermenéutica na interpretagdo de cada
caso concreto, os postulados da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho, como fundamentos para afastar qualquer tentativa de explorar o
trabalhador e subverter a propria esséncia do direito do trabalho.
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E essa a tradigdo dos operarios do direito do trabalho, mesmo quando
obrigados a enfrentar interesses empresariais de grande forga.

E essa a missdo a cumprir.
Sem medo, sem rancor.
Com a forca dos argumentos.

Como um dia me ensinou uma certa Alice.

5 — CONCLUSOES (CONTEXTUALIZADAS)

Ressaltando o carater de precariedade das afirmagdes a seguir relacio-
nadas, considerando a possibilidade de ampla reforma dos pardmetros adota-
dos neste trabalho em decorréncia tanto da eventual aprovagdo da proposta
normativa constante do Projeto de Lei n® 4.330/04, atualmente em tramite no
Congresso Nacional (“PEC da Terceirizagdo”), como do futuro julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal da prejudicial de repercussdo geral atinente a
questdo constitucional suscitada no Processo ARE 713.211/MG (cuja tematica
¢ exatamente a delimitagdo das hipdteses de terceirizagdo de servigos diante
do que se compreende por atividade-fim), as consideragdes expostas nas linhas
anteriores permitem extrair as seguintes conclusoes “provisorias” e cuja apli-
cabilidade estd vinculada ao contexto do qual foram extraidas:

a) Salvo o caso do trabalho temporario disciplinado pela Lein® 6.019/74,
em qualquer outra hipdtese de relacdo trilateral de trabalho executado pelo
obreiro de forma intuitu personae e sob subordinagdo direta ao tomador dos
seus servigos, havera fraude e sera formado um elo de emprego direto entre o
trabalhador e a empresa tomadora, salvo no caso de ser esta uma entidade da
administragdo publica direta, indireta ou fundacional, conforme destacado no
inciso II da nova Stmula n°® 331.

b) A validade de uma relagdo triangular de terceiriza¢do de servigos, a
luz das diretrizes da Simula n° 331 do c. TST, impde a presenga concomitante
dos seguintes elementos: 1) tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceiri-
zado deve necessariamente ser de apoio a atividade empresarial principal da
tomadora, considerando-se como tal o servigo de vigilancia, de conservagio
e limpeza ou o servigo especializado ligado a atividade-meio do tomador; 2)
auséncia de subordinac¢do direta do trabalhador terceirizado ¢ ao tomador dos
servigos; ¢ 3) auséncia, no ambito da relagdo entre o trabalhador terceirizado ¢ o
tomador dos servigos, do carater intuitu personae tipico da relacdo de emprego.
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¢) E inerente & natureza do trabalho desenvolvido por meio da terceiri-
zagdo de servigos, a presenca em algum nivel de menor ou maior intensidade,
da sobreposicdo do quadro fatico configurador da subordinagao objetiva (inte-
gracao do obreiro nos fins e objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico
essencial a configuragdo da subordinacao estrutural (inser¢ao do trabalhador a
dinamica operativa do tomador) diante da situagdo concreta em que se visualiza
a respectiva relagao triangular de trabalho.

d) Serd o enquadramento como instrumental e de apoio do servigo de-
senvolvido pelo trabalhador terceirizado, por sua vez, que vai definir (mesmo
mediante linhas ténues) a presenga (ou nao) de uma subordinacao objetiva ou de
uma subordinagéo estrutural capaz de, pela sua intensidade, invalidar a respecti-
varelagdo trilateral. Ou seja, é a espécie de servicos prestados pelo trabalhador
terceirizado e a sua relagdo com o objeto social da empresa que vai servir de
critério de aferi¢do para definir se o grau de sobreposic¢do € intenso o suficien-
te para justificar o reconhecimento da existéncia da subordinacao juridica na
sua dimensao objetiva e/ou na sua dimensao estrutural.e) O principal critério
(objetivo) de aferi¢do para definir se um servigo pode ser enquadrado como
de “atividade-meio” do tomador dos servicos terceirizados impde um exame
critico do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do
seu estatuto, para medir o grau de relevancia do servigo objeto da terceirizagao
para a consecucdo dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

f) Para desenvolver tal exame critico, o intérprete podera promover uma
analise “atomizada” dos servi¢os executados por todos os trabalhadores que,
de alguma forma, contribuem para o funcionamento da empresa na consecugao
dos seus objetivos, dividindo ou reduzindo a empresa a pequenas “particulas”
representativas de cada atividade desenvolvida, para entdo, apos selecionar
aqueles “atomos” (servicos) que realmente podem ser consideradas prescin-
diveis ao objeto social, classificar estes como proprios de uma atividade-meio
da entidade, uma vez que a sua eliminagdo ndo prejudica irremediavelmente
a dindmica operativa empresarial nem pde em risco a propria sobrevivéncia
mercantil da empresa.

g) Outra formula para desenvolver tal exame critico de distingdo entre
servigos ligados a atividade-meio e a atividade-fim do tomador envolve um
estudo “molecularizado” de tais servigos, identificando quais as moléculas
(servigos/atividades) que precisam colidir (ser desenvolvidos em conjunto)
para alcangar os objetivos sociais da empresa (reacdo desejada), sendo que os
servicos que produzem a reagdo “quimica”, indispensavel a dindmica operativa
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da empresa e a consecugdo dos seus fins sociais, sdo aqueles servigos que sdo
proprios da atividade-fim da entidade.

h) A terceirizagdo sera valida se o respectivo servico puder ser enquadrado
como uma atividade periférica e meramente instrumental, de apoio a respec-
tiva atividade empresarial principal da tomadora dos servigos, que, mesmo
sendo considerada relevante dentro de tal ambito complementar, ndo se revela
imprescindivel a criagdo ou ao fornecimento do produto/servigo/atividade que
constitui a esséncia da existéncia da entidade empresarial.

1) A terceirizacdo sera ilicita se o respectivo servigo puder ser classificado
como uma atividade absolutamente indispensavel a consecucao dos objetivos
institucionais da empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuaria-
mente previsto e, eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis
a respectiva atividade empresarial.

j) O servigo executado pelos trabalhadores de um Call Center correspon-
de a um servigo especializado, desde que conste no objeto social da empresa
interposta.

k) Tal servigo especializado pode ser objeto de uma terceirizagdo licita
contratada por uma instituicdo bancaria, desde que as atividades laborais do
operador de teleatendimento/felemarketing se restringem a auxiliar e servir
de apoio, sem integrar diretamente o objetivo nuclear da atividade bancaria e
sem incluir aquelas tarefas proprias de um bancario, ou seja, aquelas atividades
diretamente vinculadas com os objetivos empresariais do banco tomador dos
servigos, segundo o seu estatuto social, as leis que regem o exercicio de suas
atividades financeiras ¢ os estritos limites das resolugdes do Banco Central.

1) Quando o servigo de Call Center envolver atividades que extrapolam
os limites fixados em tais atos normativos, envolvendo praticas que se integram
aos fins e objetivos empresariais da instituicdo bancaria, a terceirizacao sera
ilicita, formando-se a relagdo de emprego diretamente entre o trabalhador e
o tomador dos servigos, salvo quando este for institui¢do bancaria integrante
da administragdo publica indireta, por for¢a do entendimento consagrado no
inciso II da Sumula n® 331.

m) A terceirizagdo de servigos de Call Center por uma empresa de tele-
comunicac¢des somente podera ser valida, se ndo envolver servigos de teleaten-
dimento/telemarketing/televendas que coincidem com os objetivos sociais da
respectiva empresa tomadora, ou seja, a terceirizagdo sera licita apenas quando
as atividades desenvolvidas pelo teleoperador puderem ser consideradas como
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periféricas ou de mero apoio ao objeto social da empresa, ndo sendo impres-
cindiveis a consecuc¢do dos fins sociais estatuariamente fixados.

n) A violagdo a direitos trabalhistas e a submissao a condi¢des indignas
de trabalho ndo é exclusividade da terceirizagdo ilicita, e, assim, o combate
a abusos e arbitrariedades deve ser abrangente no ambito da terceirizagdo de
servigos, incluindo os casos de terceirizagdo licita nos moldes da Sumula n°
331 do TST, almejando, assim, proteger o trabalhador terceirizado com a ado-
cdo de medidas reparatorias e inibitorias pelos representantes do MTE, MPT
e Justi¢a do Trabalho.

0) A analise “atomizada”, caso a caso, da licitude da terceirizagao deve-
rd sempre ser guiada pela diretriz hermenéutica que impde a prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.
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MEIO AMBIENTE E CONDICOES DE
TRABALHO NA AMAZONIA ORIENTAL:
UMA ANALISE SOBRE AS RELACOES DE

TRABALHO NA MINERACAO

Suzy Cavalcante Koury”

1 - AFORMACAO DO MERCADO DE TRABALHO NA AMAZONIA

eve-se esclarecer que, para efeito da presente analise, entende-se, por

mercado de trabalho, aquele no qual o trabalho ¢ livre, caracterizado

pela compra e venda da forga de trabalho, em suas diversas formas, e
pelo trabalho assalariado.

Em estudo sobre a forma¢do do mercado de trabalho livre no Brasil,
Dedecca e Baltar! dividem-na em trés fases: a primeira, vinculada a formagao
do complexo agroexportador cafeeiro, baseada em relagdes de trabalho ndo com-
pulsorias, nas atividades agricolas (colonato, parceria, assalariamento e outras)
e em relagoes de trabalho assalariado (avulso ou ndo) nas atividades urbanas;
a segunda, entre 1933 e 1956, periodo de industrializagdo restringida, no qual
ganhou expressao o trabalho urbano vinculado as atividades industriais ou ndo;
e a terceira, na qual ocorreu a consolidagcdo de um mercado de trabalho urbano.

No tocante a formagao do mercado de trabalho, todavia, ha que se destacar
as especificidades da Amazonia?, na qual o mercado de trabalho comegou a se
formar no século XIX, por volta de 1850, com o auge do ciclo da borracha,
que perdurou até 1920.

Anteriormente, a borracha ja era extraida pelos amerindios, principal-
mente pelos tapuios, destribalizados em consequéncia do Diretorio Pombali-

*  Desembargadora do Trabalho do TRT da 8° Regido; professora dos Cursos de Graduagdo e Pos-
Graduagao do Cesupa; doutora em Direito pela UFMG.

1 BALTAR, P.; DEDECCA, C. Notas sobre o mercado de trabalho na Industrializagdo Restringida.
Cadernos do CESIT, UNICAMP, 1992, p. 3.

2 Um estudo amplo sobre a formagdo econdmica da Amazonia pode ser encontrado em: SCHMINK,
Marianne; WOOD, Charles H. Conflitos sociais e a formagdo da Amazonia. Belém: EDUFPA, 2012;
SANTOS, Roberto Aratjo de Oliveira. Historia econémica da Amazénia: 1800-1920. Sao Paulo:
T. A. Queiroz, 1980.
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no’, que os retirara das missoes jesuiticas, escravizando-os no extrativismo de
matérias-primas para o aumento do patriménio dos monarcas.

Esse ciclo ficou conhecido como o ciclo da coleta de drogas do sertdo,
que, na Amazdnia, tinha especificidades quanto aos produtos tipicos, podendo-
se citar, dentre eles, além da borracha, a castanha, o guarana, o cacau, o urucu,
a gordura de peixe-boi e peles de animais silvestres.

Os indios, todavia, ndo se prestaram ao papel de mao de obra docil,
tendo a Coroa deles desistido, o que provocou a sua dispersdo ao longo dos
rios amazonicos.

Os nativos tornaram-se, assim, coletores de produtos florestais, que
trocavam com os comerciantes de rio (regatdes), os quais eram responsaveis
pela sua conexao com os exportadores mundiais.

O aumento da demanda pela borracha, em razao das inovagdes tecnolo-
gicas, como a invengdo dos barcos a vapor ¢ da vulcanizagio, fez com que o
comércio se expandisse e passasse a existir uma verdadeira hierarquia comercial,
no topo da qual estavam as casas exportadoras da borracha.

Surgiu, assim, o chamado “aviamento”, que, segundo Roberto Santos®,

“(...) ¢ um sistema de crédito informal, pelo qual um individuo,
chamado ‘aviador’, ou uma firma, chamada ‘aviadora’, adianta ao pro-
dutor bens de consumo e uns poucos bens de producao, as vezes algum
dinheiro, para que o produtor utilize esses bens ao longo do periodo de
plantio ou espera da safra (quando se trata da produg@o dependente do
periodo de plantio). O ‘aviador’ registra, a débito do produtor, o valor das
quantidades oferecidas e ao final da safra ele deve receber do produtor o
valor, ndo em dinheiro, mas em forma de produgéo extrativa ou agricola.
E assim como os pequenos ¢ médios ‘aviadores’ aviavam o produtor,
também os médios ¢ pequenos ‘aviadores’ se aviavam junto a grandes
firmas ‘aviadoras’, pagando os seus débitos com producdo extrativa e
agricola. E, finalmente, essas grandes firmas ‘aviadoras’ levavam para o
mercado internacional ou nacional as produgdes extrativas e agricolas,

3 O Diretério Pombalino, ou dos Indios, foi uma lei criada em 1757 através da qual foi extinta a admi-
nistragdo eclesiastica dos aldeamentos e emancipados os indios da tutela dos missionarios. Esta lei,
elaborada, primeiramente, para servir a realidade do Estado do Grao-Para e Maranhéo, em 1758 foi
expandida a todo territorio brasileiro até sua revogagao em 1798. Mais esclarecimentos disponiveis em:
<http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S22.071.pdf>. Acesso em: 2 jun. 2014.

4 SANTOS, Roberto. O desenvolvimento da Amazodnia e seus reflexos sobre as relagdes de trabalho:
campesinato e conflito. Revista do TRT da 8° Regido em homenagem a Roberto Aravjo de Oliveira
Santos, Belém, 2012, n. 89, v. 45, p. 227-233.
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dai recebendo bens de consumo e bens de producdo, mediante pagamento
ao cambio do dia.”

O aviamento jamais gerou acumulacao de capital para os locais, pois
o preco de compra do latex era sempre baixo, ndo refletindo o aumento da
procura ou dos precos para os clientes, de tal sorte que: “Enquanto a cidade se
enriquecia, o interior se empobrecia™. Igualmente, o “aviador” apropriava-se
de parte dos ganhos do produtor, em virtude da manipulagdo dos precos do
material fornecido, combinada com o rebaixamento dos valores na hora de
avaliar a producdo que lhe era entregue.

Todavia, o ciclo da borracha foi responsavel pela criagdo de um mercado
de trabalho nas duas cidades principais da regido, Belém e Manaus, sobretudo
nas areas de servigos e comerciais. A respeito do crescimento dessas capitais,
pode-se afirmar:

“Nessas cidades o mercado de trabalho passava a ter forma,
na medida em que as atividades, sobretudo comerciais ¢ de servicos,
inscreviam-se de forma consideravel no territdrio urbano, enquanto que
nos seringais a relacao de produgdo chamada aviamento se caracterizava
pela pouca, ou nenhuma, monetarizacao nessa relagdo, assim como nao
havia mobilidade do trabalho nesses espagos.”®

Além de em nada contribuir para o desenvolvimento das regides de ex-
tracdo, o aviamento acabou por dar ensejo a chamada imobilizagdo por débito
dos “aviadores”, a qual, modernamente, evoluiu para a escraviddo por dividas,
0 que ja restou constatado em varios processos trabalhistas submetidos ao Tri-
bunal Regional do Trabalho da 8 Regido, nos quais foram juntadas, inclusive,
as “cadernetas” de débitos dos trabalhadores, recrutados pelos “gatos”, que ja
chegavam aos locais de trabalho como devedores.

Assim € que, até a década de 1960, ainda sob a égide do “aviamento”,
houve incremento no mercado de exportagdo de peles e de castanha-do-para,
além de ter havido um novo ciclo de grande exploracdo da borracha, em
virtude da Segunda Guerra Mundial, dada a impossibilidade de os Estados
Unidos terem acesso as plantations asiaticas, conquistadas pelos japoneses,
tendo havido, também, o aumento da demanda nacional, em virtude do inicio
da industrializagdo do Brasil.

5  SANTOS, op. cit., p. 233.
6  SOUZA, Aldo Luiz Fernandes et al. Mercado de trabalho e urbanizagdo: caracteristicas e tendéncias
no Estado do Para. Disponivel em: <http:/xiisimpurb2011.com.br/gt01/aldo_pedro_wanderley.pdf>.
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O fim do boom da borracha levou a queda da atividade econdmica da
Amazonia, que so veio a ser retomada com os governos militares, que se no-
tabilizaram pela adog¢do de um planejamento para a atragdo de trabalhadores
para a Amazodnia oriental, como resposta ao clamor internacional contra o
desmatamento e em defesa contra a ideia de sua internacionalizagdo, por meio
de projetos agropecuarios ¢ de assentamentos rurais, estratégia que deu ensejo
a um povoamento espontaneo, surgindo novas cidades e frentes de trabalho.

De fato, no segundo Plano de Desenvolvimento Nacional — II PND’ restou
evidenciada a intengo de criar polos de crescimento, através do redireciona-
mento de investimentos publicos e privados para areas com potencial econd-
mico. A ideia era a ocupacao produtiva, impulsionada pelo Programa de Polos
Agropecuarios ¢ Agrominerais da Amazonia (Polamazonia), pelo complexo
minero-metalurgico da Amazonia oriental e pelo Programa de Desenvolvimento
de Recursos Florestais, dando-se inicio a um processo de modernizagdo, que
teve, como uma de suas consequéncias, a diversificacao da divisao territorial do
trabalho, aliada a uma forte diferenciagdo econémico-funcional e hierarquica na
rede urbana, com grande impacto na estrutura do mercado de trabalho?, no qual
se observaram o crescimento da informalidade € o aumento da precarizagao.

Percebe-se, assim, que o avango da economia capitalista na Amazonia
refletiu ndo s6 na apropriacdo do espago e da terra, mas, também, nas condigdes
de trabalho, o que se aplica, sem qualquer duvida, ao setor minerario.

2 — A ABERTURA DE NOVAS FRENTES DE TRABALHO LIGADAS
A EXPLORACAO MINERAL NO SUDESTE PARAENSE E O
MERCADO DE TRABALHO

No que diz respeito & economia mineral, apos a busca de diamantes, nos
anos de 1940 e 1950 e a corrida ao ouro de Serra Pelada, nos anos de 1970, o
sudeste paraense notabilizou-se pela implantagdo, ao longo dos anos de 1980,
da exploracdo mineraria na Serra de Carajas, principal area de atuagdo da
Companhia Vale do Rio Doce, cuja denominagdo atual é Vale S/A.

O Paré ¢, depois de Minas Gerais, o segundo maior Estado em explora-
¢do de minério, sendo a regido de Carajas o local de concentracdo dos maiores
empreendimentos da cadeia de mineragao.

7  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/anexo/ANL6151-74 PDF>.
Acesso em: 2 jun. 2014.
8  SOUZA, op. cit., p. 18.
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Em estudo acerca da mesorregido sudeste paraense, Costa’ concluiu que
a producdo de minério e todas as atividades envolvidas na sua cadeia produ-
tiva, quer a montante, quer a jusante, representam cerca de 74% da economia
local, sendo o restante representado pela producéo rural patronal (14%) e pela
produgdo camponesa (12%).

Em relatério, denominado “Mineragao e violagoes de direitos: o projeto
Ferro-Carajas S11D, da Vale S/A”", elaborado pela Relatoria do Direito Hu-
mano ao Meio Ambiente da Plataforma Dhesca'!, apds visita in loco realizada
entre os dias 17 e 28 de marco de 2013, que incluiu as cidades de Parauapebas
e Marab4, no Pard, dentre outras, embasado, também, em pesquisas, entrevistas
e em outros documentos, constatou-se que:

“Aregido de Carajas, onde estdo concentrados os empreendimen-
tos da cadeia de mineragdo, ¢ caracterizada por um historico de conflitos
agrarios intensificados com a instalagdo dos mesmos. O Relatério Confli-
tos no Campo, da Comissao Pastoral da Terra (CPT) (2013a), revela que
dos 1.067 conflitos no campo registrados em 2012 envolvendo questoes
trabalhistas, terra, agua e conflitos em areas atingidas pela estiagem, 489
ocorreram na Amazonia. E nessa regido que estio localizadas 97% das
areas envolvidas nos conflitos, onde se concentram 58,3% dos assassina-
tos (21 de 36), 84,4% das tentativas de assassinato (65 de 77), 77,4% dos
ameacgados de morte (229 de 296), 62,6% dos presos politicos (62 de 99)
e 63,6% dos agredidos (56 de 88). A maioria dos conflitos (60%) envolve
posseiros (24%), indigenas (15%), quilombolas (12%) e comunidades
tradicionais (9%). As ocorréncias de trabalho escravo e superexploracao
também estdo concentradas no norte, representando 50% do total. Além
disso, 67% dos conflitos trabalhistas estdo localizados na Amazonia legal.
O Para e o Maranhao esto, junto com Rondonia e Amazonas, entre 0s
estados com maiores indices de violéncia contra a pessoa e onde ocor-
re o maior nimero de conflitos por terra. Os maiores indices estdo no

9 COSTA, Francisco de Assis. Decodificando economias locais: estrutura e dindmica do sudeste paraense,
uma regido critica da Amazonia. In: RIVERO, Sérgio; JAYME Jr., Frederico G. As Amazénias do século
XXI. Belem: EDUFPA, 2008. p. 175-230, p. 175.

10 FAUSTINO, Cristiane; FURTADO, Fabrina. Mineracgdo e violagées de direitos: o projeto Ferro-Carajas
S11D da Vale S/A. Relatério da Missdo de Investigagao e Incidéncia. Disponivel em: <http://global.
org.br/wp-content/uploads/2013/10/relatorio_missao_carajas.pdf>. Acesso em: 5 jun. 2014.

11 O projeto Relatorias de Direitos Humanos foi implantado em 2002 pela Plataforma de Direitos Humanos
(Dhesca Brasil), que ¢ uma rede, formada por organizagdes da sociedade civil, criada em 2001, como o
capitulo brasileiro da Plataforma Interamericana de Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento
(PIDHDD), que realiza agdes de promogao, defesa e incidéncia para a reparagao de violagdes de direitos
humanos.
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Maranhao, notadamente envolvendo empresas de mineragao, celulose e
petréleo, enquanto o Para encontra-se em terceiro lugar.”

O mercado de trabalho regional restou, assim, alterado pela instalacao
de grandes empresas minerais, bem como pelo surgimento de diversas obras
de infraestrutura, que contribuiram, significativamente, para o crescimento da
taxa de urbanizagdo da mesorregido, impactando ndo s6 os municipios-sedes
dos projetos como também os municipios de seu entorno.

Note-se que os ciclos produtivos da mineracdo em Carajas exigem a
ocupagao de uma grande por¢do do territdrio paraense, com quatro minas a céu
aberto, pretendendo a Vale, como descrito pela Relatoria do Direito Humano ao
Meio Ambiente da Plataforma Dhesca, implantar o projeto Ferro Carajas S11D,
pelo qual sera aberta mais uma mina na regido, que permitira a duplicagdo da
atual producao.

O impacto da atividade de mineragéo da Vale inclui ndo apenas as minas,
mas, também, usinas de beneficiamento de minério, ferrovias, trens, entrepos-
tos, patios, rodovias, caminhdes € navios, 0 que importa um grande nimero
de obras de construcio.

Todas essas atividades sdo relativas a extragdo de produto primario,
voltado a exportagdo, o que implica a superficialidade da forga de trabalho ¢ a
inexisténcia de um enraizamento do processo produtivo, que s6 ocorreria com
a verticalizagdo.

De fato, a atividade de extragdo do minério ndo cria empregos duradouros,
de tal forma que os migrantes por elas atraidos nao se incorporam, em defini-
tivo, ao mercado de trabalho, passando a buscar qualquer forma de ocupagio
para garantirem sua subsisténcia ao final dessas obras, o que impacta todo o
mercado de trabalho regional e gera o subemprego, em condig¢des precarias e
sem carteira de trabalho assinada.

Em uma interessante reportagem sobre Parauapebas, uma das cidades da
mesorregido, o jornalista Carlos Barros destaca que um dos municipios mais
ricos do Brasil tem a populag@o mais pobre e carente, o que resta evidenciado
pelo contraste entre o Nucleo Urbano de Carajas, construido para abrigar os
empregados diretos da Vale, aos moldes das cidades americanas, uma com-
pany town, dotada de toda a infraestrutura e os locais destinados aos demais
trabalhadores, a maioria deles, migrantes atraidos pela obra e que s6 encontram
empregos nas terceirizadas, em atividades que requerem baixa qualificagdo,
quando se empregam formalmente e sempre por pouco tempo.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014 213



DOUTRINA

“A estrada de ferro — o0 meio de transporte mais rapido, seguro e
barato da regido — ¢, definitivamente, a forma de acesso preferida pelas
pessoas que desembarcam na cidade a procura de emprego. Pode-se di-
Zer, sem exagero, que conseguir uma vaga para trabalhar nas instalagdes
da CVRD ¢ o desejo de nove em cada dez habitantes de Parauapebas.
Porém, sem formacdo profissional e escolar consistentes, arrumar um
posto de operador das maquinas que revolvem as entranhas da floresta
amazoOnica em busca de minérios ndo passa de um sonho impossivel para
a maioria dessas pessoas.”!?

As novas formas de produgao e de gestdo do trabalho, tipicas da década
de 1990, auge da liberalizagao comercial e financeira do Brasil, que acabaram
por precarizar o mercado de trabalho, também se fizeram sentir na Amazonia
Oriental, com as grandes empresas mineradoras, em especial, a Vale S/A, lider
inconteste, privatizada em 1997, passando a recorrer a toda sorte de terceiri-
zagdo de atividades e a transferéncia de responsabilidades para as empresas
contratadas e subcontratadas.

Note-se que o setor de mineracao tem grande nimero de empregados
terceirizados, o que ja motivou, inclusive, a¢des do Ministério Publico do
Trabalho (MPT).

Em setembro de 2007, o MPT instaurou inquérito, no qual apurou que
cerca de 10%, apenas, dos mais de 20 mil trabalhadores da Vale, na Serra de
Carajas, sdo contratados diretamente por ela, sendo os outros 90% empregados
das diversas terceirizadas que contrata na regido. Referido inquérito ainda nao
foi concluido, tramitando no 6rgéo ministerial em Maraba.

A procuradora responsavel pela abertura da investigagdo, Ruth Pinto
Marques da Silva, em entrevista ao Reporter Diario'?, afirmou que, uma das
principais dificuldades encontradas, decorre da constante mudanga no quadro
das empresas contratadas pela Vale, que torna os dados incertos e dificulta a
apuracgao.

A maioria das empresas terceirizadas sdo pequenas e médias empresas,
com sede em outros Estados da Federag@o, sendo que, quando perdem os con-
tratos, os empregados deixam de receber, até mesmo, as verbas rescisorias, o
que fez com que a Justi¢a do Trabalho da 8* Regido, acionada pelo Ministério

12 BARROS, Carlos. Parauapebas: entre o céu e o inferno. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.
br/2007/parauapebas.entre.o.ceu.e.o.inferno>. Acesso em: 2 jun. 2014.

13 Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br./2007/09/mpt.exige.cumprimento.da.lei.e.questiona.tercei-
rizagoes.da.vale/>. Acesso em: 2 jun. 2014.
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Publico do Trabalho, tenha, mais de uma vez, bloqueados valores que as ter-
ceirizadas descontratadas ainda tinham por receber junto a Vale, para tentar
assegurar os pagamentos.

O numero de agdes trabalhistas nas Varas do Trabalho de Parauapebas
e de Maraba vem crescendo, como se constata pelo grafico abaixo, elaborado
pelo setor de estatisticas do 8° Regional:

Acgdes recebidas — Varas do Trabalho de Parauapebas ¢ Maraba
TRT da 8* Regido — 2007 a 2013

Ano Quantidade de agdes recebidas
Parauapebas Maraba
2007 5.280 5.196
2008 6.198 5.456
2009 6.633 5.991
2010 5.878 4.662
2011 4.797 4.518
2012 5.768 4.991
2013 7.268 5.067

A maioria das agdes envolve questdes decorrentes da terceirizagdo de
mao de obra, do trabalho em horario extraordinario, agravado pelas horas in
itinere e da precariedade do meio ambiente de trabalho, o que importa em
grande numero de acidentes, como passamos a demonstrar.

3 — AS PRINCIPAIS DEMANDAS TRABALHISTAS

3.1 — Horas 1n itinere

E de geral conhecimento que a mineragdo integra um modelo de desen-
volvimento concentrado na expansdo da megaindustria, que precisa explorar
recursos minerais em um amplo territdrio, o que, em se tratando da Amazo-
nia, implica a necessidade de desbravar matas e locais de acesso dificil, ndo
servidos por transporte publico ou, quando servidos, caracterizado pela sua
irregularidade.

Essa caracteristica especifica da atividade e da regido faz com que haja
um grande nimero de demandas trabalhistas, ndo s6 em relagdo a Vale S/A,
mas, também, frente as suas prestadoras de servicos, relativas ao pagamento de
horas in itinere, 0 que ja ndo ¢ mais tdo comum em outras regides brasileiras.

A situagdo € tdo complexa que foram realizadas diversas inspecdes judi-
ciais, a ultima delas em 2007, através das quais os juizes da 8" Regido, Jonatas
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dos Santos Andrade, Saulo Marinho Mota e Jorsinei Dourado do Nascimento,
visitaram todas as frentes de trabalho e quantificaram todas as distancias, a
fim de que pudesse haver um pardmetro seguro para o deferimento das horas
de itinerancia, que, em alguns casos, importam em cerca de quatro horas de
deslocamento casa/trabalho mina/casa, o que, aliado ao fato de o trabalho, na
maioria dos casos, dar-se em turnos de revezamento, implica jornadas sobre-
humanas e muito mal remuneradas.

Em relagdo, por exemplo, & Mina N-4 da Vale, o laudo de inspecao
judicial realizada no Processo 0221700-09.2007.5.08.0114, em 21 de agosto
de 2007, evidencia, pela simples leitura dos esclarecimentos do diretor do De-
partamento Municipal de Transito e Transportes, Sr. Francisco Xavier Falcdo,
que, realmente, inexiste transporte coletivo entre o Nucleo Urbano e as porta-
rias das minas e que, até aquela ocasido, nao houvera procedimento licitatorio
para as concessoes de exploragdo de transporte publico no municipio. Ficou,
igualmente, provado que o transporte ali existente era realizado pela empresa
Transbrasiliana e algumas vans de forma irregular, ndo podendo ser classifica-
do como publico, nem, tampouco, como regular. Foi apurado que, da portaria
de Parauapebas para a mina, o tempo de deslocamento era de uma hora e 11
minutos, na ida, e uma hora e 30 minutos, na volta.

A maior distincia apurada foi da portaria de Parauapebas ao [garapé Baia,
em um total de quatro horas e 50 minutos didrios, ida e volta.

Note-se que as convengdes coletivas das diversas categorias vinham
“negociando” a itinerancia. Citam-se, como exemplo, os itens 13.8 da Clau-
sula XIII da Convengao Coletiva de 2004/2005, firmada entre o Sindicato dos
Trabalhadores na Industria da Construgdo Leve ¢ Pesada e do Mobiliario de
Parauapebas — Sinticlepemp ¢ o Sindicato Nacional da Industria da Construgéo
Pesada — Sinicon, e 11.9 da Clausula 11 da Convengao Coletiva de 2005/2006,
firmada entre o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Construgdo Pesada
¢ Afins do Estado do Para — Sintrapav e o Sindicato Nacional da Industria da
Construcao Pesada — Sinicon, segundo os quais:

“(...) as empresas fornecerao transporte gratuito para os trabalha-
dores, quando os servigos forem prestados em lugar de dificil acesso ou
ndo servidos por linha de transporte ptblico de passageiros, em Onibus,
caminhdes adaptados ou embarcacdes que atendam os requisitos de
seguranca ¢ higiene, sem que configure horas in itinere (Sumula n° 90
do TST). Nos finais de semana e nos feriados, as empresas fornecerao
transporte gratuito aos empregados alojados até os locais de lazer mais
proximos.” (TRT, 1* T., RO 00534-2008-114-08-00-9)
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As turmas do regional, na maior parte dos processos, nao tém conferido
validade a tais normas coletivas, por ndo agregarem qualquer vantagem ao tra-
balhador, corroborando apenas para provar a inexisténcia de transporte publico
regular, bem como que o local de trabalho ¢ de dificil acesso, destacando que
a circunstancia de o transporte fornecido pela empresa ser, supostamente, mais
benéfico ao trabalhador, ndo elide a auséncia de qualquer transigéncia, pelo
Sinticlepemp/Sintrapav, em virtude de serem asseguradas outras vantagens a
categoria profissional que representa.

O regional preocupou-se em destacar que nao estava negando aplicacdo
a autonomia privada coletiva, mas, apenas, tragando os seus limites, uma vez
que ndo pode ir além daqueles estreitos limites, fixados constitucionalmente,
na medida em que se trata de matéria de ordem publica, direito do qual néo
pode o empregado dispor, nem mediante negociacdo coletiva.

Em tentativa de solucionar a questio, o Ministério Publico do Trabalho
ajuizou acao civil publica (Processo 0068500-45.2008.5.08.0114), objetivando
garantir o pagamento a mais de cinco mil trabalhares, referentes a negociagao
de horas in itinere.

Na sentenga, a MM. Vara condenou a Vale S/A, nos seguintes termos:

“No mérito, julga-se procedente, em parte, a presente acao civil
publica para: 1) condenar a ré Vale S/A em se abster de impedir que as
empresas por ela contratadas, inclusive futuras, para prestar-lhe servigos,
incluam nas planilhas de custos as despesas com o pagamento de horas
in itinere e os consectarios legais do computo dessas horas na jornada
de trabalho de seus empregados ou de desconsiderar essas despesas na
contratagdo de prestadoras de servicos; 2) condenar as rés a computar as
horas in itinere na jornada de trabalho dos seus empregados, conforme
0s marcos ¢ os quantitativos de horas in itinere mensais estabelecidos
na fundamentag@o e no quadro acima (52,50 horas in itinere mensais
para Mina N4; 58,50 horas in itinere mensais para Mina do Manganés;
9,73 horas in itinere mensais para a Mina do Igarapé Baia; 99,00 horas
in itinere mensais para Mina do Salobo; 33,00 horas in itinere mensais
de Canai dos Carajas para Mina do Sossego; e 45,00 horas in itinere
mensais de Parauapebas para Mina do Sossego), inclusive para os fu-
turos projetos de exploragdo mineral (minas futuras); 3) condenar as
rés a ajustar as jornadas de trabalho considerando o computo das horas
in itinere, respeitando o limite maximo diario permitido por lei de oito
horas — arts. 58 e 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — incluindo
as horas extraordinarias em caso de extrapolagdo da jornada normal; 4)
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condenar as rés a remunerar as horas totais de trabalho, considerando o
computo das horas in itinere na jornada diaria, respeitada a possibilidade
de compensacao de horas, nos termos legais; 5) condenar as rés a compu-
tar as horas in itinere na jornada diaria de trabalho e todos os consectarios
legais e convencionais advindos dessa integragdo, especialmente os re-
flexos no descanso semanal remunerado, nas gratificacdes natalinas, nas
férias com o adicional de 1/3, no recolhimento dos depdsitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS e da contribuigéo previdenciaria;
6) condenar as rés, conforme restar apurado em liquidacao de sentenga
por artigos, nos termos do art. 97 da Lei n° 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), no pagamento das diferengas de salario, inclusive horas
extraordindrias, com o respectivo adicional, reflexos dessas horas no
repouso semanal remunerado, nas gratifica¢des natalinas, nas férias com
o adicional de 1/3, no recolhimento do percentual referente ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS para a conta vinculada do traba-
lhador, na média de salario variavel para fins de aviso-prévio e calculo
de verbas rescisorias, € outras verbas de natureza salarial resultantes do
computo das horas in itinere na jornada do trabalhador, apuradas desde o
inicio do contrato de cada um, corrigidos monetariamente; 7) fixar multa
diaria de R$ 100.000,00, para a Vale S/A, e R$ 10.000,00 para cada uma
das demais rés, pelo descumprimento de qualquer das obrigagdes acima,
por empregado prejudicado, monetariamente atualizavel, sem prejuizo
do cumprimento das obrigagdes, multa esta reversivel ao FAT — Fundo
de Amparo ao Trabalhador (Lei n° 7.998/90); 8) condenar a Vale S/A
em indenizag@o por dano moral coletivo, do valor de R$ 100 milhdes,
reversivel a propria comunidade lesada, em todos os municipios da
provincia mineral de Carajas, por via de projetos derivados de politicas
publicas, de defesa e promogao dos direitos humanos do trabalhador; 9)
condenar a Vale S/A em indenizagdo por dumping social, no valor de R$
200 milhoes, reversivel ao FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador (Let
n° 7.998/90); 10) deferir o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela
para determinar que as rés cumpram as condenagdes nas obrigagdes de
fazer e de ndo fazer a contar da publicagdo da presente sentenga, exce¢ao
feita & condenagdo para ajustar as jornadas de trabalho — turnos ininter-
ruptos de revezamento — considerando o codmputo das horas in itinere,
que deve ser cumprida no prazo de 180 dias, a contar da publicagdo da
presente sentenca; 11) declarar que a coisa julgada produz efeitos erga
omnes, para beneficiar todos os trabalhadores e seus sucessores em toda
a regido da provincia mineral de Carajas.”
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Percebe-se que, dentre outras cominagdes, a MM. 1* Vara do Trabalho
de Parauapebas condenou a Vale S/A em R$ 300.000.000,00, o que a levou a
propor acordo ao MPT. O acordo foi firmado nos seguintes termos'*:

“1. O pagamento espontaneo pela Vale S/A, a titulo de negociagao
de horas in itinere, de 44 minutos do Nucleo Urbano de Carajas ao setor
de transporte leve (Mina N4), 80 minutos do Nucleo Urbano a portaria da
Mina do Manganés do Azul, 54 minutos da vila Planalto a Rodoviaria/
Administrativo da Mina do Sossego.

2. Os valores estabelecidos como negociacao das horas in itine-
re, além de integrarem a remuneragdo dos trabalhadores, serdo pagos
também de forma retroativa aos ultimos 42 meses, contados a partir da
homologagdo da conciliagdo, de acordo com o nimero de meses que
cada empregado tenha trabalhado.

3. Os parametros utilizados na conciliagdo servirdo de referéncia
para acordo coletivo de trabalho a ser celebrado com o sindicato repre-
sentante da categoria laboral.

4. A Vale S/A assumiu o compromisso de orientar as empresas por
ela contratadas, atuais e futuras, no sentido de incluir nas planilhas de
custos os patamares equivalentes a presente negociacgao, o que beneficiara
aproximadamente 8 mil trabalhadores.

Quanto a sociedade local, esta recebera beneficios sociais que atin-
girdo o montante de R$ 26.000.000,00, que poderdo ser complementados
com outras agdes sociais, se necessario.

As obrigagdes sociais assumidas pela Vale sdo:

1. A Vale devera implantar uma unidade do Instituto Federal do
Para — IFPA em Parauapebas, para ofertar cursos de mecanica e eletroele-
tronica. O investimento inclui a construcdo e a compra de equipamentos
e materiais, com prazo de entrega até marco de 2012.

2. Com prazo previsto para margo de 2011, a Vale implantara o projeto
Escola Modelo, consistente em curso do primeiro ano do ensino médio, com
160 bolsas de estudo durante cinco anos, sendo 80 vagas em Parauapebas,
40 vagas em Canaad dos Carajas e 40 vagas em Ourilandia do Norte.

3. E, devera realizar até fevereiro de 2012, a entrega do Centro
Cultural em Parauapebas, com teatro e foyer, com capacidade para 200

14 Disponivel em: <http://www.prt8.mpt.gov.br/site/node/25>. Acesso em: 6 maio 2014.
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pessoas, dois camarins individuais, dois camarins coletivos para 40
pessoas, sala de danga, sala de musica, sala audiovisual, biblioteca com
acervo de dois mil titulos.”

O referido acordo, apesar de, no momento em que foi realizado, ter
parecido benéfico aos trabalhadores, nao o foi. Além de ter sido estabelecido
considerando o tempo de deslocamento muito menor do que o real, as terceiri-
zadas da Vale continuam a ndo pagar as horas in itinere, nem, tampouco, foram
cumpridas todas as obrigagdes sociais referidas.

De fato, em 18 de novembro de 2013, restou certificado, nos autos da
acdo civil publica, a auséncia de comprovagao do cumprimento do acordo, o
que levou a Procuradora do Trabalho que, atualmente, encontra-se em Maraba,
Dra. Luciana Teles Nobrega, em 31.01.2014, a peticionar ao Juizo, informan-
do que a Vale admitira que a construcdo do IFPA seria concluida em margo,
reconhecendo a inadimpléncia em relagdo ao Centro Cultural, razdo pela qual
requereu a cominagdo de multa pelo descumprimento'.

Percebe-se, assim, que a Vale S/A ndo cumpriu o compromisso de orientar
as empresas por ela contratadas, atuais e futuras, no sentido de incluir, nas pla-
nilhas de custos, os patamares equivalentes a negociacdo, o que este Regional
tem constatado nos inimeros processos relativos a matéria.

A questdo das horas in itinere permanece, pois, sem solugdo, € o e.
Regional continua, em cada caso concreto, a aplicar o auto de inspecao, mas
¢ sabido que inimeros trabalhadores deixam de buscar seus direitos, mesmo
apos findo o contrato de trabalho e, 0s que se encontram na ativa, ndo o fazem
com medo de perder seus postos, de tal sorte que a prescri¢do parcial opera
em favor da Vale.

A situacdo ¢ mais grave pelo fato de ser regra o trabalho em horario
extraordindrio com o acréscimo de mais duas horas de trabalho por dia, o que,
aliado ao tempo de deslocamento, de, em média, duas horas, acaba por importar
em jornadas de 12 horas, por dia, sendo que, no caso dos que trabalham em
turnos de 12x36, chega-se a 14 horas de trabalho pesado.

3.2 — Acidentes de trabalho

As extensas jornadas contribuem, sobremaneira, para o aumento do
numero de acidentes de trabalho e de sua intensidade.

15 Disponivel em: <http://www.zedudu.com.br/?cat=976>. Acesso em: 6 jun. 2014.
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Note-se que os dados estatisticos de acidentes de trabalho de 2011,
divulgados pelo Ministério da Previdéncia Social'®, indicam, em comparagao
com os dos anos anteriores, um pequeno aumento no nimero de acidentes de
trabalho registrados.

Esse pequeno aumento, todavia, ndo corresponde a realidade dos aciden-
tes de trabalho nos setores terceirizados, em virtude de o Anuario Estatistico
de Acidentes do Trabalho, produzido pelo Ministério da Previdéncia Social em
parceira com o do Trabalho e Emprego, ter por base os acidentes registrados nas
classes de codigos da Classificagdo Nacional de Atividades Economicas — CNAE
correspondentes as atividades de mineragdo, que ndo revelam os acidentes com
trabalhadores que prestam servigos por intermédio de empresas terceirizadas,
muitas vezes classificadas como do ramo comercial.

Isso ocorre porque a classificacdo econdmica dada ao trabalhador depende
da classificagdo dada a empresa onde ele presta servigos, sendo que as terceiri-
zadas, em regra, nao sdo enquadradas nas classes de cddigos correspondentes
as atividades de geracgdo, transmissdo, comércio atacadista e distribuicdo de
energia elétrica, o que prejudica a utilizagdo do Anuario como fonte.

Essa dificuldade foi constatada em estudo do Dieese!’, que passou a
recorrer aos dados fornecidos pela Fundagdo Coge!®, para obter dados mais
confidveis, no que diz respeito ao setor elétrico.

Com efeito, comparando os dados relativos ao numero de acidentes fatais
e o de trabalhadores extraidos do Relatdrio de Estatisticas de 2006, 2007 e 2008,
o Dieese!” apurou as taxas de mortalidade do segmento proprio, do segmento
terceirizado e do conjunto da forca de trabalho do setor elétrico, utilizando
critérios de classificacdo segundo a atividade desenvolvida pela empresa e a
regido onde ela se encontra.

Nos trés anos analisados, os dados demonstram taxas de mortalidade
substancialmente mais elevadas para o segmento terceirizado, com variagao
entre 3,21 a 4,55 vezes a do segmento proprio.

16 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/dados-nacionais>. Acesso em: 8 dez. 2013.

17 Idibid, 2010, p. 5.

18 A Fundagdo COGE ¢ uma institui¢do criada e gerida pelas empresas do setor elétrico, a fim de obter
dados estatisticos mais reais acerca do niimero de acidentes no setor, englobando também os terceiri-
zados, apesar de nem todas as empresas apresentarem dados em relagéo aos ultimos.

19 Disponivel em: <http://www.moodle.fmb.unesp.br/file.php?file=%2F52%2FEncontros%2F2013%
2F34 _EP_Maio_Precarizacaoe acidentes_no_setor_eletrico%?2Ftercerizacao_e_morte_no_traba-
lho um_olhar_sobre o setor eletrico_brasileiro.pdf>. p. 11-13.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014 221



DOUTRINA

O desrespeito a saude e a seguranga no trabalho, que contradiz um dos
valores da Vale, qual seja “a vida em primeiro lugar”, ¢ denunciado pelo grupo
denominado “Articulagdo Internacional dos Atingidos pela Vale”, que afirma
que a empresa ndo respeita a Norma Regulamentadora n® 22, que trata da saude
e da seguranga ocupacional na mineragao, citada no Relatorio ja mencionado®.

No ambito do Regional, h4a inimeros casos de acidentes envolvendo
empregados da Vale ou das suas prestadoras de servigos, sem que, contudo,
haja dados estatisticos especificos. Passa-se, entdo, a citar alguns processos
paradigmaticos.

No Processo TRT 0000802-08.2011.5.08.0117, a Relatora, Desembarga-
dora Rosita Nassar, ao analisar a situagdo dos maquinistas de trens no trecho de
Maraba a Carajas, constatou que, em virtude das condigdes de trabalho e pelo
fato de a Vale ndo garantir dois maquinistas, restava impossibilitado o uso do
banheiro com o trem em movimento. A decisao foi assim ementada:

“DANO MORAL. MAQUINISTA DE TREM DA VALE. TRA-
BALHO EM CONDICOES DEGRADANTES. DESRESPEITO AO
MINIMO EXISTENCIAL. COMPROVACAO. E patente o trabalho
em condi¢des degradantes a que estava sujeito o empregado que tra-
balha na fun¢do de maquinista e que ¢ privado de utilizar o banheiro
sempre que necessario, em virtude da existéncia de um dispositivo de
seguranca intitulado ‘alertor’ que o impede de se afastar do painel de
controle, quando em movimento a locomotiva, por mais de 1min25seg,
sendo obrigado, por conseguinte, a defecar em jornais e sacos plasticos,
bem como a urinar pela janela ou em copos e garrafas no mesmo local
onde fazia suas refeigdes (cabine do trem). Tal situagdo atenta contra
a garantia do minimo existencial: conjunto de garantias materiais para
uma vida digna.”

No Acoérdao TRT, da 8* Regido, RO 0002089-15.2011.5.08.0114, julgado
pela Primeira Turma, o Relator, Desembargador Sérgio Rocha, foi acompanhado
pelos demais integrantes na condenagdo da Vale a pagar ao autor indenizagéo
por dano material, no importe de R$ 243.859,85 e por dano moral, na im-
portancia de R$ 100.000,00, em virtude de doencga profissional equiparada a
acidente de trabalho pelo INSS, que, para tanto, utilizou-se do Nexo Técnico
Epidemiologico — NTEP.

No Acérddo TRT RO 0001253-75.2012.5.08.0124, por mim relatado,
houve a condenagdo solidaria da Vale e da EP Engenharia Comércio e Re-

20 Op.cit.,p.75.

222 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

presentagdes Ltda. pelo fato de o empregado da terceirizada, em virtude de
ordem expressa do encarregado da Vale, ter sido desviado de suas atividades
para ajudar a carregar quatro vigas de um lugar para o outro, dentro da oficina
centralizada, ocasido em que uma das vigas escapou e atingiu os seus testiculos,
a sua coxa e a sua virilha.

No Acorddo TRT RO 0001276-79.2011.5.08.0116, também por mim
relatado, um empregado direto da Vale que, durante todo o contrato de trabalho,
operava maquinas pesadas que exigiam bastante movimentagdo de seu corpo
e muito esforgo fisico repetitivo, tudo com postura inadequada, desenvolveu
LER/DORT (lesdes por esforcos repetitivos/disturbios osteomusculares), que
se agravara até alcangar o ultimo estagio da enfermidade, tornando-se crénica
e irreversivel. Constou de trecho do voto:

“Ora, depois de trabalhar para a empresa durante trés anos,
como operador de maquinas pesadas, fazendo movimentos repetitivos
e operando tratores sobre rochas, o que, também, ocasionava impactos
e trepidagdes no corpo do operador, o reclamante desenvolveu lesdo da
fibrocartilagem triangular, o que evidencia, no minimo, a existéncia de
concausa.

Ademais, restou demonstrado que a empresa tinha conhecimento
de que o reclamante era portador de patologia no punho esquerdo, ja que,
por alguns dias, ausentara-se do trabalho, conforme demonstram atestados
de fls. 67 e 69, a fim de fazer tratamento; entretanto, a reclamada ndo
emitiu a CAT, a fim de que gozasse de beneficio previdenciario.

O fato de o reclamante, em depoimento, ter declarado que, ap6s sua
demissdo, passou a trabalhar como vigia noturno, recebendo R$ 700,00,
por més, corrobora a tese de que esta incapacitado para exercer a fungao
de operador de maquinas pesadas, na qual auferia remuneragdo mais
vantajosa, conforme se verifica nos recibos de pagamento de fls. 76 2 93.”

Por fim, cabe citar o Acorddo TRT RO 0002573-17.2012.5.08.0107,
também por mim relatado na 1* Turma do Regional, no qual empregado da
Vale sofreu grave acidente, ao cair na bica de vazamento de ferro gusa liquido,
cuja temperatura € em torno de 1.500 a 1.600°C, pois tinha que furar a bica da
escoria, pulando uma distancia de cerca de 50 a 80 cm, porque, na época, nao
havia passarelas entre a bica e o alto-forno, construidas apenas ap6s o acidente.
As queimaduras causaram redugdo parcial da capacidade laboral do autor, que
ja foi demitido da empresa, pois acabou o periodo de estabilidade acidentaria.
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Os casos acima citados, todos recentes, demonstram que as condigdes
ambientais de trabalho nas minas da Vale sdo precarias e que ha acidentes cons-
tantes, contrariando, conforme ja referido, um de seus valores mais relevantes:
a vida em primeiro lugar.

4 — CONCLUSAO

Em relagdo ao Estado do Para, tem-se que a abertura da Transamazonica,
com seu posterior abandono e o irresponsavel assentamento de posseiros, que
tinham que desmatar, no minimo, 50% da area para que a pudessem ver reco-
nhecida, como objeto de posse, pelos drgaos oficiais, produziu realidade diversa,
que pode ser verificada por uma simples consulta aos mapas aéreos da regido.

O modelo econémico de devastagdo foi refor¢ado, no Pard, pela desco-
berta das grandes provincias minerais, mormente a de Carajas e a de Juruti,
que, certamente, deixardo grandes crateras na mata, como ocorreu em Minas
Gerais, se ndo houver uma politica governamental séria e comprometida, o que,
por ora, ndo vem ocorrendo.

Cabe destacar que a elevagdo do Produto Interno Bruto (PIB) dos muni-
cipios da regido ndo garante melhores condigdes de vida a populagdo. Cite-se,
como exemplo, o Municipio de Parauapebas, que tem o segundo maior PIB
do Estado do Par4, atras apenas de Belém, mas no qual, no Mapa de Pobreza
e Desigualdade do IBGE, constata-se que apenas 38% dos domicilios tém sa-
neamento basico, o que, aliado ao transporte publico precario ou inexistente,
como acima mencionado, € aos altos indices de violéncia urbana, demonstra
a idiossincrasia?'.

Essa constatac@o torna ainda mais relevante o papel da Justica Especia-
lizada do Trabalho, no sentido de garantir o direito ao trabalho digno, sendo
certo que nosso papel ndo se restringe ao cumprimento das normas trabalhis-
tas em geral, abrangendo, também, a viabilizagdo do acesso ao trabalho ¢ a
preservacdo do meio ambiente de trabalho como um todo, nos termos do que
dispoe a Constitui¢do da Republica (arts. 1°, 3° e 170).
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CONDICOES ANALOGAS AO TRABALHO
ESCRAVO NA REGIAO OESTE DO
ESTADO DA BAHIA E A VIOLACAO AOS
FUNDAMENTOS, OBJETIVOS E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS

Tarsila Araujo Leite”

INTRODUCAO

o Brasil, apesar da escravidao ter sido abolida em 13 de maio de 1888,

por meio da promulgagio da Lei Aurea, ainda hoje é notéria a presen-

ca de um grande ntimero de trabalhadores escravizados nas diversas
regides do pais. Isso posto, ao contrario da escraviddo na antiguidade, que se
fundamentava, na maioria dos casos, no dominio favorecido pelas guerras,
atualmente o que se verifica sdo formas analogas a de escravidao, motivadas
pelo crescimento econdmico.

Dessa forma, o objetivo geral deste estudo € analisar a existéncia do tra-
balho analogo ao escravo na regido oeste do Estado da Bahia e a violagao aos
fundamentos, objetivos e principios constitucionalmente protegidos, trazendo
todos os aspectos que evidenciam a sua concretizacdo, bem como enfocar, no
Ordenamento Juridico brasileiro, mediante dispositivos legais, a tipificagdo
penal ao que venha a ser a reducao do ser humano a condi¢cdo analoga a de
escravo, bem como apresentar os fundamentos, objetivos e principios consti-
tucionalmente previstos e que sdo violados, trazendo, ainda, o posicionamento
e atuagdo dos o6rgaos responsaveis pelo combate e fiscaliza¢ao dessa pratica no
Brasil, em especial na regido oeste da Bahia, identificando, assim, as medidas
utilizadas para a erradicagdo desta chaga.

Sendo assim, a elaboragdo do estudo em projegao se da em razédo de que
a tematica tem uma importancia crescente nos tltimos anos em todo o Brasil, e
tem reflexos em toda a estrutura social, impactando nas relagdes juridicas das
pessoas ¢ no convivio harmonico e pacifico dos entes sociais.

*  Advogada.
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Para a defini¢do metodoldgica da pesquisa fez-se necessario a utilizagdo
do método dedutivo, mediante as fontes de pesquisa que foram utilizadas, tais
como livros, artigos, jornais, revistas, codigos, televisdo, internet, video, bem
como estudo de campo, mediante analise de processos veridicos.

ABORDAGEM HISTORICA

E notéria a presenca da escravidio no mundo desde a antiguidade. Nesse
periodo, a escraviddo se evidenciava, principalmente, quando os homens es-
cravizavam uns aos outros em guerras. Aqueles que saiam vitoriosos possuiam
sob o seu julgo homens derrotados, que passavam, entdo, a servirem como
escravos. Com o tempo, essa forma de escraviddo modificou-se e propagou-se
em diversos povos e culturas, atingindo, assim, diversas formas de existéncia,
mas sempre mantendo o seu rigor de crueldade.

Isso se deve, pelo fato de que, contemporaneamente, a escravidao ndo
se atém apenas a cor da pele, ragas ou grupos, como antes se evidenciava no
mundo inteiro. A escravidao, ou formas andlogas ao trabalho escravo, como deve
corretamente ser dito, se pauta na existéncia do capitalismo, em que aqueles
que escravizam tornam-se seres humanos que possuem um maior potencial
econdmico, e aquele que ¢é escravizado vem a ser parte de uma populacao hu-
milde e, na maioria das vezes, analfabeta, que ndo possui quaisquer condigdes
econdmicas de uma vida digna, sendo assim iludidos por aliciadores mediante
falsas promessas de melhorias e crescimento de vida nos campos econdmicos
e produtivos dirigidos pelos “novos senhores”.

BREVE HISTORICO DA ESCRAVIDAO NO BRASIL

A escraviddo no Brasil se iniciou, ao contrario do que muitos pensam,
antes mesmo do descobrimento pelos portugueses. Nesse periodo que antecede
as descobertas, ja existia a escravizag¢ao do indio pelo indio. Esses indios escra-
vizavam para se tornarem cada vez mais fortes em face de seus inimigos, para
vingar a morte dos membros da sua tribo e para a realizagdo de ritos religiosos.

Acerca do tema, informa Pedroso, citando Risério (2006, p. 25), que “era
uma pratica ancestral, sacramentada pelos seus codigos de existéncia social.
Os Tupinambas conseguiam seus escravos, basicamente, por dois expedien-
tes: capturando adversarios (objetivo principal de suas guerras incessantes) e
acolhendo fugitivos”.
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O aprisionamento dos escravos capturados nas guerras somente se fin-
dava com a morte destes, sendo que, na maioria das vezes, havia a pratica da
antropofagia. Aqueles escravos que, por sua vez, eram acolhidos, passavam a
viver nas aldeias, servindo a tribo.

Conforme afirmado por Pedroso (2006, p. 26):

“Ao lado desse comportamento adotado em relagdo aos escra-
vos obtidos entre seus adversarios, havia outro padrio, reservado aos
escravos assim mantidos por se cuidarem de fugitivos acolhidos. Nessa
situacdo, o escravo ndo seria morto, o que ndo € de se estranhar, eis que
era identificado como um covarde; entretanto, permaneceria na aldeia e
deveria servir a tribo que o acolheu.”

Contudo, ainda que existisse a escravidao pelos indigenas antes mesmo do
descobrimento do Brasil, somente com este tlltimo essa pratica intensificou-se.

Com a chegada dos portugueses, os indios que possuiam outros indios em
seu julgo passaram a manter relagdo de trocas destes com outras mercadorias
trazidas pelos portugueses. Dentre essas mercadorias, destacam-se: ferramentas,
pentes, facas, dentre outros utensilios.

Nessa seara, Mota e Braick (1997, p. 198) afirmam que

“O escambo foi uma das maneiras utilizadas para explorar o tra-
balho indigena na extrag@o do pau-brasil. Em troca de migangas, tecidos
e roupas, canivetes, facas e outros objetos, os nativos derrubavam as
arvores, obtinham as toras e as armazenavam nas feitorias. Este sistema
tornou viavel a exploracdo da madeira dentro dos interesses mercantis.”

Consequentemente, a necessidade de mao de obra na realizagdo dos ser-
vigos almejados pela Coroa fez com que fosse diminuindo a pratica de trocas
de mercadorias pelos indios escravizados, para, a partir de entdo, se iniciar a
exploracdo dos indigenas, bem como a exploragdo das terras e riquezas bra-
sileiras. A escravizagdo indigena possibilitava facilidades aos portugueses no
que tange a conquista das terras brasileiras. Isso se deve ao fato de ter sido o
indigena, o guerreiro, o cagador, o pescador e o guia, para desbravar as terras
do Brasil.

Segundo Pedroso (2006, p. 35):

“Além da moderagdo de gastos, a escravizagao do indio atendia a
uma outra necessidade imediata, para a qual a importancia e a contribui-
¢do do trabalho indigena era e foi imprescindivel. Com efeito, as terras
recém-descobertas eram indspitas, cheias de perigo e segredos. Logo,
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a experiéncia do indio, ja adaptado a interagdo humana com esse meio
ambiente, abreviaria o periodo de instalagao das empresas produtivas,
porquanto ndo seria preciso realizar a adaptacdo ecologica de trabalha-
dores estrangeiros, fossem eles brancos ou negros.”

O inicio dessa exploragdo se da, portanto, com o extrativismo, centrado
no pau-brasil, e, logo apo6s, se evidencia com a monocultura da cana-de-agucar.

Conforme Andrade (2000, p. 98):

“O pau-brasil foi o produto encontrado no litoral das Terras do
Brasil que, de fato, interessou imediatamente aos portugueses. Por isso,
logo tornou-se monopolio da Coroa. Reconhecida a existéncia de um
mercado consumidor na Europa, comerciantes conseguiram licenga do
rei D. Manuel I para estabelecerem o seu comércio regular. A arvore era
encontrada nas proximidades do litoral brasileiro, entre Pernambuco e
Cabo Frio, onde foram instaladas algumas feitorias.”

Com o declinio do pau-brasil, o agucar atinge o seu apogeu no mercado
europeu. Assim, as grandes propriedades se voltam para a produ¢ao da mono-
cultura em grande escala, sempre em busca de um maior nimero de exporta-
¢Oes. As pequenas lavouras, portanto, ficam destinadas a subsisténcia, sendo
entregues a colonos de pouco recurso financeiro.

Nesse contexto, afirma Ferlini (2000, p. 118):

“A grande propriedade agucareira escravista fundamentou, du-
rante trés séculos, a exploragdo colonial do Brasil. Forma adequada aos
interesses da Coroa portuguesa, pode satisfazer as necessidades fiscais
do reino, ordenar-se a dindmica mercantil e garantir a ocupagao ¢ liames
do compromisso entre o rei, os mercadores € os senhores de escravo.
Escravos e terras, a configurar na colonia ordem social reprodutora da
exploragdo metropolitana, reservando a poucos a vinculagdo direta ao
Estado e seus beneficios. Escravos e terras, a marcar trajetoria original:
impulsionar o capitalismo na Europa.”

Segundo Freyre (2004, p. 93):

“A cana-de-agucar comecou a ser cultivada igualmente em Sao
Vicente e em Pernambuco, estendendo-se depois a Bahia e ao Maranhdo
a sua cultura, que onde logrou éxito — mediocre como em Sdo Vicente ou
maximo como em Pernambuco, no Reconcavo e no Maranhio — trouxe
em consequéncia uma sociedade e um género de vida de tendéncias mais
ou menos aristocraticas e escravocratas — por conseguinte de interesses
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econdmicos semelhantes. O antagonismo econdmico se esbogaria mais
tarde entre os homens de maior capital, que podiam suportar os custos da
agricultura da cana e da industria do agucar, e os menos favorecidos de
recursos, obrigados a se espalharem pelos sertdes em busca de escravos
— espécie de capital vivo — ou ficarem por 14, como criadores de gado.”

Assim, para a realizagdo das atividades na produ¢do do agucar, mister
se fez a presenca de trabalhadores de forma intensiva nas plantacdes. Essa
permanéncia poderia se dar tanto pela serviddo como pela escraviddo, sendo
esta ultima a forma mais notavel da exploracdo dos indigenas. O trabalho de-
veria ser realizado em grandes quantidades, sempre com a maxima qualidade
exigida no mercado europeu.

Segundo Holanda (2000, p. 49):

“O que o portugués vinha buscar era, sem duvida, a riqueza, mas
a riqueza que custa ousadia, ndo riqueza que custa trabalho. A mesma,
em suma, que se tinha acostumado a alcangar na India com as especiarias
e os metais preciosos. Os lucros que proporcionou de inicio, o esfor¢o
de plantar a cana e fabricar o aglicar para mercados europeus, compen-
savam abundantemente esse esfor¢o — efetuado de resto, com as maos
e os pés dos negros.”

Nesse contexto, nos ensina Ferlini (2000, p. 120) que

“A escolha do aglcar era amplamente justificavel no momento
em que se busca a solugdo para a efetiva ocupagao do Brasil. Portugal
jé& possuia experiéncia em sua produgdo; dispunha de contatos comer-
ciais que permitiam a colocagdo do produto no mercado europeu; seu
relacionamento com o mundo financeiro de ento, principalmente com
banqueiros genoveses e flamengos, abria-lhe linhas de crédito para os
investimentos basicos; o Brasil possuia terras em abundancia e o agucar
poderia, aqui, ser produzido em larga escala.”

A exigéncia na producgdo do agucar, gerada pelo intenso trabalho, as
diversas doengas trazidas pelos europeus, a guerra entre os nativos e colonos,
a interferéncia dos jesuitas na cultura dos amerindios e até¢ mesmo as fugas
foram alguns dos problemas que levaram ao enfraquecimento e dizimagao dos
indigenas. Estes, por sua vez, foram sendo substituidos pelos escravos vindos
da Africa.

Salienta Ferlini (2000, p. 122):
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“Os registros de engenhos nordestinos, a partir dessa época,
apontam escravos africanos em posi¢des mais qualificadas no fabrico do
acticar. Realmente, os escravos da Africa ofereciam algumas vantagens,
como maior resisténcia as doencas trazidas pelos europeus (ja que vi-
nham de regides onde essas moléstias também eram endémicas) e maior
habilidade para tarefas rotineiras (pois provinham de culturas com maior
avango em agricultura e metalurgia). Considerados, assim, superiores
aos escravos indigenas, seu preco era cerca de trés vezes o dos nativos.”

Ainda, segundo o mesmo autor:

“Chegada a época da safra, os escravos eram organizados em
duplas, um homem e uma mulher para o corte. Era o que se chamava
uma foice. Havia uma tarefa a cumprir: cada foice deveria cortar sete
mados de cana, ou seja, 350 feixes e 12 canas cada. Para se ter uma ideia
da quantidade, esse montante equivalia a mais de dois carros de cana. A
dupla deveria repetir centenas de vezes os mesmos movimentos, numa
jornada de mais de doze horas. Sua atividade era planejada, vigiada em
cada pequeno movimento, numa rotina a qual ndo podia escapar, pois
trabalhavam sob o latego do feitor. E além da quantidade, muitas vezes,
a regido dos canaviais era insalubre, o que tornava a tarefa mais dificil,
sacrificando os escravos.”

Assim, como toda a economia estava voltada para o crescimento eco-
ndmico da Europa, tornou-se notdria a importancia da substituicdo dos indios
escravos para os negros escravos vindos da Africa. E essa forma de substitui¢io
deveu-se, exclusivamente, a existéncia do trafico negreiro.

Conforme Freyre (2004, p. 230):

“Se indios de tdo boa aparéncia de saude fracassaram, uma vez
incorporados ao sistema econdmico do colonizador, ¢ que foi para eles
demasiado brusca a passagem do nomadismo a sedentariedade; da ati-
vidade esporadica a continua; ¢ que neles se alterou desastrosamente o
metabolismo ao novo ritmo de vida econdmica e de esforco fisico. Nem
o tal inhame e nem os tais frutos da terra bastariam agora a alimentagao
do selvagem submetido ao trabalho escravo nas planta¢des de cana. O
resultado foi evidenciar o indio no labor agricola, o trabalhador banzeiro
e moleirdo que teve que ser substituido pelo negro. Este, vindo de um
estagio de cultura superior ao do americano, corresponderia melhor as
necessidades brasileiras de intenso e continuo esforco fisico. Esforco
agricola, sedentario.”
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Destaca-se, ainda, que ndo houve no Brasil apenas a pratica de escambo

entre os povos indigenas, na extragdo do pau-brasil, como verificado anterior-
mente. O escambo de mercadorias em troca de negros também se fez presente.

Nesse tema, informa Pedroso (2006, p. 51):

“Dois modos de troca existiam no que se refere ao escambo de
mercadorias por negros. Havia o escambo realizado com os préprios
nativos, que se dava essencialmente na Costa da Mina, norte da Guiné,
e o escambo realizado com feitorias de compra e captura de escravos
situados em Angola, o qual ja contava com a participagdo de Portugal
nas operagOes de caga de africanos e funcionava, também, como fonte
de lucro de grupos mercantis.”

Importante destacar que, além da escravizacdo do negro na cultura da

cana-de-agucar, de igual importancia foi a sua utilizagdo nas minas de ouro. Foi
neste periodo que houve grande crescimento do trafico de negros.

232

Segundo Gosdal (2001, p. 22):

“A partir da descoberta do ouro no Brasil, os escravos também
foram empregados na minerag@o. O ouro atraiu muitos imigrantes euro-
peus, que passaram a utilizar-se de escravos para trabalhos domésticos,
artesanais e agricolas, o que manteve o trafico de escravos, mesmo apos
o declinio da mineracdo. Todas as atividades manuais do campo e da
cidade eram feitas por escravos. Desenvolviam os trabalhos de agricul-
tura, domésticos, mineragdo (inclusive técnicos das minas), criagdo de
gado, comércio de panos e sabao, marinheiros, transporte publico (em
rede ou cadeiras transportadas por dois escravos) e outros.”

Segundo afirmado por Mota e Braick (1999, p. 241-242):

“A escraviddo no Brasil se tornou predominantemente negra no
inicio do século XVII, sendo utilizada tanto nos centros urbanos como nas
zonas rurais ¢ de mineragdo. Nos centros urbanos existiam os escravos
domésticos, de ganho e de aluguel.

Os escravos de ganho trabalhavam com relativa autonomia em
relacdo a seu proprietario, isto é, trabalhavam em diversas fungdes
remuneradas: transportadores de cargas e de pessoas, vendedores am-
bulantes, barbeiros, curandeiros, prostitutas, ‘negras de tabuleiros’ e
outras atividades. Parte do dinheiro obtido nesses servigos era repassado
aos senhores, mas os escravos conservavam uma parcela, utilizada em
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alimentagdo, vestuario, compra de ferramentas e, eventualmente, na
alforria, a compra da liberdade.

Os escravos de aluguel, por sua vez, correspondiam a outra mo-
dalidade de exploracdo de méao de obra, sendo alugados a terceiros para
o desempenho das mais variadas tarefas.

Nas zonas rurais e areas de mineragao o escravo era utilizado em
todo o tipo de atividade. Sua longa jornada de trabalho variava de acordo
com a tarefa realizada. Estava sujeito a duros castigos e torturas como
chicotadas, palmatoria, placas de ferro, correntes com peso, gargalheiras
e muitas outras espécies de punigdes aplicadas pelos escravistas.”

Contudo, em meio a um regime escravocrata que se fazia sentir perma-
nentemente na sociedade brasileira, € somente a partir dos pensamentos e ideais
dos iluministas que a realidade da aboli¢ao da escravatura comeca a ser sentida.

Importante destacar algumas das leis mais importantes na luta pela es-
craviddo. De inicio, ressalta-se o Tratado de 1810 entre D. Jodo e a Inglaterra,
o qual continha clausula proibindo o trafico de escravos. E logo apds, o Tratado
de 1815 e a Convengdo de 1817. Tal Convencao informava, por sua vez, que
“em tempo de paz haveria o direito de visita e busca em navios mercantes
suspeitos de trafico de escravos” (CASTRO, 2004, p. 395).

Continua Castro (2004, p. 395-396):

“Quando da independéncia do Brasil, a Inglaterra utilizou a neces-
sidade do pais em ter o reconhecimento de sua autonomia e conseguiu
incluir no acordo uma clausula que indicava que o trafico seria extinto
trés anos apos a ratificagdo de um novo acordo sobre o assunto, o que
ocorreu em 13 de margo de 1882, depois deste periodo o trafico seria
tratado como pirataria.”

Ocorre que, somente em 1831, houve a votacao da Lei de 7 de novembro
de 1831, para que o Brasil se comprometesse de forma definitiva a eliminar o
comércio do trafico de escravos. E, consequentemente, em 1845, seria apro-
vada a Lei chamada Bill Aberdeen, a qual dava poderes a Marinha Inglesa de
aprisionar qualquer navio negreiro.

Outra lei abolicionista de igual importancia, conhecida como Lei Eusébio
de Queiros, Lei n° 581, de 4 de setembro de 1850, informava que

“As embarcag0es brasileiras que fossem encontradas em qualquer
parte e as estrangeiras encontradas nos portos, enseadas, ancoradouros
ou mares territoriais do Brasil, tendo escravos a bordo ou ja os tendo
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desembarcado, seriam apreendidas e consideradas importadoras de
escravos. Estariam envolvidos no crime todos, inclusive os que dessem
ajuda ao desembarque ou aqueles que soubessem e ndo avisassem as
autoridades.” (CASTRO, 2004, p. 398)

Dando sequéncia ao estudo das leis abolicionistas, eis que surge a Lei do
Ventre Livre ou dos Nascituros, Lei n° 2.040, em 28 de setembro de 1871, e,
anos mais tarde, aprova-se a Lei Saraiva — Cotegipe ou Lei dos Sexagenarios,
Lei n°® 3.270. Segundo a primeira, todas as criangas nascidas de mulheres es-
cravas, a partir daquela data, seriam livres. Contudo, muitas vezes, a liberdade
destas criangas tardava a acontecer.

Ao que nos informa Castro (2004, p. 401):

“(...) ndo serdo de fato livres os filhos de escravas que nascerem
a partir da data da lei. Eles ficardo em poder dos senhores que terao a
obrigacdo de manté-los até a idade de oito anos. Depois desta idade o
proprietario ou entregava a crianga ao Estado recebendo a quantia de
600800 como indenizagdo ou ficaria com o liberto (tinham a coragem
de chama-lo assim) até os 21 anos, e, até 14, o rapaz ou a moga seriam
obrigados a trabalhar por seu sustento.”

A Lei dos Sexagenarios, no entanto, tornava livre o escravo a partir dos
60 anos de idade. Porém, este mesmo escravo deveria prestar servigos ao seu
senhor por mais trés anos. Sendo assim, apenas com 63 anos de idade, fisica-
mente fraco, devido a tantos anos de trabalho for¢ado, este estaria finalmente
livre. Essa liberdade, em verdade, se estendia aos senhores de escravos, tendo
em vista que ndo mais necessitariam fornecer alimentacdo e moradia (ainda
que precarias) aos velhos impossibilitados de executar os diversos trabalhos
exaustivos.

Por fim, com todos os movimentos e leis abolicionistas que se faziam
sentir no Brasil, surge a lei que iria definitivamente formalizar e abolir a es-
cravidio: a Lei n® 3.353/1888, mais conhecida como Lei Aurea, de 13 de maio
de 1888, promulgada pela Princesa Isabel.

Embora tal lei tenha sido promulgada para acabar de vez com a escra-
viddo, € sabido que esta ndo se fez extinta de forma definitiva. Com o fim da
escraviddo ndo houve melhoras nas condigdes social e economica dos ex-
escravos. Sem formacgdo escolar, sem casa, sem profissdo e desaculturados,
muitos continuaram a mercé dos senhores, € aqueles que decidiram seguir novos
caminhos, eis que tinham direito, continuaram a viver em condi¢des subumanas.
Hodienarmente, formas analogas a de escraviddo se fazem presentes em nosso

234 Rew. TST, Brasilia, vol. 80, n* 2, abr/jun 2014



DOUTRINA

pais, destacando-se, aqui, a regido oeste do Estado da Bahia, tematica que neste
momento se passa a expor.

CONDICOES ANALOGAS AO TRABALHO ESCRAVO NA REGIAO
OESTE DO ESTADO DA BAHIA

Ainda que a aboli¢do da escravatura tenha sido promulgada no Brasil em
13 de maio de 1888, sabe-se que, na contemporaneidade do nosso pais, formas
analogas a de escraviddo ainda persistem.

Atualmente, varios sao os Estados do Brasil onde existe a pratica da es-
craviddo moderna. Embora tenham sido os Estados do Para, Piaui, Maranhio e
Mato Grosso uns dos precursores da pratica do trabalho analogo ao de escravo,
hoje em dia vislumbra-se a existéncia de tal chaga em outros Estados do pais,
citando aqui o Estado da Bahia, em sua regido oeste, o qual, neste momento,
sera a matéria deste estudo.

Com o grande crescimento da regido oeste da Bahia nos ltimos anos,
varias foram as oportunidades de trabalho e emprego que se estabeleceram nesta.
O grande contingente de mao de obra necessaria para a realizagdo dos trabalhos
nas industrias e nas fazendas de café, milho, soja, algodao, nas atividades da
cata de raiz (que se da apos a derrubada da mata para o plantio e visa retirar as
raizes das arvores que ali estavam); a colheita do café e a selecdo criteriosa de
graos; as diversas capinas de ervas daninhas que florescem no meio da plan-
tacdo; as atividades nas carvoarias, dentre outras atividades, passaram, assim,
a vir de localidades do proprio Estado, bem como de vérias regides do pais,
destacando-se como principais fornecedores de mao de obra para a regido os
Estados de Goias e Tocantins.

Dessa forma, com a grande producdo nacional e internacional mantida
pela economia do oeste baiano, fato consideravel se formou em torno da busca
pelo enriquecimento mantido pelo sistema capitalista de produg¢ao, acarretando,
consequentemente, a exploragdo da mao de obra humana, levando, portanto, a
caracterizacao da condigdo analoga ao trabalho escravo.

Conforme noticias do site da Associagdo dos Advogados dos Traba-
lhadores Rurais no Estado da Bahia — AATR, no Boletim Revista n. 18, de
dezembro de 2003:

“A Bahia, que tradicionalmente se notabilizou pela ‘exportagdo’
de mao de obra escrava para o norte do Brasil (quando a ditadura militar
incentivava o povoamento da regido com o estimulo de generosos sub-
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sidios financeiros e vultosas areas de terra a baixissimo custo), agora ¢
destaque na quantidade de escravos encontrados nas fazendas do Estado.

Os mesmos latifundidrios do oeste do Estado que em nome da
riqueza pessoal grilavam terras de pequenos proprietarios rurais na
expansao agricola dos anos de 1970, hoje utilizam mao de obra escrava
para a produgdo e exportacao de soja, em um ciclo de brutalidade que
parece ndo ter fim. Num paradoxo: um modelo de latifundio exportador
que convive com tecnologias avancadas, a0 mesmo tempo impode condi-
¢oes de trabalho escravo ou for¢ado para milhares de pessoas, inclusive
criangas e adolescentes. E a prova de que quando se trata de garantir seus
lucros, as elites ndo respeitam nem o mais basilar dos direitos humanos
ou qualquer preceito capitalista que envolve, teoricamente, a reproducao
do capital pelo trabalho assalariado.”

As principais fazendas que mantém a exploracdo de condi¢des analogas a
de escraviddo, na regido oeste da Bahia, sdo formadas em torno dos Municipios
de Barreiras, Luis Eduardo Magalhées, Roda Velha, Sdo Desidério, Formosa
do Rio Preto, Santa Rita de Cassia e Correntina. Importante salientar que estes
s30 0os Municipios onde foi detectado pelo Ministério Publico do Trabalho e
Delegacia Regional do Trabalho de Barreiras/BA o maior niimero de casos de
exploracdo analoga ao trabalho escravo. Existindo, assim, outros municipios
nesta mesma regido que também realizam a pratica desta chaga.

Como ja afirmado, existe na regido oeste, além de trabalhadores da
localidade onde irdo desempenhar o labor, ¢ dos municipios circunvizinhos a
esta, trabalhadores que sdo naturais de outros Estados. Todos esses trabalha-
dores, na maior parte dos casos, sdo contratados através dos aliciadores, mais
conhecidos como “gatos”, que inicialmente realizam diversas promessas de
melhoria de vida para estes trabalhadores e suas familias. Sendo a maioria dos
trabalhadores pessoas analfabetas, geralmente homens, com idade entre 18 e
44 anos, humildes, sem nenhuma perspectiva de crescimento.

Os aliciadores, muitas vezes, na tentativa de conseguirem o trabalho de
determinado individuo, oferecem a este ¢ a sua familia determinada quantia
em dinheiro no momento da contratacdo, a fim de que o trabalhador possa
cumprir suas primeiras necessidades. Contudo, ndo sabe o trabalhador que esta
é a primeira de muitas dividas que realizara perante o aliciador. E importante
destacar que, no momento da contratacao, embora na maioria das vezes nao
haja recolhimento das Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, para
posterior anotag@o, quando tal fato ocorre, estas ficam retidas até a rescisdo de
contrato, que em grande parte apenas se concretiza mediante agdes conjuntas
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dos Orgéos do Ministério Publico do Trabalho — MPT; Ministério do Trabalho e
Emprego — MTE; Delegacia Regional do Trabalho — DRT e Justiga do Trabalho.

Cabivel ressaltar, também, que, como boa parte das fazendas esta loca-
lizada distante das cidades e, ainda, muitos sdo os alojamentos escondidos que
se verificam nestas, ap0s a contratacao dos trabalhadores, estes sao levados em
grande ntimero até o local do trabalho, em boa parte dos casos, durante a noite,
em carrocerias de carros (caminhonetas) sem qualquer comodidade, estando es-
tas, muitas vezes, cobertas com lonas escuras, estando estes ainda, embriagados
pelas bebidas que lhes sao fornecidas pelo “gato” durante a viagem (geralmente
agua-ardente). Tal situacdo demonstra que a bebida fornecida e o horario das
viagens servem apenas como meio de fazer com que o trabalhador ndo consiga
perceber o local para onde esta sendo levado, ndo podendo informar o verda-
deiro endereco dos exploradores aos o6rgios responsaveis pelo combate desta
forma de exploragdo, quando, assim, conseguem fugir do local da exploracgao.

Conforme Termo de Depoimento, fl. 13 do Procedimento de Acompa-
nhamento de Termo de Ajustamento de Conduta 07/07, constante no arquivo
do Ministério Publico do Trabalho — MPT — Oficio Barreiras/BA:

“(...) que todos os 16 trabalhadores foram arregimentados pelo
Guaguinho, que os trouxe para a carvoaria na carroceria de uma ca-
mioneta D-40; que o Guaguinho veio dirigindo a camioneta; que os
trabalhadores sairam de Serra do Ramalho as oito horas da noite e che-
garam na carvoaria as quatro horas da madrugada; que o Gaguinho em
momento algum pediu a CTPS dos 16 trabalhadores; que o Gaguinho
prometeu pagar R$ 13,00 a diaria, cujo primeiro pagamento somente
ocorreria ap6s 60 dias de servigo; que o Gaguinho deixou uma feira no
valor de R$ 74,00 com a familia do depoente a titulo de adiantamento;
que o Gaguinho deixou uma feira com a familia de cada trabalhador
trazido com o depoente.”

Acrealidade em torno do contrato de trabalho apenas se evidencia quando
o trabalhador se depara com o local em que realmente ird desenvolver o seu
labor. Resta verificado, neste momento, que as condi¢des de trabalho e paga-
mento antes prometidas pelo “gato” ndo existem. O que em verdade se verifica
¢ uma jornada de trabalho excessiva; alimentagdo precaria; inexisténcia de
agua potavel para o consumo; inexisténcia de Equipamento de Protecdo Indi-
vidual — EPI (muitas vezes o trabalhador tem que comprar nos “barracdes’),
o que faz com que esta auséncia de prote¢do ocasione acidentes de trabalho,
com ocorréncias de mutilagdes e até mortes; alojamentos degradantes (quando
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existem); coagdo moral, fisica e psicologica; restrigdo de liberdade advinda das
dividas constituidas nos “barracdes”, dentre outras irregularidades trabalhistas.

Em referéncia a acidentes de trabalho, decorrentes da nao utilizacdo de

Equipamento de Protecdo Individual, importante destacar, neste momento,
0 que traz o depoimento contido na Representacdo 595/05, fl. 7, arquivo do
Ministério Publico do Trabalho — MPT — Oficio Barreiras/BA:

“(...) que o depoente trabalhava de sandalias havaianas; que havia
trabalhador que fazia o servigo descal¢o; que na ultima sexta-feira o de-
poente estava trabalhando com a enxada, arrancando carrapicho, quando
esqueceu o pé, o qual foi atingido pela enxada, sofrendo corte em dois
dedos do pé esquerdo; que nao houve atendimento, nem lhe foi fornecido
qualquer medicamento; que o depoente somente veio a tomar remédio
por si proprio adquirido quando chegou na cidade; que os trabalhadores
ficaram alojados em barracos de chdo batido, sem parede e coberto de
lona sustentada por estacas; que o depoente fez uma cama com varas e
forquilhas tiradas do mato para se livrar dos escorpides que infestavam
aregido; que o depoente nao possui CTPS; que nenhum trabalhador foi
registrado nem teve sua CTPS assinada.”

Segundo outro depoimento constante do Procedimento de Acompanha-

mento de A¢do Civil Publica 09/07, Processo Judicial 00557.2007.661.05.00-4,
fl. 1.158, arquivo do Ministério Publico do Trabalho — MPT — Oficio Barreiras/

BA:

“(...) muitos laboravam com vestimentas inadequadas e desprote-
gidas dos riscos a que eram expostos, como radiagdo ultravioleta, calor
excessivo, acidentes com animais pegonhentos, risco de contaminag¢ao
com agrotoxicos. Diversos trabalhadores foram encontrados pela equi-
pe fiscal, em plena atividade laboral, descalgos ou com sandalias tipo
‘havaianas’, sem luvas, botinas, chapéu ou qualquer outro equipamento
de protecdo.”

Ao que nos informa Martins (2001, p. 16-17), a despeito desta realidade

que ¢ apresentada ao obreiro na chegada do local do labor:

238

“No limite, a superexplorac@o se manifesta sob a forma de escra-
viddo, em particular quando os mecanismos culturais e ideologicos do
autoengano, da ilusdo igualitaria nas relagdes de trabalho sdo corroidos
pela realidade crua da superexploracdo, da exploragdo do trabalho
como extorsdo e privagdo. Nesse momento, o trabalhador pode tomar
consciéncia de que é um escravo e se rebelar contra a sua condigdo. E
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nesse momento, também, que mecanismos ¢ meios de coagao fisica e de
repressao explicitamente violenta sdo incorporados ao proprio processo
de produgdo. Ja ndo tem forga coativa o capataz ideoldgico e invisivel
que o trabalhador regular, no processo racional de produgao e de trabalho,
carrega em sua consciéncia. Esse capataz precisa, entdo, ser personificado
por alguém que torne a coacao visivel, a repressao dolorosa, alguém que
personifique o medo.”

Fato se torna verdade quando se verifica o seguinte depoimento, fl. 74,
do Procedimento de Acompanhamento de Termo de Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta 06/07, arquivo do Ministério Publico do Trabalho — MPT
— Oficio Barreiras/BA:

“(...) a agua do alojamento, vinha de um pogo artesiano, era ar-
mazenada num caminhdo-pipa enferrujado. O formato e a cor do balde
denunciava ser ele um dos baldes de armazenamento de diesel reapro-
veitado. O mesmo balde era usado para que os trabalhadores pudessem
tomar banho, ja que ndo havia banheiro. Sequer havia privacidade. Entre
quatro restos de paredes na iminéncia de desabarem, os trabalhadores
tomavam banho num lugar sem portas e¢ sem teto. As necessidades fi-
sioldgicas eram feitas no mato, valendo-se os trabalhadores de folhas do
mato para se limparem, ja que ndo existia papel higiénico.”

Conforme outro depoimento deste mesmo Procedimento, p. 186:

“(...) que ndo usa luva; que tem dia que tem ovo e tem dia que tem
carne; que nao tem uma garrafa para levar para o campo ¢ beber agua;
que bebe agua dos colegas; que sempre tem ratos no quarto do depoente;
que varias vezes a maquina ja passou veneno onde os trabalhadores estao
capinando; que o cheiro ¢ forte, mas o depoente nunca se sentiu mal;
que o depoente ndo teve o pé cortado porque usa a bota que comprou;
que a bota protege muito; que vai para o trabalho em pé na carroceria da
caminhonete; que segura bem e nunca caiu, mas ja teve uns sustos; que
o dinheiro recebido foi diretamente da mao do gato.”

Outro fator importante a ser destacado, conforme ja mencionado, vem
a ser a existéncia do “sistema de barracdo”. Neste, os trabalhadores efetivam
compras de mercadorias nas méaos do “gato”, gerente ou outro responsavel da
fazenda, a precos superiores aos de mercado. Os produtos geralmente vendidos
nas fazendas que realizam o sistema truck sistem na regido sdo: carne, agucar,
rapadura, creme dental, sabonete, biscoito, remédios, cigarro. Sendo que, todo
o valor decorrente da compra de mercadoria adquirida pelo trabalhador ¢ auto-
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maticamente anotado em “cadernetas”, que ficam no poder destes responsaveis,
sem terem os trabalhadores explorados direito de vislumbrarem o que realmente
foi anotado nestas, sendo que, posteriormente, os valores anotados (como ja
citado, superiores aos valores do mercado) sao descontados no salario de cada
trabalhador que realizou a compra. Contudo, este mesmo salario dificilmente
€ pago, pois todo o valor que os trabalhadores deveriam perceber referente ao
periodo trabalhado fica para saldar as dividas perante o explorador. Tal processo
ocasiona dividas exorbitantes e infindaveis, que torna o trabalhador incapaz de
quita-las durante o periodo de labor. O que faz com que, na maioria das vezes,
o trabalhador humilde e analfabeto acredite que realmente deve continuar
laborando para saldar as dividas que contraiu com o dono da fazenda. Muitas
vezes, ocorre que ¢ prometido a estes trabalhadores o pagamento do salério,
apenas ao final das atividades, o que faz com que estes trabalhadores laborem
em péssimas condi¢des, na ilusdo de que verdadeiramente irdo receber o que
lhes ¢ devido. Na maioria das vezes, laboram meses € meses e nao percebem
qualquer quantia em dinheiro, e quando percebem o valor em referéncia, este
esta aquém do valor real do trabalho que foi prestado.

Informa-se, neste momento, o que nos trazem os depoimentos constantes
no Procedimento de Acompanhamento de Termo de Ajustamento de Conduta
09/07, fls. 58-59, arquivo do Ministério Publico do Trabalho — MPT — Oficio
Barreiras/BA:

“(...) que algumas bombas sdo velhas e geram respingos causan-
do coceiras e manchas na pele do trabalhador; que executa os servigos
usando mascara, luvas e botas; que a bota ¢ comprada e o preco depende
do tamanho; que o depoente teve que pagar R$ 16,00 pela bota;

(...) que caso o empregado queira comer ovo, salsicha ou mortadela
tem que pagar; que um ovo frito custa R$ 0,30, o preco da mortadela
depende da espessura da fatia e que nunca comeu salsicha.

(...) que ndo existe servigo médico dentro da fazenda e que, quan-
do a pessoa adoece, lhe disseram que tem que pagar R$ 50,00 para ser
conduzido até uma clinica na cidade de Luis Eduardo Magalhaes; que o
pagamento de R$ 50,00 vem descontado no contracheque do empregado
que necessitou dos servigos médicos; que a farda custa R$ 25,00.”

Outro fator importante a ser observado ¢ a existéncia dos “pedes de
trecho”. Estes, por sua vez, sdo formados por trabalhadores vindos de estados
distantes, no intuito de conseguirem trabalho. Muitos ficam hospedados em
pousadas ou hotéis, até serem encontrados pelos aliciadores. O processo do
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endividamento comeca, entdo, quando este aliciador contrai a divida do tra-
balhador face as hospedarias, para que este possa prestar os seus servigos na
fazenda, fazendo-os acreditar que a partir dai realmente irdo conseguir o tdo
esperado trabalho.

Contudo, ja resta sabido que tal fato ndo ocorre, ficando o obreiro sujeito
as piores condi¢des de sobrevivéncia em decorréncia do meio ambiente e do
trabalho a que é obrigado a desenvolver.

Em referéncia ao meio ambiente de trabalho degradante, destaca-se o
que nos informa o depoimento contido no Procedimento de Acompanhamento
de ACP 09/07. Processo Judicial 00557.2007.661.05.00-4, fls. 1.449 ¢ 1.156,
arquivo do Ministério Publico do Trabalho — MPT — Oficio Barreiras/BA:

“(...) Os colchdes fornecidos, em sua maioria, eram velhos, sujos e
muito finos, e ndo era fornecida roupa de cama. (...) Ha que se mencionar
que o mato que circundava o local de alojamento era muito proximo e
havia uma grande quantidade de animais pegonhentos, especialmente
cobras, na vegetacdao do entorno. Ainda havia dgua suja empocada ao
redor das estruturas, propiciando a proliferacdo de mosquitos.

(...) Ndo havia armarios nos comodos onde dormiam os trabalha-
dores. Os pertences dos obreiros ficavam dispostos aleatoriamente no
chao, sobre as camas ou pendurados em varais improvisados.

(...) Os alimentos eram manipulados sem qualquer cuidado ou hi-
giene. Os utensilios de cozinha encontravam-se espalhados, amontoados
pelos cantos € no chio. (...) O almogo e o jantar eram preparados a um
s0 tempo, pela manha, e os alimentos preparados ficavam nas proprias
panelas, em temperatura ambiente alta, sujeitos a deterioracdo. Uma das
consequéncias dessa situagdo ¢ que a comida oferecida aos trabalhadores
ndo tinha qualidade.

(...) O empregador ndo oferecia marmitas ou pratos. As refei¢oes
eram servidas em recipientes diversos, de propriedade dos proprios
trabalhadores. Como nem todos os trabalhadores possuiam recipiente
para receber o alimento, muitos tinham que esperar que os demais
terminassem de comer para que pudessem, entdo, pedir emprestada a
‘marmita’para tomar a refei¢do. Muitas ‘marmitas’eram improvisadas
com garrafas de refrigerante tipo ‘pet’, cortadas.”

Ressalta-se, ainda, outro fator que agrava a situagdo dos trabalhadores
que moram em outros estados: a dificuldade encontrada para ter acesso a Jus-
tica do Trabalho. O fato de que a acdo trabalhista deve ser proposta no local
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da prestagdo do servigo, impossibilita-os de realizar a impetragdo desta, tendo
em vista que ndo conseguem acompanhar o desenrolar da causa, pois, ao irem
para as suas cidades de origem, sem qualquer perspectiva, dificilmente conse-
guem retornar ao local da prestacdo das atividades, por ndo terem condicdes
financeiras para tal feito.

Ocorre, ainda, na regido oeste, o trabalho analogo ao de escravo nas
atividades de carvoaria. Por ser a regido uma area em plena expansao, os fa-
zendeiros, no intuito de ter o terreno de mata virgem para o cultivo, arrendam
a area da fazenda para uma carvoaria, que, como pagamento, se compromete
a entregar o terreno totalmente limpo para o plantio.

Os carvoeiros, realizando parte do processo produtivo da fazenda, tém
como pagamento unica e exclusivamente toda a madeira que podem retirar.
Conforme Termo de Depoimento constante do Procedimento de Acompanha-
mento de Termo de Ajustamento de Conduta 07/07 (p. 7), arquivo do Ministério
Publico do Trabalho — MPT — Oficio Barreiras/BA: “que propds ao Sr. Zaza o
negdcio da carvoaria, que seria bom para a fazenda, pois teria a terra desmatada
sem nenhuma despesa”.

A VIOLACAO AOS FUNDAMENTOS, OBJETIVOS E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS

Dentre varias medidas de protecdo para a erradicacdo do trabalho andlogo
ao de escravo, ha que se mencionar, e até mesmo dar énfase, aos fundamentos,
objetivos e principios que sdo plenamente protegidos pela Constituicdo Federal
de 1988, e que, diante da pratica da condi¢ao analoga ao trabalho escravo, em
destaque, na regido oeste do Estado da Bahia, sdo brutalmente violados.

Segundo a Carta Magna de 1988, sdo fundamentos do Estado brasileiro:
1 — a soberania;

II — a cidadania;

IIT — dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; e

V — o pluralismo politico.

Assim, serdo destacados os fundamentos constantes nos incisos III e
IV da CRFB/88, uma vez que estes fundamentos sdo claramente desprezados
por aqueles empregadores que mantém trabalhadores em condic@o analoga a
de escravo.
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A dignidade da pessoa humana ndo ¢ um direito, mas, sim, um atributo
que todo o ser humano possui, independentemente de sua origem, raca, sexo,
cor ou condig¢do social.

Vicente ¢ Alexandrino (2009, p. 33) ensinam que

“A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil consagra, desde logo, nosso Estado como uma or-
ganiza¢do centrada no ser humano, e ndo em qualquer outro referencial.
A razdo de ser do Estado brasileiro ndo se funda na propriedade, em
classes, em corporagdes, em organizagoes religiosas, tampouco no pro-
prio Estado (como ocorre nos regimes totalitarios), mas, sim, na pessoa
humana. Sdo varios os valores constitucionais que decorrem diretamente
da ideia de dignidade humana, tais como, dentre outros, o direito a vida,
a intimidade, a honra e a imagem.”

Com isso, é facilmente verificado que quando ha a escraviddo de um
homem por outro como meio para atingir um fim, como mao de obra barata e
facil para se buscar e atingir o lucro, estando estes homens escravizados des-
providos das minimas condigdes de sobrevivéncia, ha, sim, a violagdo deste
fundamento constitucional.

Novelino (2008, p. 207-208) ensina também:

“Por derradeiro, ¢ possivel deduzir ainda que ao reconhecer a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos de nossa Re-
publica, o poder constituinte imp0s aos poderes publicos o dever ndo s6
de observar e proteger esse valor, mas também de promover os meios
necessarios ao alcance das condigdes minimas indispensaveis a uma vida
digna e ao pleno desenvolvimento da personalidade. Observar significa
que os poderes publicos ndo poderdo realizar atividades prejudiciais a
dignidade (‘obrigacao de abstencdo’); proteger implica uma acao posi-
tiva por parte desses poderes no sentido de defender a dignidade contra
qualquer espécie de violagdo, sendo que esta acao positiva nao consiste
em uma protecdo em face da necessidade material, mas, sim, uma in-
tervengao frente a atuagdo de terceiros que possam viola-la; e promover
consiste em proporcionar — aqui, sim, através de prestagdes materiais
positivas — os meios indispensaveis para que todos tenham acesso as
condigOes necessarias para uma vida digna.”

Dessa forma, o homem escravizado que n2o tem acesso a bens, saude e
utilidades bésicas, ndo possui uma vida digna, ndo podendo, assim, desenvolver
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a sua personalidade, que é pautada nas boas condi¢des de satide, moradia, ali-
mentag¢ao, educacdo, dentre outros direitos sociais de fundamental importancia.

Quanto ao fundamento constitucional relacionado ao valor social do
trabalho e da livre-iniciativa, verifica-se que este, ao passo que demonstra que
o Estado brasileiro ¢ capitalista, deixa claro que nas relacdes entre capital e
trabalho deve-se reconhecer o valor social deste altimo.

Assim, acerca do valor social do trabalho, segue informado por Novelino
(2008, p. 203) que

“O reconhecimento dos valores sociais do trabalho como um dos
fundamentos do Estado brasileiro significa que este ndo deve conferir ou
reconhecer privilégios econdmicos condenaveis, uma vez que apenas o
trabalho € capaz de promover a dignidade da pessoa humana. A partir do
momento em que contribui para o progresso da sociedade a qual pertence,
o individuo se sente Util e respeitado. Sem ter qualquer perspectiva de
obter um trabalho com uma justa remuneragao e com razoaveis condigoes
para exercé-lo, o individuo acaba tendo sua dignidade violada.”

Contudo, quando existe a pratica do trabalho andlogo ao de escravo,
mister se faz destacar que ndo ha o reconhecimento do valor social do traba-
lho propalado, tendo em vista que vidas de seres humanos sdo desrespeitadas,
violadas e até mesmo ceifadas pela triste ganancia dos “senhores”, novos
escravocratas.

Neste mesmo estudo (2008, p. 203-204), o autor ensina que:

“A liberdade de iniciativa, que envolve a liberdade de empresa
(industria e comércio) e a liberdade de contrato, ¢ um principio basico
do liberalismo econdmico. Além de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a livre-iniciativa esta consagrada como principio informativo
e fundante da ordem economica (art. 170), sendo constitucionalmente
‘assegurado a todos o livre-exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de drgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei’ (art. 170, Paragrafo Unico). A ordem econdmica tem
por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social (art. 170). Por essa razdo, a liberdade de iniciativa so
serd considerada legitima se exercida com este fim, o que ndo ocorrera
se estiver voltada simplesmente para o lucro ou para a realizag¢do pessoal
do empresario.” (grifo nosso)

Os objetivos da Republica Federativa do Brasil, por sua vez, encontram-
se relacionados no art. 3° da Carta Magna de 1988, que dispde que:
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“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

IV —promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.”

Assim, a existéncia da pratica do trabalho andlogo ao de escravo viola
todos os incisos acima descritos, uma vez que uma camada de trabalhadores
encontra-se escravizado e sem qualquer protecdo, vivendo em condigdes subu-
manas e desprovidos das minimas condig¢des de sobrevivéncia, sofrendo todos os
tipos de preconceito e discriminagdes, na seara da marginalizagdo e da pobreza.

Segundo Vicente e Alexandrino (2009, p. 34):

“Constata-se que esses objetivos tém em comum assegurar a
igualdade material entre os brasileiros, possibilitando a todos iguais
oportunidades para alcangar o pleno desenvolvimento de sua persona-
lidade, bem como para autodeterminar e lograr atingir suas aspiragdes
materiais e espirituais, condizentes com a dignidade inerente & sua
condi¢do humana.”

Quanto aos principios elencados no art. 4° da Carta Constitucional de
1988, importante destacar que abordaremos neste estudo os seguintes incisos: “II
—prevaléncia dos direitos humanos; V —igualdade entre os Estados; VI—defesa
da paz; e IX — cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade”.

Com isso, nao existe direitos humanos quando milhares de trabalhado-
res sdo privados dos direitos basicos destinados a sua sobrevivéncia, quando
trabalham de forma ardua sem receber ao menos uma alimentacao digna, sem
gozarem folgas, sem receberem salérios, convivendo com animais pegonhentos
de todos os tipos, por ndo estarem alojados em um ambiente limpo e saudavel,
estando, ao contrario, protegidos — se é que se pode falar assim — por barracos
de lonas, amarrados por estancas de madeiras, totalmente desprotegidos, labo-
rando sem utilizar equipamentos coletivos ou de protecdo individual, enfim,
vivendo em condi¢des subumanas e trabalhando em condig¢des precarias para
apenas engrandecer a cada dia o escravocrata ganancioso.
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A presenca do trabalho andlogo ao de escravo viola, também, os incisos
destinados a igualdade entre os Estados, defesa da paz e a cooperagao entre os
povos para o progresso da humanidade, uma vez que se torna impossivel ao
pais defender a paz quando internamente existe a guerra de uma camada de
trabalhadores que se veem impossibilitados de viver dignamente e em paz com
todas as searas ao ser humano destinadas, pelo simples fato de estarem tolhidos
de todas as formas de sobrevivéncia, lutando a todo tempo pela liberdade e
fuga da violéncia a eles direcionadas.

Incapaz ainda de existir cooperacdo e o progresso da humanidade, quando
no seio da nossa Patria se verificam praticas, como as demonstradas neste estudo,
que impossibilitam o crescimento saudavel do pais e consequente progresso
perante toda a humanidade, enfocando, também, que por conta desta chaga,
incabivel a existéncia da igualdade entre Estados defendida pela CRFB/88.

Vale mencionar que com a violacdo dos fundamentos, objetivos e princi-
pios acima destacados, sdo brutalmente descumpridos os direitos fundamentais
descritos no art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, mais especificamente, nos
Capitulos que tratam dos direitos individuais e coletivos (Capitulo I) e dos
direitos sociais (Capitulo II).

Assim, cumpre destacar que a violagao dos fundamentos, objetivos
e principios ocorridos pela existéncia da pratica do trabalho andlogo ao de
escravo leva a consequente violagdo do direito a vida, previsto no art. 5°, de
forma genérica, que abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida,
como, também, o direito de ter uma vida digna, o que de fato ¢ totalmente
descumprido, como j& mencionado, quando trabalhadores sobrevivem em
condigdes subumanas, sem alimentagdo correta ou, até mesmo, desprovidos
desta, sem agua, sem local adequado para dormir e realizar as suas necessidades
fisiologicas, vivendo ao “relento”, sob lonas penduradas por estacas, no chio
batido, realizando jornadas de trabalho exaustivas e sem recompensas, a ndo
ser o desprezo, a violéncia e até mesmo a morte, ou seja, sem qualquer zelo
pelo direito fundamental que ¢ a vida.

Outro direito elencado como fundamental no art. 5° da CRFB/88 ¢ a
proibicdo da tortura, inciso II, que informa que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, sendo que a lei considerara
crime inafiangavel a pratica da tortura. Mesmo com a previsdo constitucional,
a pratica do trabalho andlogo ao de escravo viola tal inciso, pois se faz clara-
mente perceptivel a existéncia de torturas, ainda que psicoldgicas e tratamentos
desumanos e degradantes, como ja citados no decorrer desta tematica.
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O inciso X do presente Texto Constitucional informa que “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.
Ocorre que todo este inciso ¢ violado quando se verifica que os trabalhadores
em destaque ndo desfrutam de uma vida privada, da sua intimidade, pois, ao
laborarem neste regime de escraviddo desde o momento em que sdo aliciados,
deixam de lado sua casa, familia e amigos, para viverem sob a égide brutal dos
donos das fazendas, que sequer lhes fornecem alojamento adequado, ficando
estes com a sua honra e moral vilipendiados, sofrendo por muito tempo até
serem resgatados ou conseguirem realizar a fuga.

Romita (2009, p. 293) ensina que:

“Ahonra do trabalhador pode ser ofendida por atos do empregador
em varias ocasides ¢ em todas as fases da relagdo de emprego, desde
a pré-contratual até a posterior a extingdo do vinculo empregaticio. O
Ordenamento Juridico brasileiro protege a honra do empregado em todos
esses transes, a comecar pelo dispositivo constitucional acima referido
(art. 5°, inciso X), que proclama a inviolabilidade da honra da pessoa,
vale dizer, também, do trabalhador engajado numa relagdo de emprego.”

O direito a liberdade, de forma ampla e genérica, é também afirmado
na CRFB/88. O estudo em proje¢do da énfase a liberdade de locomogao (art.
5°, XV), ensinando que “é livre a locomogdo no territdrio nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens”. Assim, verifica-se a violagdo deste artigo quando
se registram que os trabalhadores aliciados ficam impossibilitados de se lo-
comoverem, quando laboram nas fazendas escravocratas, sem delas sair, por
ndo disporem de transportes, de dinheiro e, principalmente, por estarem sob
vigilancia armada durante todo o periodo laboral, sendo-lhes apenas permitido
trabalhar exaustivamente no entorno que a eles foram designados pelos gatos,
gerentes e até mesmo feitores.

O direito de propriedade estabelece que: “XXII — é garantido o direito de
propriedade” e “XXIII — a propriedade atendera a sua fungéo social”. Contudo,
0 que ocorre nao condiz com o estabelecido pela Constituicdo. Nao ha fungao
social quando se escraviza trabalhadores honestos e frageis para laborar em
prol da busca de um enriquecimento enlouquecido e desprovidos dos preceitos
e principios basilares que sdo defendidos pelo Ordenamento Juridico brasileiro,
e por este motivo € que se busca a aprovagao da PEC n° 45.
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Quanto ao Capitulo II, em seu art. 6° — direitos sociais —, ¢ importante
salientar que este se trata do desdobramento da perspectiva de um Estado Social
de Direito, o qual se baseia nas seguintes Constitui¢des: Mexicana de 1917, de
Weimar, Alemanha de 1919, e, no Brasil, a de 1934.

Segundo a CRFB/88, em seu art. 6°: “Sao direitos sociais a educacdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo”. (Redagdo dada pela EC n° 64, de 2010)

Segundo Romita (2009, p. 278-279):

“Por ter a Constituicdo de 1988 elevado a dignidade da pessoa
humana a categoria de valor supremo e fundante de todo o ordenamento
brasileiro, facil € atribuir aos direitos sociais a caracteristica de manifes-
tacdes dos direitos fundamentais de liberdade e de igualdade material,
porque, encarados em sua vertente prestacional (direitos a prestagdes nao
s6 juridicas, mas também faticas), tais direitos t&ém por objetivo assegurar
ao trabalhador protecdo contra necessidades de ordem material, além de
uma existéncia digna.”

Lenza (2009, p. 758) informa, ainda, que “A educacao, direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

Outro direito social que € violado pela pratica do trabalho analogo ao
de escravo ¢ o direito a saude. Isso se deve pelo fato de que os trabalhadores
que ficam a mercé desta escraviddo sdo privados de todos os cuidados médi-
cos e preventivos, vivendo sem qualquer higiene, bebendo agua sem qualquer
tratamento, comendo comidas que chegam, por muitas vezes, ao estado de
putrefacdo, expostos, assim, a todos os tipos de doenca, inclusive doencgas con-
tagiosas, vez que a maioria das fazendas nao dispde de alojamentos adequados
para acomodacdo dos trabalhadores, ou o que € pior, ndo possuem qualquer
alojamento, ficando os trabalhadores, como ja informado, amontoados em
barracos de lona a céu aberto e sob o chao batido, em meio a insetos, parasitas
e outras bactérias prejudiciais a saude.

Fator que também merece destaque, no sentido da violagao deste direito,
¢ a auséncia de EPIs, que favorecem o grande numero de acidentes de trabalho
que ocorrem no interior das fazendas escravocratas, levando o trabalhador a
desencadear sérios tipos de doenca, invalidez e até mesmo o 6bito, vez que os
mesmos nao recebem os equipamentos para desenvolver as suas atividades, e,
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com isso, ficam expostos ao sol (podendo desencadearam doengas de pele e o
cancer), chuvas, poeiras, sem contar os perigos das maquinas que sao manuse-
adas (registrando-se: sem qualquer orientacdo técnica dos empregadores, o que
elevam o numero de problemas fisicos, em vista da perda de varios membros
que sdo decepados pela utilizagdo irregular e falta de orientacdo no uso dos
maquinarios).

Assim, muito embora seja a saude direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢do do risco
de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacao, tal direito € suprimido
a estes trabalhadores deixando-os entregues a todos os tipos de doenga, a citar:
doencas de pele, principalmente cancer de pele, desnutricao, desidratagdo,
leptospirose, doengas transmitidas por varios insetos e mosquitos, inclusive a
dengue, vérios tipos de doencgas infectocontagiosas, bem como os problemas
de saude ocasionados pelos acidentes de trabalho.

A alimentag@o, por sua vez, direito social, como ja descrito, € plenamen-
te violada nas fazendas que se utilizam da pratica do trabalho analogo ao de
escravo. Nestas, os trabalhadores ndo possuem qualquer forma de armazena-
mento adequado dos alimentos, refrigeragao ou outras formas de conservagao.
Assim, os alimentos, quando existem, ficam em tambores, caixas, diretamente
em contato com todas as intempéries, sendo consumidos, repita-se, por muitas
vezes, em estado de putrefagdo.

A NR-31 do Ministério do Trabalho e Emprego destaca que:
“31.23.4 Locais para refei¢ao

31.23.4.1 Os locais para refeicdo devem atender aos seguintes
requisitos:

a) boas condi¢des de higiene e conforto;

b) capacidade para atender a todos os trabalhadores;
¢) agua limpa para higienizagao;

d) mesas com tampos lisos e lavaveis;

) assentos em numero suficiente;

f) 4gua potavel, em condigdes higiénicas; e

g) depositos de lixo, com tampas.
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31.23.4.2 Emtodo estabelecimento rural deve haver local ou reci-
piente para a guarda e conservacao de refei¢des, em condicdes higiénicas,
independentemente do numero de trabalhadores.

31.23.4.3 Nas frentes de trabalho devem ser disponibilizados
abrigos, fixos ou moveis, que protejam os trabalhadores contra as in-
tempéries, durante as refeigoes.”

Ha que se dizer que a alimentagdo destes trabalhadores refere-se, na maior
parte, a ovos, cuscuz, farinha e rapadura. E, diante deste quadro, percebe-se
0 qudo desnutridos sdo os trabalhadores, pois, além de realizarem refeigoes
precarias em vitaminas e nutrientes que o organismo necessita, estas refeicoes
sdo realizadas apenas duas vezes por dia — manha e noite —, ficando os traba-
lhadores fracos e suscetiveis a quaisquer doengas, com imunidade baixa pela
auséncia de uma alimentagao equilibrada e pela perda de agua e sais minerais,
bem como energia, ao longo de todo dia em jornadas exaustivas de trabalho.

E por assim dizer, o direito do trabalho também € um direito social que
se faz violado na pratica estudada neste trabalho. Como informado por Lenza
(2009, p. 759):

“Trata-se, sem duvida, de importante instrumento para se imple-
mentar e assegurar a todos uma existéncia digna, conforme estabelece
o art. 170, caput. O Estado deve fomentar uma politica economica nao
recessiva, tanto que, dentre os principios da ordem econdmica, destaca-se
a busca do pleno emprego (art. 170, VIII). Aparece como fundamento
da Republica (art. 1°, IV), e a ordem econdmica, conforme os ditames
da justica social funda-se na valorizagao do trabalho humano e na livre-
iniciativa.”
O direito a moradia, por sua vez, foi previsto de modo expresso como
direito social pela Emenda Constitucional n° 26/00, mas a CRFB/88 ja o am-
parava em seu art. 23, inciso IX. Segundo Lenza (2009, p. 759):

“Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art.
1°, III), direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, XI), ndo ha duvida
de que o direito a moradia busca consagrar o direito a habita¢do digna
e adequada, tanto é assim que o art. 23, X, estabelece ser atribui¢do de
todos os entes federativos combater as causas da pobreza e os fatores
de marginalizacdo, promovendo a integra¢ao social dos setores desfa-
vorecidos.” (grifo nosso)

Contudo, a pratica do trabalho escravo leva os trabalhadores em estudo
a condicdes indspitas de moradia. Tal fato se faz caracterizado, quando se vis-
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lumbra que estes trabalhadores vivem em barracos de lonas, sem qualquer tipo
de higiene, estando sempre desprotegidos das intempéries, sem ter um banheiro
para realizarem as suas necessidades fisiologicas ou um local onde possam
armazenar os seus alimentos longe de bactérias, fungos, poeira e todo tipo de
sujeira. E quando sao “agraciados” pelos empregadores com alojamentos, estes,
na maioria das vezes, também ndo possuem as condi¢des minimas de habitagao,
ficando os trabalhadores em dormitdrios sem higiene, sendo acomodados varios
trabalhadores em espacos minusculos, ficando trabalhadores sadios e outros
doentes em um mesmo local, facilitando a disseminagdo de varias doencgas e
infecgdes, sem qualquer preocupagdo por parte dos empregadores que s6 buscam
o lucro, ainda que com a degradacdo do seu semelhante.

Em referéncia ao lazer como direito social, mais uma vez vislumbramos
a sua violacdo, uma vez que os trabalhadores que se encontram escravizados
nao conseguem desfrutar deste direito. Primeiro, porque trabalham, geralmente,
de segunda a segunda, sem gozar folgas, e, segundo, quando estas ocorrem,
também nao conseguem sair das fazendas, do ambiente de trabalho, visto que
a maioria dos trabalhadores reside em locais/cidades distantes dos locais das
fazendas, muitos deles, como ja mencionado, vieram de outros Estados, difi-
cultando, assim, a locomo¢ao dos mesmos a estas localidades.

Nao tendo dinheiro para pagar passagens para o transporte até as suas
casas, pois nunca recebem os seus salarios, ¢ nao dispondo os empregadores de
veiculos para transportes destes, os trabalhadores acabam tendo que ficar nos
redutos das fazendas, sem gozarem do lazer que lhe ¢ devido, sem poderem
visitar suas esposas, filhos e sua familia, ficando mais uma vez desprovido de
um direito que a Constituicdo lhe garante, passando a desenvolver graus de
stress proporcionado pela fadiga e falta de descanso e lazer, continuando, por
muitas vezes, mesmo nas folgas, a desenvolver o labor.

Lenza, citando José Afonso da Silva (2009, p. 760), ensina que

“Lazer e recreagdo sao fungdes urbanisticas, dai por que sdo ma-
nifestacoes do direito urbanistico. Sua natureza social decorre do fato
de que constituem prestagdes estatais que interferem com as condigoes
de trabalho e com a qualidade de vida, donde sua relagdo com o direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado. ‘Lazer’ é entrega a ociosidade
repousante. ‘Recreacdo’ é entrega ao divertimento, ao esporte, ao brin-
quedo. Ambos se destinam a refazer as forgas depois da labuta diaria e
semanal. Ambos requerem lugares apropriados, tranquilos, repletos de
folguedos e alegrias.”
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Outro direito social a ser destacado € o direito a seguranca, pois sendo este
dever do Estado, ¢ um direito que eleva a responsabilidade de todos. Contudo,
0 que se percebe € que os trabalhadores destacados neste estudo foram, mais
uma vez, afastados deste direito. Nas fazendas onde trabalham os trabalhadores
se veem diante da vigilancia armada dos “gatos” e feitores que ndo pensam em
apontar as suas armas e atirar quando suspeitam de qualquer tentativa de fuga
dos trabalhadores, ou até mesmo diante de pequenas situacdes que nao justificam
tais condutas perpetradas por estes. Dessa forma, ndo ha qualquer seguranca
e/ou protecao aos trabalhadores quando estes estdo dentro das fazendas, pelo
contrario, o que existe, de fato, € a total destruicdo da vida humana, nos mais
diversos patamares que se possa vislumbrar.

Porém, tal segurancga ¢ sentida apenas quando estes trabalhadores, cor-
rendo o risco de ndo sobreviverem, conseguem fugir das fazendas e buscar os
orgdos de protecao e erradicagdo do trabalho analogo ao de escravo, como visto
anteriormente, conseguindo, ainda que de forma tardia, os direitos trabalhistas
que lhe foram tolhidos, a volta para suas cidades e residéncias ¢ a sua vida, muito
embora existam relatos de trabalhadores que foram recapturados e mortos pelos
gatos e feitores “a mando” dos donos de engenho — os grandes proprietarios
das terras, a fim de ndo verem relatados as autoridades a precariedade do labor
em busca do enriquecimento desvairado.

O ultimo direito social que segue exposto ¢ o direito a previdéncia social.
Em linhas gerais, ¢ impossivel verificar que um trabalhador que labore em re-
gime de escraviddo detenha condigdes de se inserir no Regime Geral da Previ-
déncia Social — RGPS. Impossivel porque o mesmo nao possui CTPS assinada,
para, assim, serem efetivados os repasses das contribuigdes pelos empregadores.
De outro modo, esses mesmos trabalhadores sequer recebem salarios, o que
também os impossibilita de contribuirem como contribuintes individuais. E,
sendo assim, apenas para citar, quando adoecem ou sofrem acidentes de trabalho,
ficam sem perceber o auxilio-doenga devido, da mesma forma, quando se tornam
invalidos, ndo conseguem a aposentadoria por invalidez ou o auxilio-acidente,
quando permanece alguma sequela do acidente sofrido, e quando vem a 6bito,
suas familias ndo conseguem perceber a pensdo por morte. Assim, ficam sem ter
direito a receber estes e muitos outros beneficios previdenciarios pela omissao
dos empregadores que, embora conhecedores do dever de assinar a CTPS dos
seus empregados, os deixam a mercé da propria sorte.

Ha ainda que enfatizar que, além de todos os descumprimentos vistos até
entdo, se figuram nesta violagdo o desrespeito a maioria dos direitos elencados
no art. 7° da CRFB/88, ainda sob o titulo de direitos sociais. Sendo vejamos:
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“Art. 7°(...)

I — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza-
¢do compensatoria, dentre outros direitos; I — seguro-desemprego, em
caso de desemprego involuntario; I1I — fundo de garantia do tempo de
servico; IV — salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preser-
vem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;
V — piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;
VI-irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo
coletivo; VII — garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneracao variavel; VIII — décimo terceiro salario com
base na remuneragao integral ou no valor da aposentadoria; IX — (...);
X — protecao do salério na forma da lei, constituindo crime sua retengao
dolosa; XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da empre-
sa, conforme definido em lei; XII — salario-familia pago em razdo do
dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; (Redacao
dada pela EC n° 20, 98) XIII — duragdo do trabalho normal nao superior
a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensa-
¢do de horarios e a redugio da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho; (Vide DL n°® 5.452, de 1943) XV —repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos; XVI — remuneracdo do
servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal; (Vide DL n°® 5.452, art. 59, § 1°) XVII — gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o saldrio normal;
XVII — (...); XIX — licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;
XX —(...); XXI — aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII — reducao dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca;
XXIII —adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei; XXIV —aposentadoria; XXV —assisténcia
gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas; (Redacao dada pela EC n° 53, de 2006)
XXVI-reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;
XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em
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dolo ou culpa; XXIX —(...); XXX — proibi¢do de diferenca de salarios,
de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
1dade, cor ou estado civil.”

Dessa forma, cumpri salientar de que forma tais dispositivos sdo violados,
sendo vejamos: em relacdo dos incisos I, II e 111, verifica-se a violagdo em co-
mento quando se percebe que os trabalhadores aliciados como escravos laboram
sem CTPS assinada, o que os torna, em um primeiro momento, desprovidos da
concessao do FGTS, sendo demitidos imotivadamente sem receberem qualquer
valor referente a rescisdo contratual, e, em consequéncia, também as parcelas do
seguro-desemprego, e pelo desconhecimento e ignorancia que os afetam, ndo
costumam procurar os seus direitos trabalhistas nos 6rgaos destinados a essa
prote¢dao, bem como ndo intentam demandas trabalhistas a fim de receberem
os valores que lhes sdo devidos.

Da mesma forma, sem o registro na carteira de trabalho e sem dinheiro
para contribuirem de outra forma, ficam impossibilitados de perceberem os auxi-
lios e beneficios concedidos pela previdéncia social, ficando, em consequéncia,
prejudicados quando da obtengdo da aposentadoria, prevista no inciso XXIV.

Segundo Romita (2009, p. 385):

“Prote¢do contra a despedida arbitraria ¢ a rede de seguranca
armada pelo ordenamento juridico com o fim de proibir o empregador
de despedir o empregado ou mitigar os prejuizos por este sofrido quan-
do dispensado, num e noutro caso fora das hipoteses autorizadas pelas
fontes formais do direito do trabalho. Abrange qualquer tipo de medida
que tenha por finalidade impedir ou dificultar o término do contrato de
trabalho por iniciativa do empregador: no primeiro caso (impedir), a
fonte (lei ou convencgao coletiva) prevé a estabilidade; no segundo caso
(dificultar), a fonte impde ao empregador a obrigagdo de dar aviso-prévio
ao empregado, pagar-lhe indenizacao, etc.”

Com destaque para o valor do salario recebido, em referéncia, os incisos
IV, V, VI, VII, VIII, IX, X e XI, cabe informar que os trabalhadores escravizados,
na maioria dos casos, sequer chegam a receber a remuneragdo devida, posto
que, como ja citado, ao final de um més trabalhado, sequer conseguem ficar
com qualquer valor, pois todo o salario fica com o escravocrata, que desconta
os valores do sistema de “barracdo”, valores, como ja visto, exorbitantes e além
dos dispostos no mercado comum. Assim, o que fica como remuneraciao ao
final — e quando fica —, ¢ um valor irrisdrio que ndo tem como prover qualquer
das situagdes descritas, como moradia, alimenta¢do, educagdo, saude, lazer,
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vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. Verifica-se, com isso, que
nao ha qualquer valor pago proporcional ao piso estabelecido pelas convengdes
e acordos coletivos, tendo em vista que os empregadores ndo pagam sequer o
minimo legal estabelecido. Ao contrario, o que ha em grande parte ¢ a redugéo
dos salarios destes trabalhadores, desprezando o disposto no inciso VI, que
veda a reducdo do salario.

Cumpre salientar que resta violado, também, o inciso XXX sobre a
proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, tendo em vista que os
trabalhadores escravizados recebem salario inferior ao piso da categoria e/ou ao
minimo legal (isso quando recebem), pois, como ja dito, o sistema de barracdo
e aretencdo dos salarios dos mesmos o impedem de receber os valores que lhe
sdo devidos conforme a legislag@o patria.

No que tange ao décimo terceiro salario a ser pago a cada trabalhador,
ha que se dizer que este direito também ndo é pago aos trabalhadores que se
veem em condi¢des analogas a de escravo, uma vez que estes, como ja dito, ndo
recebem nem o salario correspondente ao minimo legal, estando, por muitas
vezes, 0 pouco salario recebido, retido de forma dolosa pelos empregadores
escravocratas.

Nao existindo, ainda, a participag@o nos lucros, ou resultados, desvincu-
lada da remunerag@o e, excepcionalmente, participagao na gestdo da empresa,
conforme definido em lei, e o pagamento do salario-familia, pois, em relago
a este ultimo, ndo hd nem mesmo a obten¢ao dos documentos pessoais do
trabalhador, qui¢é a certidao de nascimento das criangas de cada um, a par do
recebimento do direito ora estabelecido, aproveitando este momento para dizer
que estes trabalhadores também nio gozam da licenga-paternidade descrita no
inciso XIX do dispositivo em estudo e da assisténcia gratuita aos filhos e de-
pendentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas,
prevista no inciso XXV.

Quanto a jornada de trabalho estabelecida no inciso XIII, informe-se que
esta ndo € cumprida, vez que o trabalhador que labora nas condi¢des descritas
neste estudo comeca a laborar, na maior parte dos casos, as Sh, terminando
somente as 19h, de segunda a segunda, sem gozar o intervalo devido para
descanso e alimenta¢do, alimentando-se no meio do trabalho, de 10 a 15 mi-
nutos, nao gozando do repouso semanal remunerado, ¢ nem mesmo recebendo
a remuneracdo das horas extras laboradas. Informando-se, também, que nao
ha o gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do
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que o salario normal, conforme estabelecido, nem tampouco o pagamento das
férias proporcionais quando estas sdo devidas.

Ensina Romita (2009, p. 390) que

“Intervalos intrajornadas sdo aqueles que devem ser concedidos
dentro de um determinado periodo de prestagdo de servicos: a jornada,
ou seja, a duragdo diaria do trabalho.

De acordo com o disposto no art. 71 e seu § 1° da CLT, se a duracdo
diaria do trabalho for de quatro horas, nenhum intervalo é previsto; se for
de quatro a seis horas, ¢ obrigatoria a concessao de um intervalo de 15
minutos; se o trabalho exceder de seis horas, ¢ obrigatéria a concessao
de um intervalo para repouso e alimentagao, o qual sera, no minimo, de
uma hora e, salvo acordo ou convencgao coletiva de trabalho, ndo podera
exceder de duas horas.”

Como ja informado, a maioria dos trabalhadores que laboram nas con-
digdes retromencionadas sdo despedidos de forma arbitraria e sem receberem
ou gozarem do aviso-prévio nos termos da lei. E quanto a forma de labor, ha
que se dizer que nao ha a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, conforme inciso XXII, por meio da reducdo dos riscos ine-
rentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga; higiene e
seguranga ¢ o adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei, como estabelece o inciso XXIII, pois, como ja
descrito, a maioria dos trabalhadores laboram e vivem sem qualquer condig@o
de saude, higiene e seguranga, sendo desprovidos dos equipamentos de protecao
coletivos e individuais obrigatdrios, e, quando estes sao fornecidos, na maior
parte dos casos, ndo ha o devido acompanhamento e ensinamento sobre a uti-
lizagdo destes equipamentos pelos empregadores, deixando os trabalhadores a
mercé de sofrerem acidentes de trabalho, ndo recebendo pelos trabalhos penosos
e degradantes o respectivo adicional descrito em lei, ndo gozando, também, do
seguro contra acidentes de trabalho, previsto no inciso XXVIII.

Romita (2009, p. 402-403) diz que:

“Medicina do trabalho € o capitulo da ciéncia médica que se ocupa
de promover, preservar e restaurar a saude daqueles que trabalham sob
regime de subordinag@o. A expressao medicina do trabalho ¢, portanto,
mais ampla, abrangendo também a higiene. Quanto a seguranca, compre-
ende medidas de engenharia do trabalho e se conceitua como o conjunto
de meios e recursos destinados a prevencdo de acidentes e moléstias
profissionais, resguardando a integridade fisica do trabalhador.”
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Menciona-se, ainda, que ndo sdo respeitados os direitos e piso da ca-
tegoria, apontados nas clausulas das convengdes coletivas que abarcam estes
trabalhadores, sendo assim, violado o inciso XX VI sobre o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, o que mais uma vez reflete quao
gravemente se encontram desprotegidos os trabalhadores em labor analogo ao
de escravos.

CONCLUSAO

O estudo em conclusao partiu do objetivo central de analisar a existéncia
do trabalho escravo na regido oeste do Estado da Bahia trazendo os aspectos
que evidenciam a pratica, bem como buscar no Ordenamento Juridico Patrio
as disposicoes acerca da tematica epigrafada e as violagdes ocorridas aos fun-
damentos, objetivos e principios constitucionalmente protegidos.

Assim, partindo-se dos objetivos estabelecidos, considerando-se, ainda,
o problema de pesquisa a ser solvido e a hipdtese levantada, bem como a me-
todologia eleita como pertinente para a presente pesquisa e, apds as investidas
investigativas, chega-se ao cabo desta pesquisa com as seguintes conclusdes:

Embora a escraviddo tenha sido abolida formalmente em 13 de maio
de 1888, nos dias atuais, conforme ja descrito, ainda sdo encontradas formas
analogas a esta pratica cruel e desumana.

Este estudo iniciou-se com a conceituagao das chagas, definindo as termi-
nacgdes de trabalho decente, forcado e degradante. A partir de entdo, passou-se
a enfatizar o histdrico da escravidao no mundo, para, logo apos, ressaltar esta
pratica no Brasil até o advento da sua aboli¢ao em 1888. E, por conseguinte,
por restar constatado que tal aboligdo ndo se concretizou em absoluto, mister
se fez o estudo em torno da escraviddao contemporinea, tomando-se como
pardmetro a regido oeste do Estado da Bahia, tendo como sequéncia a analise
dos fundamentos, objetivos e principios constitucionalmente protegidos que
sdo violados quando da pratica da reducdo do homem a condi¢do analoga a
de escravo.

Essa forma de trabalho escravo contemporaneo que se evidencia em
varias regides do Brasil, ndo sendo diferente na regido oeste da Bahia, se pauta
na busca do enriquecimento em torno do sistema capitalista que assola o pais. A
busca por mao de obra barata, verificada nas relagdes de trabalho presentes nas
formas ilegais de contratagdes, faz com que haja, constantemente, um grande
aumento desta pratica.
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A maioria dos trabalhadores, portanto, que laboram em regime de escra-
viddo nesta localidade, tornando-se, assim, escravos da contemporaneidade,
inicialmente a mercé dos aliciadores, conhecidos como “gatos”, sdo pessoas
humildes, geralmente homens com idade entre 18 e 44 anos, sendo a maior
parte analfabeta, que na busca por um trabalho digno e melhoria de vida, sdo
ludibriados por promessas de trabalho que nunca se concretizam.

Evidencia-se, assim, manifesto desrespeito a dignidade da pessoa humana
e de todos os direitos conferidos pela Carta Magna de 1988 e Consolidagao das
Leis do Trabalho. Os trabalhadores resgatados na regido oeste da Bahia séo
naturais de varios Estados do pais, sendo que a maior parte destes trabalhadores
¢ natural dos Estados de Goias e Tocantins.

Os escravocratas contemporaneos, por sua vez, so grandes empresarios,
donos de fazendas de milho, algoddo, soja, dentre outras atividades de grande
importancia na regido. Ressalta-se que, embora tenha a regido em destaque um
grande papel na economia brasileira, devido as grandes exportagdes a diversos
paises, grandes plantagdes, hectares de terras produtivas € maquinarios com
custos exorbitantes, eis que surge um grande paradoxo. Essas mesmas terras
produtivas, com altos lucros financeiros, que elevam a regido oeste a uma das
regides do pais que mais cresce no mercado econdémico interno e externo, se
acham entrelacadas com ambientes degradantes, ficando os trabalhadores alo-
jados em ambientes precarios, sujeitos aos mais diversos problemas de saude
(ndo obtendo qualquer assisténcia médica); obtendo uma ma alimentagao; nao
percebendo o salario digno ou qualquer verba trabalhista que fazem jus; coagidos
moralmente, dentre outras irregularidades que sdo verificadas no momento das
fiscalizagdes pelos orgdos competentes.

Neste quadro de discrepancias, como ja afirmado, laboram os trabalha-
dores em condi¢gdes subumanas, em meio ambiente insalubre, sendo for¢ados
a realizarem trabalhos em jornadas exaustivas, sem alimentacdo adequada e
sem perceberem qualquer remuneragdo em face dos servicos prestados. Quando
dificilmente conseguem receber algum valor em dinheiro, este esta aquém do
que verdadeiramente deveriam perceber, tendo em vista que, segundo os alicia-
dores, a divida contraida pelo trabalhador durante todo o contrato de trabalho
¢ maior do que o valor a ser percebido por este. E tal fato € motivado tinico e
exclusivamente pela existéncia do “barracio”.

Assim, mister se dizer que ndo se erradica o trabalho escravo de forma
isolada. Faz-se necessaria a acdo conjunta dos Poderes Publicos e da sociedade
civil. Deve-se, assim, buscar formas que contemplem nao apenas a repressao,
como forma de ilicito penal e trabalhista, mas também ac¢des que possam ir de
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encontro aos trabalhadores resgatados, inserindo-os novamente no mercado de
trabalho digno. A¢des que levem a educagdo, respaldada em conhecimentos
acerca dos direitos e deveres basicos do cidaddo como forma de prevengdo
da chaga em todo o pais, ainda que em locais longinquos e de dificil acesso
(pois sdo nestes locais, que a mao de obra barata ¢ mais evidente), geracao de
emprego e renda e reforma agraria.
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POSSE DO MINISTRO DOUGLAS ALENCAR
RODRIGUES

Douglas Alencar Rodrigues foi empossado ministro do Tribunal Superior
do Trabalho em 22.04.2014. O novo ministro foi empossado pelo presidente
do TST, ministro Antonio José de Barros Levenhagen, com a participacdo dos
ministros do TST e de desembargadores e juizes dos Tribunais Regionais do
Trabalho. Ele assume a vaga aberta em novembro do ano passado pela aposen-
tadoria do ministro Pedro Paulo Manus.

Douglas Alencar Rodrigues nasceu em Goiania (GO). Bacharel em
Direito pela Universidade de Brasilia (1989), Pos-graduado em Direito Cons-
titucional pela Universidade de Brasilia (UnB) e Mestre em Direito (PUC-SP).
Aprovado em concurso publico para ingresso na carreira da magistratura do
trabalho realizado pelo TRT da 15* Regido, em 1990. Passou a integrar o quadro
de magistrados da 10* Regido, mediante permuta, em 1992. Foi presidente da
Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 10? Regido (Amatra X),
vice-presidente da Associagdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Ana-
matra) e vice-presidente da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).
Indicado pelo TST para compor o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) no bié€nio
2005/2007. Professor dos cursos de graduacdo e pos-graduagdo do Instituto
de Ensino Superior de Brasilia — IESB e do UniCEUB — Centro de Ensino
Universitario de Brasilia.

Na sabatina realizada em fevereiro na Comissao de Constituigdo, Justiga
e Cidadania do Senado, Rodrigues defendeu um patamar civilizatoério minimo
nas relagdes de produgao, a fim de proteger a dignidade do trabalhador, inclusive
por meio de programas institucionais e propostas legislativas, como o Programa
de Prevengao de Acidentes de Trabalho, desenvolvido e coordenado pelo TST,
e as proposigoes legislativas referentes ao processo de execugdo e a sistematica
de recursos na Justica do Trabalho.
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