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APRESENTAGAO

Em seu A escrita da histéria (Writing history. Trad. Mina Moore-Rinvolucri.
Weslwyan University, Middletown, Connecticut, 1984), Paul Veyne destaca como
uma das questdes que os historiadores devem enfrentar é o fato de que tudo
pode ser de interesse para sua apropriagéo. “Tudo o que faz a vida diaria de todos
0s seres humanos é, por direito, matéria para o historiador. Porque n&o se pode
discernir em que outro territério do ser, além da vida, dia a dia, a historicidade pode
ser refletida.” (op. cit., p. 23).

Como parte do ser da vida, dia a dia, o direito também se relaciona com o
lugar de estampada visibilidade que se abre na perspectiva da histéria. E essa
afirmacgéo ndo é aleatdria como centro das reflexdes que devem ou podem interferir
na leitura deste volume que celebra os 50 anos da Revista do Tribunal Regional do
Trabalho 3% Regiéo.

O dia a dia dos conflitos humanos, vivenciados no trabalho de juizes,
servidores, procuradores do trabalho e advogados, tem encontrado nela a
necessidade de expressdo que escapa a marca fechada dos conceitos e ganha
as cores vivas do movimento do inesperado, potencialmente aberto ao registro
historico e a assimilagdo nos processos epistemolégicos imprescindiveis para a
expressao tedrica do direito em geral e do direito e do processo do trabalho em
especial. E nesse percurso de conhecer o vivido do direito retraca-se o caminho
difuso entre a lembranga e o esquecimento.

Viveu-se isso intensamente na producdo deste exemplar da revista. Além
dos artigos e das decisbes enviados, a tratar de questdes contemporaneas,
além dos estudos para a viabilizagdo do uso preponderante do meio digital para
sua difusdo, procurou-se o contato com juizes ja aposentados e mesmo com
as familias de juizes ja falecidos para que enviassem decisdes que pudessem
marcar a dialética entre passado e presente que ¢é a tdnica da se¢éo destinada as
Decisdes Precursoras.

As decisdes que chegaram até a revista vieram de familiares que as
reencontraram e ao fazé-lo reconheceram a dimens&o publica e participante
de pessoas que lhes sdo queridas. Vieram também de juizes que vivenciaram
a graga do reencontro com seu passado e nos transmitem a possibilidade de
com eles resgatarmos o sempre igual e diferente que de la remonta. Vieram do
acaso de limpezas de gavetas. Mas o que ficou como delicadamente tocante é a
resposta mais comum ao pedido: a de que nada foi guardado, a de que nada ha
a ser lembrado.

Talvez, no aproveitamento dessa experiéncia de recuperar e guardar a
memoéria de um fazer que se consuma na dindmica do dia a dia, essa seja a
grande licdo precursora que deva ser levada para os préximos 50 anos da Revista
do Tribunal Regional do Trabalho 3% Regigo: a de que, enddgena que seja ela,
nos padrdes pasteurizadores dos 6rgaos onde se definem os niveis das revistas
juridicas brasileiras, ela é territério aberto para a reproducdo da vida diaria dos
seres humanos que se dedicam a fazer, rotineiramente, o direito e a justica nas
questdes do trabalho humano. E esse é um territorio do ser cuja historicidade de
multiplas projecbes cabe conhecer e dar a conhecer. Cabe que a usemos cada
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vez mais para o registro dos muitos matizes da realidade corriqueira que ha a
entender a partir dos cenarios surpreendentes em que o direito (re)encontra a
vida.

MARIA LAURA FRANCO LIMA DE FARIA
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido

EMILIA FACCHINI

22 Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Ouvidora e
Diretora da Escola Judicial
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ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA:
SISTEMA PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E “EFETIVIDADE”

ADMINISTRATION OF JUSTICE:
SYSTEM JUDICIAL PROCESS ELECTRONIC AND “EFFECTIVENESS”

Domingos Antdnio Zatti Pinto da Silva*
RESUMO

De modo geral, a “efetividade” interessa a qualquer ramo do Direito Processual.
Por exemplo, Processo do Trabalho, Processo Civil, Processo Penal, etc. E porque
ha muito tempo a “efetividade” é alvo de autoridades da Justica. Sucede, também,
que ha muito tempo o processo é a principal técnica de resolugdo dos conflitos.
Assim, se hd muito tempo o processo esta doente, entdo, eventuais medidas
legislativas de desemperramento do processo ndo curam o processo. Realmente,
o Processo Judicial Eletrénico (PJe) representa um grande avango ao quesito
tecnologia. Por outro lado, na Justiga especializada trabalhista existe uma crise
de demanda. Por exemplo, demanda do setor das telecomunicagdes, recusa de
homologacao de rescisdes, etc. Esses problemas atingem a “efetividade”, exigindo
um rearranjo dos meios de composi¢céo dos conflitos, mecanismo de solugéo dos
conflitos e modificagdo da mentalidade de demanda.

Palavras-chaves: “Efetividade”. Direito Processual. Processo do Trabalho.
Autoridades da Justica. Resolugao dos conflitos. Processo Judicial Eletronico.
Justica especializada trabalhista. Crise de demanda. Meios de composi¢cdo dos
conflitos. Mentalidade demandista.

1 INTRODUGAO

O Projeto de Lei n. 5.828, de 2001, de autoria da Comissao de Legislagéo
Participativa foi apresentado a Camara dos Deputados e propds um novo modelo
de comunicacgéo de atos e da transmisséo de pegas processuais através do uso de
meio eletrénico.

Esse Projeto de Lei tramitou por alguns anos entre as casas iniciadora
(Cémara dos Deputados) e revisora (Senado Federal), mas foi devidamente votado

* E bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos (2008). Tem especializagdo
em Direito Publico, com Formacéao para o Magistério Superior, na area do Direito, pelo Centro
Universitario Anhanguera (2010) e especializacdo em Direito do Trabalho pela Faculdade de
Direito Milton Campos (2011). E também técnico de nivel médio em Seguranga do Trabalho,
eixo tecnoldgico saude e meio ambiente, pelo SENAI/FIEMG/CFP-Paulo de Tarso (2013).
Atualmente é pesquisador voluntario do Programa Universitario de Apoio as Relagdes de
Trabalho e a Administragéo da Justica da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais (PRUNART-UFMG). No mais, tem experiéncia na area de Direito, com
énfase em Direito Processual e Individual do Trabalho, Seguranca do Trabalho, Direito
Coletivo do Trabalho, Direito Constitucional e Direito Administrativo. Enderego eletronico:
domingoszatti@hotmail.com.
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e revisado na forma estabelecida na Constituigdo de 1988 e no Regimento Interno
da Camara dos Deputados (Resolugao da Camara dos Deputados n. 17, de 1989) e
do Senado Federal (Resolugdo do Senado Federal n. 93, de 1970).

De modo global, o Projeto de Lei (o qual foi transformado em lei ordinaria,
Lei n. 11.419, de 2006) em questao atendeu ao “Pacto de Estado em Favor de um
Judiciario mais Rapido e Republicano”, cujo documento basico apresentou algumas
propostas fundantes capazes de modernizar a entrega da prestagao jurisdicional.

Por outro lado, alguns sintomas os quais tradicionalmente atingem o processo
comum (o processo de papel) devem permanecer atormentando o Poder Judiciario,
Ministério Publico, Administragdo Publica, advogados e partes, uma vez que a
desejadissima modernizagao pretendida pelo Projeto de Lei em referéncia nao foi
capaz de “dessacralizar” o processo.

2 O SISTEMA PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

Como acontece frequentemente as pessoas creem que a lei é o principal instrumento
de transformagao da realidade. Com todo respeito aos que pensam segundo o trecho em
questdo, as transformagdes excedem qualquer alteragdo legislativa bem-intencionada,
porque, para uma esmagadora maioria, a inflagéo legislativa no alterou significativamente
a preocupante realidade do sistema de Justica.

Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, que séo uns
dos responsaveis pela iniciativa das leis complementares e ordinarias no Brasil (caput
do art. 61 da Constituigdo, de 1988), certamente colaboram para essa situagédo. Por
exemplo, através da regulamentacio da terceirizagdo e da possivel transformagao
em lei do Projeto de Lei n. 4.330, de 2004 (sem olvidar do Projeto de Lei do Senado n.
87, de 2010), o qual se propde encerrar as duvidas sobre o conceito de atividade-fim,
bem assim viabilizar a terceirizagao, produzir-se-a uma lei sem validez.

Nessa linha, se alguns parlamentares, membros da comunidade juridica
e sociedade divergem a respeito da definicdo de atividade-fim e, até mesmo,
sobre a legalidade do tema, entdo, o consenso sobre o tema ficou prejudicado.
Por outro lado, ndo tenho nenhuma duvida de que muitas empresas vao continuar
terceirizando indiscriminadamente suas atividades, vdo descumprir parte das
obrigacdes trabalhistas e acessorias, muitos trabalhadores e trabalhadoras
terceirizados vao sofrer acidentes de trabalho, e, por fim, lamentavelmente, essa
contratagéo vai deixar muitos trabalhadores mutilados ou, pior que isso, vai produzir
muitos cadaveres, independentemente dessa indefinigao.

De Ia para ca, outras trés situagbes cercam a terceirizagdo de servigos e
deixam aproximadamente 30 mil processos paralisados no Tribunal Superior do
Trabalho (TST). No ARE 713.211 RG/MG que tem como relator o Ministro Luiz Fux,
a discussao sobre a terceirizagdo é mais ampla (uma vez que diz respeito a todas
as terceirizagbes), enquanto no ARE 791.932 RG/DF que conta com a relatoria do
Ministro Teori Zavascki, o debate diz respeito ao tema da terceirizagéo no trabalho
em teleatendimento / telemarketing (apelidada de terceirizagao da atividade de call
center). Por ultimo, a Associagdo Brasileira do Agronegécio (Abag) manejou agao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 324) e pediu ao 6rgéo de
cupula a ilegalidade do enunciado da Sumula n. 331 de jurisprudéncia do TST e,
consequentemente, o fim da proibigdo da atividade da terceirizagéo da atividade-fim.
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Qual o ponto de contato entre o Projeto de Lei n. 4.330, de 2004, o Projeto de
Lei do Senado n. 87, de 2010, a ADPF 324 e a informatizagao do processo judicial?

Agora desenvolvo o meu ponto de vista:

Levando-se em consideragdo o aspecto modernizante geral do Projeto de
Lei n. 5.828, de 2001, posteriormente transformado em lei ordinaria, Lei n. 11.419,
de 2006, a legislagdo em questdo teve um grande peso no aperfeicoamento do
processo judicial. Somando-se ao surpreendente percentual (de 94%, diz pesquisa
do Centro de Estudos Tematicos de Administragdo Publica) de adesao dos tribunais
ao modelo 2.0 da Web, a internet, as inovagdes tecnoldgicas (WhatsApp), com
frequéncia a comunidade juridica rejeita sua ineficacia, abafa eventuais criticas
atribuidas ao novo modelo de comunicagédo de atos e da transmissdo de pecgas
processuais e nao tolera opinides contrarias ao sistema em questéo, sacralizando
o sistema processo judicial eletrdnico, simplesmente proibindo a critica ao sistema.

Sou a favor do modelo informatizado, ndo obstante manifestar minha
discordancia da tecnologia em questdo perante o sistema Processo Judicial
Eletronico (PJe). E apenas uma lei que trouxe um novo modelo de comunicacéo de
atos e transmissao de pegas processuais - a desigualdade deve continuar, uma vez
que o método de solugao entre conflitos ndo favorece a “efetividade”.

Assim como outros institutos juridicos, o uso do meio eletrénico na tramitagdo
de dados em processos judiciais extrapolou a legislagéo ordinaria com, por exemplo,
a MP n. 2.200-2, de 2001.

Na Justica especializada trabalhista a engenharia da informatizagdo do
processo judicial ja alcangou resolugbes (Ato CSJT/GP/SG n. 42, de 2013;
Resolugdo CNJ n. 185, de 2013; Resolugdo CSJT n. 136, de 2014), outros cédigos
(improvisos) e acérdaos do TST (RR-259300-41.2009.5.02.0056).

Qutro elemento € a relativa confusao a respeito da transmissao de dados e
suas tecnologias, uma vez que e-DOC (Justiga especializada trabalhista), e-PROC
(Justiga comum federal), Jpe (Justica comum estadual, TJ-MG 22 instancia), Projudi
(Justica comum estadual, TJ-MG juizados) etc. ndo s&do considerados PJe.

A confusdo permanece. E porque algumas questdes ja foram parar no STF,
como nos casos da suspensao do art. 44 da Resolugdo CNJ n.185, de 2013 (MS
32767), e da eficacia dessa resolugdo (MS 32888). O ultimo foi rejeitado, uma
vez que a OAB-SP e AASP deixaram de apontar o ato concreto que ameagou ou
lesou o direito liquido e certo dos impetrantes. O outro, que teve a medida cautelar
indeferida (§ 2° do art. 22 da Lei n. 12.016, de 2009), esta em processamento.

Mais especificamente, existe relativa desconfianga na agilidade, “efetividade”,
estabilidade do PJe, dado que ndo ha uma “inteligéncia” no sistema, nem garantia
de uma melhoria da prestacao jurisdicional em relagédo ao meio convencional, nem
compatibilidade tecnolégica. Contextualizando, o sistema é centralizado no operador,
nado atinge os problemas do modismo demandista judicial e, com frequéncia, os
registros de interrupgéo desse sistema nao sao fornecidos imediatamente ao mau
funcionamento da tecnologia.

Seguramente o Brasil é desigual. Essa desigualdade é reproduzida com
frequéncia no sistema de Justica. De modo geral, tal desigualdade é replicada
no processo judicial e, por consequéncia, reprisada no PJe. Sei que ndo se deve
generalizar, com isso nao pretendo abominar o PJe, nem mensurar aqui niveis
de embarago, nem quantificar a desigualdade em tese, mas desejo mencionar
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genericamente as dificuldades em relagao ao acesso a justica, pressao sobre juizes
e a crise de “efetividade processual’.

A par disso, a possibilidade de assegurar o acesso de um trabalhador ou
até pequeno empregador decorrente da ampliagdo das tecnologias da Justica
especializada trabalhista ndo considerou a ideia do acesso ao judiciario trabalhista
através do jus postulandi (art. 791 da CLT), uma vez que nao se tem noticia sobre
acgOes desse sistema o qual aborde estratégias, programas ou metas nesse sentido.

E, por fim, para adicionar outra dificuldade decorrente desse novo
aparelhamento é a crescente sobrecarga de autoridades da Justiga, promotores,
servidores, advogados, decorrentes de metas, jornada excessiva, etc., em razéo
das dificuldades de adaptagdo e aperfeicoamento dessa nova tecnologia.

Como se V&, essa pequena reflexdo merece uma analise mais acurada, uma
vez que se trata de matérias jornalisticas, noticias juridicas, além de preocupagdes
as quais merecem um aprofundamento técnico. De outro lado, imperioso
“dessacralizar” esse novo modelo de comunicagéo de atos e transmisséo de pegas
processuais, até para assegurar seu aprimoramento, continuidade, seguranga,
universalidade de acesso, “efetividade”, etc.

3 “EFETIVIDADE PROCESSUAL”

Antes de tudo, ndo vejo o processo do trabalho como sub-ramo do processo
civil, uma vez que tem principios proprios (conciliagédo, irrecorribilidade das
interlocutdrias), métodos (instrumental que decorre da natureza da verba: salarial) e
organizacgao (divisdo e competéncia) distinta de outras Justicas.

De outro lado, a autonomia do processo do trabalho ndo se confunde com
seu isolamento, uma vez que em Direito existem institutos heterotépicos que
influenciam o processo trabalhista, como o caso da prescrigao.

A tecnologia da informacgao tem alta demanda e esta em todo lugar. Apesar
dessa constatagdo, no meio judicial nem sempre os sistemas e ferramentas
tecnoldgicos garantem a desejavel maxima “efetividade” processual do trabalho.

Na ultima década, o sistema de Justica viveu o boom da tecnologia da
informagao em razéo do processo virtual, redes sociais, aparelhamento, seguranca
dainformacgao. Contudo, pessoas divergem sobre o funcionamento dessa tecnologia,
melhoria da gestdo do Poder Judiciario e da “efetividade processual”.

Em sentido geral, a gestdo do Poder Judiciario decorre da organizagéo, dos
individuos, enquanto a “efetividade processual”’ esta conectada a ideia de “sistema
processual’ ou “sistema judicial” (idealizagdo de “acesso a ordem juridica justa”),
por outro lado, em menor abrangéncia, a “efetividade” do processo (civil, trabalhista,
penal, administrativo, etc.).

Atualmente, compete ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) o planejamento
e a gestdo estratégica no ambito do Poder Judiciario (Resolugdo CNJ n. 70, de
2009). O Conselho instituiu o sistema Processo Judicial Eletronico (Resolugao CNJ
n. 185, de 2013) como sistema de processamento de informagdes e pratica de
atos processuais, ao passo que so identifiquei em Doutrina o devido destaque ao
problema da “efetividade”.

A discussao sobre “efetividade processual’ também interessa ao processo
do trabalho, mas, em que pese o texto base de Augusto Tavares Rosa Marcacini
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(tese de doutoramento distribuida eletronicamente pela licenga creative commons),
eliminar alguns ramos do processo, com excegdo do processo civil, tais como
processo penal, do trabalho, ndo o descredencia, nem impede de usar seu estudo
sobre “efetividade” para auxiliar essa proposta reflexao.

Ha muitas definicdes para o vocabulo “efetividade”, identificou Marcacini.
Segundo a definicdo dicionarizada, a “efetividade” é a “qualidade de efetivo”,
“atividade real; resultado verdadeiro: a efetividade de um servigo, de um
tratamento”, “realidade, existéncia”. Ha também uma explicagdo de José Carlos
Barbosa Moreira, assinalou Marcacini, a qual fixa um “programa basico em prol
da efetividade” a partir de cinco tépicos: “o processo deve dispor de instrumento
de tutela adequado”, “esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis”,
“impende assegurar condi¢des propicias a exata e completa reconstituicao de fatos

EET

relevantes”, “o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o
gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento”, “cumpre
que se possa atingir semelhante resultado com o minimo de dispéndio de tempo
e energias”.

Na visao de Augusto Tavares Rosa Marcacini, erige-se “a efetividade como a

realizagao pratica, real, dos fins a que o processo se propde”; “o cumprimento das
finalidades que ele promete alcangar”; “importa em confrontar os ideais buscados
pelo sistema processual - ideais que irdo variar no tempo e no espago - com 0s
resultados alcangados”; “O processo moderno promete a pacificagdo com justica
dos conflitos sociais; sera efetivo, portanto, o processo que chegue o mais perto
possivel do cumprimento dessa promessa.”

E o que é a “efetividade do processo”? E, para Marcacini, “maior
correspondéncia possivel entre os resultados obtidos e os fins esperados de um
sistema processual.”

E preciso entender que os principios tipicamente trabalhistas conferem ao
processo do trabalho uma “efetividade processual”’ diferenciada. Por exemplo, a
conciliagédo, a concentragao (art. 764), a oralidade (art. 847), a celeridade (art. 893,
§ 1°), nulidades (art. 794), a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias (art. 799, §
2°), o protetivo (divergéncia doutrinaria), ja viabilizam uma melhor correspondéncia
entre “resultados obtidos” e “fins esperados”.

Entre outros exemplos, o Projeto de Lei n. 4.693, de 1998, de autoria do
Poder Executivo (lei ordinaria, Lei n. 9.957, de 2000), o qual instituiu o procedimento
sumarissimo no processo trabalhista (“Art. 852-A. Os dissidios individuais cujo valor
ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo vigente na data do ajuizamento da
reclamagéao ficam submetidos ao procedimento sumarissimo”), também colaborou
para uma maior correspondéncia entre “resultados obtidos” e “fins esperados” por
meio do dinamismo ao processo do trabalho.

A despeito disso, vem se desenvolvendo o problema da “efetividade
processual’” da Justica especializada trabalhista em razdo de fatores variados.
As dificuldades sdo inumeras, por exemplo, o aumento da litigiosidade (taxa de
congestionamento), a recusa de sindicatos em homologar rescisées contratuais, o
grande acervo de execugao (judiciais, extrajudiciais fiscais e ndo fiscais). Em suma,
todos os mecanismos apontados em prol da “efetividade” processual do trabalho
no Judiciario trabalhista tiveram pouco impacto no total de processos novos e
estocados da Justica do Trabalho.
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Em resumo, ha casos mais relevantes em que a Justica especializada
trabalhista ndo alcangou a efetividade desejavel. Por exemplo, os principios
tipicamente do processo trabalhista, concomitantemente o Projeto de Lei n. 4.693,
de 1998, ndo asseguraram uma “efetividade processual’ capaz de minimizar o
deficit de efetividade.

N&o se pode deixar de reconhecer que a lei ordinaria, Lei n. 11.416, de
2006, trouxe uma consideravel incorporagdo tecnoldgica, remanescendo velhas
dificuldades do processo tradicional (execugdes trabalhistas) e subaproveitamento
da nova tecnologia (as intimagdes nao sao feitas pelo préprio sistema) no pertinente
a “efetividade processual”.

Por detras desses argumentos, esta o indesejavel fracasso do atual modelo
de processo eletronico herdado do processo fisico, uma vez que nado foram dadas
nem condigdes, nem uma outra perspectiva de institutos e praticas, sendo visivel
a pouca contribuicdo do processo judicial eletrdbnico em prol da “efetividade”
processual do trabalho.

4 QUE DIREGAO TOMAR?

Ha que se notar que as modificagdes legislativas ndo atendem as necessidades
do processo do trabalho. Em especial, o novo modelo de comunicagéo de atos e da
transmissao de pegas processuais através do uso de meio eletronico, porque utiliza
0s mesmos métodos do modelo de processo convencional.

Alias, mesmo toda a sofisticagédo prevista na legislagdo e regulamentacdo do
sistema processo judicial eletronico, até o presente, o processo trabalhista digital ndo
atingiu niveis esperados de “efetividade”. Mais que um problema de tecnologia, na
verdade, é uma questdo que nem o conjunto de principios, nem a especificidade da
legislagao processual trabalhista foram capazes de corrigir o problema da “efetividade”.

Em geral, a dificuldade de uma “efetividade” do direito processual trabalhista
é consequéncia de um mix de situagdes-problemas. Por exemplo, a ampliagdo
do acesso a justica, o excesso de demanda, a overdose de pedidos, a recusa de
homologacdes de rescisdes, etc. Além disso, a impermeabilizagdo do processo ao
principio protetor (regra da norma mais favoravel, da condigdo mais benéfica e in
dubio pro operario) no processo do trabalho, a meu ver, sdo as possiveis causas da
ineficiéncia do processo na area trabalhista.

Estou convencido de que o processo judicial eletrénico, hoje, ndo é suficiente
para alcangar uma “efetividade processual” constitucionalmente desejavel, uma
vez que tal tecnologia nao foi capaz de “dessacralizar” suficientemente o processo,
entre outros obstaculos. Dai importante o diagnéstico e tratamento das dificuldades
enfrentadas no processo classico trabalhista, o controle dessas dificuldades a fim
de impedir ou reduzir sua reprodugéo sobre o processo eletrénico, a consolidagéo
de uma cultura de meios compositivos, etc.

Apesar das deficiéncias mencionadas, admito que é possivel obter através
do processo trabalhista e dos operadores da Justica especializada trabalhista uma
recomposigdo minima da dignidade do trabalhador.

Além disso, a resolugéo das lides via jurisdigdo € muito importante, uma vez que
ela é um servigo publico, viabiliza o controle de constitucionalidade e das autoridades
judiciarias. Isso, todavia, ndo resolve o problema da “efetividade processual”.
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Na cogitagdo de uma alternativa para os problemas da “efetividade” existem
outros canais alternativos de composicéo da lide. Por exemplo, a arbitragem, a
mediagédo e a conciliagdo sdo, segundo a doutrina, as praticas alternativas mais
comuns a resolucao de lides.

A arbitragem que foi prevista inicialmente nos arts. 1.072 a 1.102, Lei n.
5.869, de 1973, foi revogada pela Lei n. 9.307, de 1996. Atualmente, a arbitragem
s6 é permitida para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis entre
pessoas capazes de contratar (art. 1°).

De inicio, os “desavindos” entregam a solugao de certo conflito a um terceiro,
podendo ou nao ser restringida, adverte Adriana Goulart de Sena Orsini. No que
diz respeito a arbitragem em conflitos individuais, ndo ha previsdo expressa. Seja
como for, existe entendimento admitindo a utilizagdo da arbitragem em conflitos
individuais trabalhistas caso as partes fagcam voluntariamente tal escolha, diz
Lutiana Nacur Lorentz.

Em sentido geral, a mediacdo auxilia as partes a negociar uma solugao
consensual de conflitos através de um terceiro. Segundo Adriana Sena, “[...] a
mediagdo é um processo que busca a resolugao de situagdes de conflito, através
do qual uma terceira pessoa neutra - o mediador - auxilia as pessoas envolvidas a
resgatarem o dialogo e construirem uma solugéo.”

Adverte a doutrina de Adriana Sena que a mediagao “em sua forma classica” é
incompativel no conflito trabalhista, todavia isso ndo impede o uso de suas técnicas
pelo juiz trabalhista. E certo que a mediacdo estimula a composicéo de conflitos
trabalhistas, individuais e coletivos. Entre os meios alternativos de composigéao
do conflito trabalhista, a conciliagdo tem ampla aceitagdo. E porque os dissidios
individuais e coletivos sempre se sujeitam a conciliagéo (art. 764 da CLT).

Consoante magistério de Adriana Sena, “A conciliagao € o método de solugéo
de conflitos em que as partes agem na composi¢do, mas dirigida por um terceiro.
No caso, o terceiro € um juiz trabalhista ciente das desigualdades entre os litigantes
e da intensidade de protegéo do trabalhador.”

Como quer que seja, independentemente das peculiaridades dos institutos
em questao, indiscutivel a importancia de cada um, da sua utilizagédo, do constante
aperfeigoamento e adaptagdo compativel dentre todos os meios alternativos de
composicao na solugéo conciliada das lides trabalhistas.

5 NUCLEOS INTERSINDICAIS DE CONCILIACAO TRABALHISTA

Aproposito do que foi abordado sobre o problema da “efetividade” do processo
e desniveis da entrega da prestagdo jurisdicional, a questdo vem causando uma
profunda preocupacao entre autoridades do Judiciario trabalhista.

O processo do trabalho e toda sua moderna tecnologia inerente ao problema
do conflito trabalhista entre pessoas e pessoas e empresas desperta grande
preocupacdo. Diante dos muitos propositos da jurisdigdo especializada trabalhista,
estd o de resolver os conflitos cuja competéncia constitucional (art. 114 da
Constituicao, de 1988) foi em tempo ampliada.

Esse complexo mecanismo de composic¢ao, alias, dentro da organizagéo dos
Poderes do Estado vem sendo sobrecarregado de processos (aproximadamente
95,14 milhdes de processos no Judiciario). Dentre essa enxurrada de demandas,
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destacamos os novos direitos do trabalhador, o excesso de demanda, demandas
de massa, partes/litigantes habituais, a overdose de pedidos, a recusa de
homologacdes de rescisdes, etc.

Essas dificuldades enfrentadas no ambito da Justica, as quais se somaram
o problema da “efetividade processual’, no nosso sentir, exigem uma alternativa
constitucionalmente compativel. Por isso, destacamos a importancia dos Nucleos
Intersindicais de Conciliagdo, cuja legitimidade legal (art. 625-H da CLT) e social
(advindas dos resultados) ganham destaque dentro da Justi¢a especializada trabalhista.

Eis o artigo em questéao, in verbis:

Aplicam-se aos Nucleos Intersindicais de Conciliagao Trabalhista em funcionamento ou
que vierem a ser criados, no que couber, as disposigdes previstas neste Titulo, desde
que observados os principios da paridade e da negociagao coletiva na sua constituicao.

Os nucleos intersindicais ndo se confundem com as comissodes de conciliagdo
prévia, constituindo-se em espacos permanentes de dialogos sociais, cuja promogéo
é prevenir e conciliar questdes individuais e coletivas decorrentes da relagdo de
trabalho. De modo geral, esses nlcleos s6 podem tratar de questdes de menor
complexidade, todavia tal especificidade ndo reduz sua importancia.

Dentre os principios informativos do nucleo intersindical, a doutrina da
destaque a livre associagdo (entre sindicatos); paridade (igual representacao);
legalidade, tripartismo (de base local); autonomia coletiva (regulamentacdo via
instrumentos normativos); equidade jurisdicional (didlogo permanente); interagao
e integragdo entre os agentes publicos (vivéncia); honestidade, lealdade e boa-fé.

Na cogitagdo do nucleo intersindical, combater todas as dificuldades
enfrentadas pelo Judiciario trabalhista exige uma composi¢gao minima a partir de um
conselho tripartite (diagnostico), diretoria executiva (fungdo administrativa) e segcao
intersindical de conciliagdo (operacional).

Claro esta que a conciliagdo dentro da estrutura do nucleo intersindical
equilibra melhor o numero de lides trabalhistas, sem cogitar da contrariedade a
Constituicao existente entre os dissidios trabalhistas, a arbitragem e a mediagao.
E curial, portanto, a relevancia desse meio de resolucéo e prevencéo de conflitos.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Em virtude disso, podemos concluir, lembrando que o presente artigo tem
uma analise abrangente, que o sistema Processo Judicial Eletrénico ndo resolvera
o problema da “efetividade processual” no Judiciario trabalhista. E nesse sentido
que a solugdo desse problema passa por outras formas de resolugédo de conflitos,
tais como arbitragem, mediacdo e outros espagos extrajudiciais apropriados para
analise da realidade de cada caso com vistas a pacificagdo, como, por exemplo, os
Nucleos Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista.

RESUME
In general, the “effectiveness” is any branch of Procedural Law. For

example, the Work Process, Civil Procedure, Criminal Procedure, etc. is because
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for a long time the “effectiveness” is the target of the authorities for Justice. True,
also, that for a long time the process is the main technique of conflict resolution.
Thus, if there is a long time, the process is sick, then, any legislative measures of
desemperramento process does not cure the process. Really, the Judicial Process
Electronic (Pj-e) represents a great step forward in terms of technology. On the other
hand, Justice specialized labor there is a crisis of demand. For example, demand
of the telecommunications industry, refusal of approval of terminations, etc. These
problems reach the “effectiveness”, requiring a rearrangement of media composition
of conflict, mechanism for the resolution of conflicts and change in mentality of
demand.

Keywords: “Effectiveness”. Procedural Law. The Work Process. Authorities
for Justice. Resolution of conflicts. Judicial Process Electronic. Justice specialized
labor. Crisis of demand. Media composition of conflicts. Mentality of demand.

REFERENCIAS

- A FADIGA da magistratura. O Estado de Sdo Paulo: Sdo Paulo, 03 de novembro
de 2014. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br>. Acesso em: 16 nov. 2014.

- ADVOGADOS de Sao Paulo questionam resolugdo do CNJ sobre processo
eletrénico. Supremo Tribunal Federal: Brasilia-DF, 03 de margo de 2014.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=261531>. Acesso em: 18 nov. 2014.

- AGUIAR, Adriana. Setor do agronegécio discute terceirizagdo no Supremo.
Valor Econémico: Sédo Paulo, 27 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://www.
valor.com.br/legislacao/3668998/setor-do-agronegocio-discute-terceirizacao-no-
supremo>. Acesso em: 16 nov. 2014.

- ARIADNE, Queila. Legalizar terceirizagdo tem adeptos em agéo. O Tempo: Belo
Horizonte, 12 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.otempo.com.br>.
Acesso em: 16 nov. 2014.

- ASSIS, Araken. O direito comparado e a eficiéncia do sistema judiciario. Revista
do Advogado. Sao Paulo, n. 43, p. 9-25, jun. 1994.

- BRITTO PEREIRA, Ricardo José Macedo. Terceirizagdo versus protegédo
constitucional. Correio Braziliense: Brasilia-DF, 04 de agosto de 2014. Disponivel
em: <http://www.correiobraziliense.com.br>. Acesso em: 16 nov. 2014.

- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2014: ano base
2013. Brasilia-DF: CNJ, 2014.

- DIRETOR do Foro Trabalhista de BH apresenta ao MPT lista de sindicatos que
se recusam a homologar rescisdes contratuais. Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido: Belo Horizonte, 6 de novembro de 2014. Disponivel em: <http://
as1.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=11447&p_cod_
area_noticia=ACS>.Acesso em: 25 nov. 2014.

- FRENCH, John D. Afogados em leis: a CLT e a cultura politica dos trabalhadores
brasileiros. Sdo Paulo: Editora Fundagédo Perseu Abramo, 2001.

- FERREIRA, Juliana. Pressdo leva juizes ao diva. Estado de Minas: Belo
Horizonte, 6 de maio de 2014. Disponivel em: <http://www.estaminas.com.br>.
Acesso em: 16 nov. 2014.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 23-32, jul./dez. 2014



34

GERBELLI, Luiz Guilherme. Desigualdade nado sai da paisagem. O Estado de
Sé&o Paulo: Séo Paulo, 03 de novembro de 2014. Disponivel em: <http://www.
estadao.com.br>. Acesso em: 19 nov. 2014.

GOUVEA, Luciana. O Brasil na era da mediacéo. Valor Econémico: Sdo Paulo, 4
de dezembro de 2014. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/opiniao/3804202/
o-brasil-na-era-da-mediacao>. Acesso em: 7 dez. 2014.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 6. ed.
S3&o Paulo: LTr, 2008.

LELIS, Leonardo. Pesquisa mostra que 94% dos tribunais do pais usam redes
sociais. Revista consultor juridico: Sao Paulo, notas curtas, 26 de agosto de
2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 16 nov. 2014.
MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudo sobre efetividade do processo civil.
1999. 285f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
S3&o0 Paulo, 1999.

MARIZ, Renata. Prejuizos da terceirizagdo. Correio Braziliense: Distrito Federal,
5 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br>.
Acesso em: 16 nov. 2014.

MELO, Luis Anténio Camargo de. Meios alternativos de resolugdo de conflitos
trabalhistas: o termo de ajustamento de conduta firmado perante o Ministério
Publicodo Trabalho. In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN,
Ana Paula Pellegrina (Org.). Conciliagdo judicial individual e coletiva e formas
extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas. 1. ed. Sao Paulo: LTr, p. 136-
142, 2014.

MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de mediagéo judicial. Ministério da justica.
Brasilia-DF: MJ, 2009.

MS questiona resolugdo do CNJ que trata da informatizagao judiciaria. Supremo
Tribunal Federal: Brasilia, 03 de margo de 2014. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=261531>. Acesso em: 18
nov. 2014.

ORSINI, Adriana Goulart de Sena. Acesso a justica, solugdo de conflitos e a
politica publica de tratamento adequado de conflitos trabalhistas. /n: PIMENTA,
Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Org.).
Conciliag&o judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugdo dos
conflitos trabalhistas. 1. ed. Sao Paulo: LTr, p. 143-163, 2014.

PRESIDENTE do Supremo participa de cerimdnia de assinatura de pacto por um
Judiciario mais rapido e republicano. Supremo Tribunal Federal: Brasilia, 14 de
dezembro de 2004. Disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=63988&caixaBusca=N>. Acesso em: 17 nov. 2014.
SCHERER, Aline; STEFANO, Fabiane. Por que é tdo desigual? Exame: Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.exame.abril.com.br>. Acesso em: 19 nov.
2014.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2012.

SZABO JUNIOR, Adalberto Mohai. Manual de seguranca, higiene e medicina do
trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Editora Rideel, 2013.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 23-32, jul./dez. 2014



35

A PRESERVAGAO DA MEMORIA SOCIAL E A JUSTICA DO TRABALHO NO
BRASIL - DA MENORIDADE A EMANCIPAGAO

Tereza Aparecida Asta Gemignani*

“A vida ndo é um participio, mas um gerundio.
N&o é um factum, mas um faciendum.”
Ortega y Gasset

“Nunca a alheia vontade, inda que grata,
Cumpras por propria. Manda no que fazes.
Nem de ti mesmo servo.
Ninguém te da o que és. Nada te mude
Teu intimo destino involuntario.
Cumpre alto. Sé teu filho.”
Fernando Pessoa

RESUMO

O acervo da Justica do Trabalho detém valor inestimavel para a
preservagdo da memoéria social da nacgéo, pois registra o rito de passagem
de uma mentalidade colonial e autoritaria para horizontes de emancipagéo e
libertacdo, construindo espacos de imbricamento da justica comutativa com
a justica distributiva. A documentagdo do caminho percorrido nesta senda,
até a constitucionalizacdo e exigéncia de eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes de trabalho, contribui para a formagdo de uma nova identidade
nacional, marcando a consolidacdo da democracia brasileira pela edificacdo de
um marco normativo fundado no trabalho, como um dos pilares de sustentacéo
da nossa republica.

Palavras-chave: A preservacdo da memoria nacional e a Justica do Trabalho.
A formacao da identidade nacional. O trabalho como valor fundante da republica
brasileira. A articulagdo entre justica comutativa e justiga distributiva.
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1 INTRODUGAO

2 UMA ORIGEM CONTURBADA
3 AIMPORTANCIA DO ACERVO
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do Férum Amplo Nacional Permanente em Defesa da Preservagdo Documental da Justica do
Trabalho. Doutora em Direito do Trabalho - pés-graduagao pela USP - Universidade de Sao Paulo.
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O CENTRO DE MEMORIA, ARQUIVO E CULTURA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DE CAMPINAS

PRESERVAR A MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO: PARA QUE?
A QUESTAO TRABALHISTA DA ATUALIDADE

0S NOVOS DESAFIOS

A MATURIDADE INSTITUCIONAL

O PADRAO NORMATIVO TRABALHISTA NA CONTEMPORANEIDADE
10 CONCLUSAO

REFERENCIAS

©oo~NO O,

1 INTRODUGAO

Na primeira metade do século XX vivemos um periodo de efervescéncia, em
que a jovem republica brasileira tentava cortar os lagos umbilicais com Portugal.
N&o por acaso tivemos o Movimento de 1922, marcado por uma explosao da arte e
literatura nacionais. Porém ainda tinhamos imagem distorcida e depreciativa de nés
mesmos, como Mario de Andrade explicitou em Macunaima, em que o protétipo do
brasileiro era definido como o de “um heréi sem nenhum carater”.

Nesse mesmo periodo também ocorreu a promulgacdo das primeiras leis
trabalhistas e, a seguir, de uma consolidagao que visou a sistematiza-las, cujo norte
apontava em sentido diverso, ou seja, na concepgéo do brasileiro como o heroi
andénimo, trabalhador de carater forte o suficiente para construir um pais, como
ja constatara o escritor Euclides da Cunha', ao reportar no classico Os sertées a
realidade que encontrava em suas andangas.

Para uma sociedade que até ent&o atribuia pouco valor ao trabalho e a quem
0 executava, nosso Direito desencadeou uma revolugéo que, embora silenciosa, se
revelou contundente, provocando efeitos importantes. Ao estabelecer o trabalho
como valor de vida, nasceu imbuido de um sentido ético que foi impregnando todo o
ordenamento juridico. Falo da ética no sentido que Ihe atribuiu o filésofo alemao Kant,
como imperativo categoérico de um agir pautado pela alteridade, pelo respeito ao outro.
O fundamento do direito do trabalho é precisamente este: romper a mentalidade de
escravidao/servidao e assegurar que seja respeitada a pessoa do outro, mesmo que
esteja atrelado a uma relagéo de subordinacdo, mesmo que este outro dependa que lhe
deem trabalho para poder sobreviver. Assim, diversamente do pensamento até entéo
dominante, n&o é fator de exclusédo, mas de incluséo na esfera da cidadania, porque &
através do trabalho que o individuo contribui para a edificagéo do regime democratico.

Na presente conferéncia vamos analisar como essa atuagcao desempenhou
um papel fundamental na formacédo da republica brasileira e a importancia de
preservar os registros que documentam a evolugédo das nossas instituicdes.

2 UMA ORIGEM CONTURBADA
Enquanto a revolugéo industrial explodia na Europa, as relagbes de trabalho no

Brasil ainda eram regidas pelo regime escravocrata. Ocupavamos posic¢ao estratégica
para que Portugal pudesse satisfazer interesses comerciais estreitos que mantinha

" CUNHA, Euclides da. Os sertbes. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2002.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 33-46, jul./dez. 2014



37

com a Inglaterra e que néo podiam ser dispensados pela fragil economia portuguesa.
Somente nesse sentido & possivel entender o decreto baixado pela Rainha de
Portugal D. Maria |, proibindo aqui a instalagao das primeiras fabricas e tecelagens.

Além do ouro e pedras preciosas, o mercado brasileiro fornecia para Portugal
produtos alimenticios e matérias-primas de alto valor comercial, de tal modo que,
das exportagbes portuguesas para as nagdes estrangeiras, a maior parte era
constituida por produtos brasileiros, que rendiam a Portugal uma elevada soma em
dinheiro, crédito ou contrapartida em produtos importados.

Tudo para preservar o poder real, que dependia da centralizagdo politica
da Corte e manutengdo de uma burocracia improdutiva, maquina sustentada
prioritariamente pela riqueza extraida das coldnias.

Na metrépole ndo havia aprego pelo trabalho, como bem demonstrou Rubem
Barboza Filho?, ao ressaltar que a facilidade com que os bens extraidos das col6nias
“[...] enriqueciam a nagéo, levavam os portugueses a abandonarem a agricultura e
a evitarem a industria, dilapidando imprevidentemente a riqueza trazida do ultramar.
O resultado foi a generalizagdo do horror ao trabalho e mesmo o homem simples do
povo passava a aspirar a condi¢gao de criado de libré.”

A vinda da familia Real ao Brasil em 1808, com a elevagédo da Colbnia a
Vice-Reino, intensificou a atividade econdémica e logo evidenciou que nao adiantaria
dispor de matéria prima, se a populagéo nao tivesse poder aquisitivo. A aboligdo da
escravatura e a instituigdo do trabalho livre ddo a partida para a formagéo de um
mercado consumidor interno no Brasil.

Entretanto, o rango autoritario continuou mesmo apds a abolicdo da
escravidao, impregnando também as relagdes de trabalho livre.

Com efeito, ndo podemos desconsiderar que o longo tempo de duragéo da
escravidao no Brasil levou a formagao de uma mentalidade que conferia aquele que
trabalhava a conotagao de capitis deminutio. Isso porque, como explica Bernardo
Ricupero®, o pensamento brasileiro estava calcado numa “[...] situagdo de ndo-
autonomia. Na verdade, assim como tudo o mais na coldnia, 0 pensamento politico
brasileiro estava subordinado ao pensamento metropolitano.”

Além disso, a lentiddo na edificagdo de nosso pais como nagédo decorreu
também da maneira como se deu a aboligdo, decretada com o objetivo de constituir
um mercado consumidor nacional por razées econdmicas, mas sem instituir qualquer
programa ou reforma social que pudesse amparar o ex-escravo e prepara-lo para viver
como cidadao. Joaquim Nabuco, cujo centenario de morte estamos comemorando,
teve visdo de estadista ao defender tais ideias na obra classica O abolicionismo.
Muitas vezes chamou atengéo para esse grave problema, tentando em vao persuadir
a Coroa a adotar providéncias nesse sentido, mas nao foi ouvido.

O recrudescimento dos conflitos trabalhistas nas duas primeiras décadas do
século XX trouxe para o Parlamento a questdo da regulamentacido. Apesar de ndo

2 BARBOZA FILHO, Rubem. Tradicéao e artificio - iberismo e barroco na formagédo americana.
Rio de Janeiro: Editora IUPERJ, 2000. p. 50 e seguintes.

3 RICUPERO, Bernardo. Sete ligbes sobre as interpretagbes do Brasil. Sdo Paulo: Editora
Alameda, 2007. p. 33 e seguintes.

4 GOMES, Angela Castro. Cidadania e direitos do trabalho - Descobrindo o Brasil. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.
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ter logrado éxito o projeto mais amplo, dos que defendiam a reunido de todas as
propostas num “Cédigo de Trabalho”, explica Angela de Castro Gomes* que, “[...]
por razdes historicas, os direitos sociais, especialmente os do trabalho, assumiram
posicdo estratégica para a vivéncia da cidadania [...]", porque, “[...] se durante o
periodo imperial 0 processo de construgdo de um Estado nacional estava em curso, o
processo de construgdo de uma nagéo brasileira ficava comprometido pela existéncia
da escraviddo.” Tratava-se, portanto, de “[...] afirmar a dignidade do trabalhador, de
onde decorreria a demanda por direitos, sem que se pudesse recorrer a um passado
de tradigbes - ao contrario, era necessario superar o passado escravista para que um
futuro pudesse se desenhar.” Aos poucos, de forma assertiva e determinada, esta
Justica diferente, especializada, vai algar estatura constitucional e institucionalizar o
trabalho como valor balizador do sistema republicano.

E isso tem enorme repercussao social e histérical!

A promulgagdo de leis trabalhistas posteriormente aglutinadas numa
Consolidagdo (CLT), com a instituicdo de 6rgdos que deram origem a Justica do
Trabalho, deu a partida para a criagdo de uma nova mentalidade, pautada pelo respeito
a dignidade daquele que trabalha, criando marcos institucionais para preservar o
trabalho como valor e impedir que as condi¢cdes de arbitrariedade e submissao, que
marcaram as relagdes escravocratas, permanecessem em relagéo ao trabalho livre.

Além do inquestionavel valor juridico, a grande contribuigdo do Direito do
Trabalho consistiu em apontar as diretrizes que precisavam ser seguidas, para
que houvesse a superagdo da mentalidade colonial autoritaria e excludente, com
a obtengdo de marcos civilizatérios em que o trabalho passa a ser visto como fator
de emancipacgao e incluséo, assim garantindo vida decente aos trabalhadores por
impedir que uma pessoa, s6 porque dependia de seu trabalho para sobreviver,
fosse relegada a condigéo de servo, numa situagao de sujeigao a outrem.

A novidade institucional que o Direito do Trabalho trouxe para o ordenamento
nacional consistiu em imbricar critérios de justica comutativa com os da justica
distributiva, que passaram a atuar como vasos comunicantes, criando espacgos de
confluéncia pelos quais faz transitar novos parametros de normatividade. No Brasil
essa tendéncia passou a ser seguida por outros ramos do direito, como evidencia o
Cadigo Civil de 2002, ao valorizar conceitos como a boa-fé objetiva, a fungéo social
da propriedade e combater a onerosidade excessiva e o enriquecimento sem causa,
fundado em conceitos que de ha muito eram sustentados pelo Direito do Trabalho.

Os Tribunais trabalhistas atuaram como importante fonte de Direito ao elaborar
uma intricada engenharia juridica pautada pela ideia da inclusdo, como ocorreu em
relagdo aos trabalhadores rurais que, a principio alijados da CLT, aos poucos passaram
a ter beneficios concedidos pela jurisprudéncia, num movimento crescente que culminou
com a reforma constitucional, equalizando seus direitos aos do trabalhador urbano.

A memoria da Justica do Trabalho estda marcada, portanto, por essa
perspectiva de libertagcdo, por esse compromisso com a emancipagédo do homem
que trabalha, caminhos cuja preservagao se revela imperiosa no presente, para que
possamos alcangar um desenvolvimento sustentado no futuro, conceito definido
pelo ganhador do prémio Nobel Amartya Sen® como um processo de expansao das

5 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo
Paulo: Editora Cia das Letras, 2000.
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liberdades substantivas dos cidadaos. Para a nossa Justica, longe de aprisionar o
homem no reino da necessidade como se apregoava, o trabalho se constitui numa
porta de acesso a essa regido de liberdade, pois é através dele que o cidadao
consegue prover sua subsisténcia, sem perder a dignidade.

3 AIMPORTANCIA DO ACERVO

Por isso, a guarda dos autos findos das Varas sob a jurisdicdo do Tribunal
Regional do Trabalho de Campinas tem despertado grande interesse. Estudantes
e historiadores nos procuram para ter acesso a dados e informagdes de uma das
regides mais importantes e prosperas do pais, ndo sé pelo passado de sua economia
cafeeira e bergo das tradigdes republicanas, mas também como local que abrange
599 municipios e mais de 20 milhdes de pessoas, onde se desenvolve um amplo
leque de atividades rurais e urbanas, desde a prestagdo de diversos e variados
servigos, fabricagdo e montagem de automdveis e avides, fibras 6ticas, laboratérios
a laser, até a produgéo de frutas e flores, além de polo produtor de etanol e agucar
em suas grandes usinas, o que tem elevado a expressao econdmica da regido
ndo s6 no cenario nacional, mas também internacional, como importante centro
exportador de commodities.

Sensibilizado com o grande valor histérico desse acervo, o TRT de Campinas
tem se preocupado com a gestdo de documentos desde a produgao, classificagao,
controle de tramitagao, até a avaliagéo e recolhimento para a guarda definitiva.

Para tanto, conta com uma equipe de resgate e triagem composta por
servidores do quadro, historiadores e estagiarios dos cursos de Direito e de Histéria,
que muito tém contribuido para o bom andamento dos trabalhos no que se refere
a andlise da massa documental, selecdo dos processos histoéricos, higienizagcao
e acondicionamento, criagdo de um banco de dados e catalogo, cuja consulta é
disponibilizada ao publico em geral.

Compdem o acervo de guarda permanente os 10 (dez) primeiros processos
de cada Vara do Trabalho, as a¢des autuadas antes de 1970, os dissidios coletivos,
3% a 5% dos autos findos, processos e documentos judiciais e administrativos
classificados como historicos.

Os critérios para essa caracterizagao exigem que haja referéncia a memoria
histérica da localidade e importancia para a pesquisa, originalidade do fato,
mudanga significativa da legislagdo que disciplina a matéria, decisdes de impacto
social, econémico, politico e cultural, notadamente os dissidios coletivos e a¢des
que envolvem o questionamento de direitos difusos.

Ha processos que contém documentos histéricos relevantes como selos
para pagamento de emolumentos no valor da época (100 réis), “Carteira Official”
expedida pelo entdo “Departamento Estadoal do Trabalho”, pedido de aprendizagem
e acordo de aprendizagem datados de 1962/1964, entre outros.

Despertam notério interesse processos que registram a evolugdo social
e politica de nosso pais. Entre eles, podemos destacar o autuado em 1940, em
que José Elisario Ribeiro ajuiza agédo contra a Cia. Paulista de Estradas de Ferro,
pleiteando o pagamento de uma indenizagéo referente aos 16 meses em que ficou
detido na Delegacia de Ordem Politica e Social, sob a acusagdo de “professar
ideias extremistas”. Alegava ter sido readmitido pela empresa em decorréncia de
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absolvigao pelo “Tribunal de Seguranga do Paiz”, mas nao recebeu os salarios desse
periodo. A agao foi julgada improcedente, sob o fundamento de que o reclamante
poderia pedir indenizagdo ao governo ou “aqueles enfim que o impossibilitaram de
trabalhar”, mas ndo a Cia. Paulista de Estradas de Ferro.

Também mantemos em arquivo processos em que ha votos proferidos por
doutrinadores relevantes, como a agdo movida por Expedito Moreira contra a
Refinadora Paulista S/A - Usina Tamoio, requerendo o pagamento do adicional
noturno em virtude da prestagéo laboral em turnos de revezamento, que tramitou
até o recurso de revista julgado em 1958 pelo entdo Ministro Délio Maranhao.

A fim de agilizar essa catalogagédo, o Desembargador Eduardo Benedito de
Oliveira Zanella, Presidente da Comissao de Preservagao da Memaria da Justi¢ca do
Trabalho, teve a feliz iniciativa de sugerir a criagéo do selo de “Guarda Permanente”,
instituido neste Regional mediante Ato assinado em 2009 conjuntamente com o
Presidente do TRT de Campinas Luiz Carlos Candido Martins Sotero da Silva,
regulamentando sua utilizagdo, que doravante passara a distinguir os processos e
documentos do Tribunal considerados de interesse historico.

Aaposic¢ao do selo visa a facilitar o trabalho de triagem dos feitos e documentos
por ocasido da avaliagdo para destinagao final, sendo que entre os primeiros que o
receberam esta o dissidio que envolveu os interesses coletivos dos trabalhadores
e da Embraer, em tumultuado episddio de dispensa coletiva, matéria que despertou
interesse nacional.

Necessario ressaltar que a manutengdo do acervo detém importancia
significativa também para preservar o direito constitucional de acesso ao judiciario
no que se refere a produgdo de prova. Com efeito, os processos guardam
documentos que registram os periodos de recolhimento do FGTS, valor dos salarios
de contribuicédo e, até mesmo, prova do tempo de atividade de advogados e peritos
que atuaram no feito, além do tempo de servigo dos empregados, inclusive em
condigbes peculiares como é o caso da insalubridade, o que tem notdria importancia
para fins de obtencdo da aposentadoria.

4 O CENTRO DE MEMORIA, ARQUIVO E CULTURA - CMAC - DO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DE CAMPINAS

O Centro de Memoria, Arquivo e Cultura do Tribunal do Trabalho de Campinas foi
instituido pela Resolugdo Administrativa n. 06/2004 com objetivo de promover a guarda,
classificagdo, administragédo, conservagao e divulgagao do acervo, que atualmente é
composto de cerca de 33.500 processos em arquivo permanente, imagens digitais,
fotografias, fitas VHS e DVDs, pegas museoldgicas e 26.000 sentencas digitalizadas.

Trata-se de um espacgo aberto que, em confortaveis e amplas instalagdes,
procura estimular o intercambio com outras entidades de carater cultural ou
educacional e dar atendimento ao publico em geral.

Tem recebido a visita cada vez mais constante de pesquisadores e
estudantes, ndo so universitarios, mas também das escolas locais de ensino médio
e fundamental.

Desde 2009 o Centro de Memdria passou a integrar o roteiro cultural do
Municipio, participando das atividades da “Virada Cultural” na cidade, assim
estreitando cada vez mais os lagos do Tribunal com a comunidade local.
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5 PRESERVAR A MEMORIA DA JUSTIGA DO TRABALHO: PARA QUE?

A sistematizagdo das leis trabalhistas numa consolidagdo (CLT), com a
instituicdo de 6rgaos inicialmente administrativos e posteriormente judiciais, que
formataram a Justica do Trabalho do século XX, veio criar marcos institucionais que
erigiram o trabalho como valor, impedindo que permanecessem as condi¢gdes de
precariedade, submisséo e arbitrariedade, que marcaram as rela¢des escravocratas.

Nesse sentido as elucidativas reflexdes de Afranio Garcia e Moacir Palmeira®
ao explicar que a

[...] instauracéo do direito do trabalho modificou radicalmente as formas de construgcao
da dominacéo pessoalizada até entdo prevalente, ja que ela introduziu um sistema
de equivaléncias monetarias para tudo o que antes era objeto de trocas mediante
contradons. O novo direito tornava perigosas e mesmo ameagadoras as estratégias
tradicionais dos grandes plantadores, que tinham por finalidade endividar material e
moralmente seus moradores e colonos. De acordo com o novo sistema de normas
juridicas, todo o trabalho efetuado para o patrdo deve ser retribuido segundo o valor
do salario minimo, e todas as vantagens anexas, férias, repouso remunerado, décimo
terceiro, séo calculaveis pelos mesmos parametros.

Conclui que “[...] o respeito a lei trabalhista funcionou como um freio & pauperizagao
provocada pela supressao das vantagens que antes eram oferecidas a titulo gratuito.”

Assim, é a nossa Justiga que vai inserir o trabalho como um dos pilares de
sustentacdo do sistema republicano, situagdo que consegue manter mesmo no
auge do fordismo e nos anos dourados da economia, que ocorreram em meados do
século XX, de modo que ndo se pode deixar de reconhecer a grande importancia
politica, social e histérica dessa atuacao, registrada nos documentos e processos
que hoje compdem seu acervo. Por isso, manté-lo em guarda permanente é
preservar a memoria dos acontecimentos que pautaram o inicio de construcdo da
identidade do pais e a consolidagdo da democracia brasileira.

6 A QUESTAO TRABALHISTA DA ATUALIDADE

Os grandes avancgos tecnoldgicos que permearam o final do século XX num
primeiro momento levaram a ilusdo de que haveria diminuicdo das horas de trabalho
e aumento dos periodos de lazer.

Ledo engano.

No inicio do século XXI os tempos de trabalho e a disposicdo vém aumentando.
O uso de celulares e notebooks permite que se trabalhe sempre, em qualquer lugar,
reduzindo cada vez mais os espagos da vida privada.

Tudo ficou misturado e muito mais controlado.

O trabalhador voltou a ser parte de um macrossistema, passivel de ser
“acessado” a qualquer hora, independentemente do periodo estipulado no contrato

5 GARCIA, Afranio; PALMEIRA, Moacir. Transformagao agraria. In: SACHS, Ignacy; WILHEIM,
Jorge; PINHEIRO, Paulo Sérgio (Org.). Brasil - um século de transformacdes. Sdo Paulo:
Cia das Letras, 2001. p. 63 e seguintes.
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de trabalho. Além disso, diferentemente do apregoado pelo sociélogo Domenico
de Masi’, volta a ser considerado apenas pega de uma engrenagem, e de
maneira muito mais perversa e abrangente. Com efeito, enquanto nos primordios
do século passado essa estrutura estava fixada num determinado espago fisico,
e o trabalhador dela se libertava quando encerrava o expediente e as portas se
fechavam, hoje ela tem existéncia virtual e, como tal, ndo para nunca, ndo fecha
as portas, embora mantenha o velho esquema de limitar a atuagédo do empregado
a espagos compartimentalizados, que o impedem de ter a nogédo do conjunto,
para que néo haja a menor possibilidade de ocorrer perda do controle detido pelo
empregador. Charlie Chaplin® certamente ficaria surpreso ao descobrir que, apesar
dos grandes avangos tecnoloégicos, os apertadores de parafuso e a famosa bancada
estdo de volta, com a agravante de que, agora, ndo s6 os movimentos, mas também
a prépria linha de produgao passa a acompanha-lo para todo lugar, virtualmente,
reduzindo seu espaco de liberdade.

Depois do taylorismo, do toyotismo, do just in time, 0 esquema que pautou o
velho fordismo parece renascer.

Travestido e repaginado, é verdade.

Mas com o mesmo espirito usurpador da liberdade.

S6 que muito mais intenso.

Usa-se tecnologia de ponta. Mas as condi¢cdes de vida no trabalho pioraram.
Retrocedemos.

E, o que é pior, de forma sub-repticia, o que dificulta a compreensao do
processo e impede a reagdo, pois, ao invés de empregados, o sistema agora trata
de colaboradores.

Ora, colaborador é parceiro. Parceiro ndo se insurge contra outro parceiro,
porque a estratégia da palavra os coloca lado a lado, na mesma trincheira,
supostamente com o mesmo objetivo.

Como acertadamente lamenta Olgaria Matos®, o “[...] mundo construido
pela ciéncia e pela multiplicagdo de instrumentos técnicos que medeiam e,
frequentemente, prescindem do contato direto entre os homens, culmina em sua
desertificagao técnica desresponsabilizadora de agdes [...]”, em que indevidamente
a “[...] responsabilidade dos atos se transfere aos objetos técnicos.”

E o enfrentamento dessa nova realidade, de significativa importancia para
o amadurecimento de nossa vida politica e social, que marca a atuagdo da Justica
do Trabalho, cuja memdria mais que nunca deve ser preservada pois, quando s&o
quebradas as fronteiras entre a vida laboral e a vida privada, garantir os direitos
fundamentais € criar muros de contencao e resisténcia para impedir a coisificagdo do
ser humano, fazendo valer a efetividade da Constituicdo, mesmo quando ha inoperancia
do Parlamento na promulgagéo das normas legais necessarias para tanto.

” DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho - fadiga e écio na sociedade pds-industrial.
Tradugao de Yadyr A. Figueiredo. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1999.

8 Charlie Chaplin - ator americano que ficou mundialmente famoso ao atuar no filme “Tempos
Modernos” que ironizava a forma de producgéao fordista.

9 MATOS, Olgaria. Discretas esperancas - reflexdes filoséficas sobre o mundo contemporaneo.
Sao Paulo: Editora Nova Alexandria, 2006. p. 57.
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7 OS NOVOS DESAFIOS

No inicio deste novo século vivemos novos desafios que, entretanto, nos
remetem ao mesmo dilema: como manter o valor da centralidade do trabalho num
momento em que a simbiose entre o economicismo e o avanco tecnoldgico insiste
em transformar a sociedade num corpo invertebrado, incapaz de se manter em pé,
que corre a deriva e ao sabor dos humores dos burocratas de plantdo?

Entre as caracteristicas mais expressivas da pés-modernidade podemos destacar:
a resisténcia a um modelo de poder estatal centralizado, a fragilidade das instituicbes
e o sistematico descumprimento da lei por se desacreditar em seus efeitos, o que tem
acirrado os conflitos e disputas de poder nas relagbes privadas. Com a precisédo de um
corte cirurgico, Amaury de Souza e Bolivar Lamounier'® fecham o diagnéstico no sentido
de que ‘[...] a anomia que fustiga grande parte da sociedade brasileira € agravada e
reproduzida pela anemia das instituicdes nos trés poderes da Republica [...]”, o que
vem evidenciar uma perspectiva reducionista também da jurisdicéo, justamente quando
dela mais se necessita porque as relagdes de dominagéo e arbitrio se acham cada vez
mais disseminadas na sociedade civil, em decorréncia da perspectiva economicista que
passou a monitorar as relagdes humanas na contemporaneidade, fazendo circular o
poder privado por canais mais sutis, mas ndo menos perversos e contundentes, como
explicitou Michel Foucault" ao analisar a microfisica do poder na atualidade, o que
podera provocar preocupante retorno a barbarie nas relagdes de trabalho.

Nesse contexto, se por um lado ndo se pode negar o valor do
empreendedorismo, por outro lado é preciso reconhecer que o exercicio da livre
iniciativa s6 se justifica quando também s&o garantidos os direitos fundamentais
daquele que, com seu trabalho, ajuda a construir a sustentabilidade econdmica de
qualquer empreendimento.

Trata-se de um equilibrio que deve ser preservado porque é preciso evitar a
intensificacdo das relagbes de dominacao e arbitrio entre as partes de um contrato de
trabalho, cuja consequéncia sera o império do mais forte no lugar da supremacia da lei.

Ajurisprudéncia trabalhista tem monitorado de forma significativa a importante
evolugdo de uma mentalidade exclusivamente contratualista, pautada por balizas
de justica comutativa, para uma nova perspectiva, que rejeita o viés assistencialista,
mas exige que numa relacao de trabalho sejam observados também os parametros
de justica distributiva, a fim de reduzir os niveis de assimetria e promover uma melhor
distribuicdo de renda, garantindo a inclus&o politica e econémica pelo trabalho, o
que n&o é pouca coisa para um pais que viu nascer sua atividade econémica sob o
signo da escravatura, que manteve por dezenas de anos.

8 A MATURIDADE INSTITUCIONAL

A preservacéo da memoria da Justica do Trabalho tem o escopo de manter
os registros da evolugdo que marca a superagédo dos vicios de nossa formacgéo

0 SOUZA, Amaury; LAMOUNIER, Bolivar. A classe média brasileira - ambigdes, valores e
projetos de sociedade. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2010.

" FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizagao e tradugdo de Roberto Machado. 26.
ed. Sao Paulo: Edigdes Graal Ltda., 2008.
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autoritaria e patrimonialista, gerando efeitos que ndo ficaram restritos a seara
juridica e assumiram também dimens&o politica e institucional, ao demonstrar que
os conceitos de trabalho, cidadania e democracia estdo imbricados e atuam de
forma interdependente.

Esse movimento abre uma nova perspectiva e se reveste de importancia significativa
por marcar o rito de passagem de um pais que sai da submiss&o colonial e passa a conquistar
marcos de emancipagio, em que a inclusao da cidadania se faz pelo trabalho. Evidencia
que no futuro a edificagdo de novos horizontes exige que seja acentuada a simbiose dos
critérios de justica comutativa e justica distributiva, a fim de garantir a implementagéo
substantiva dos marcos constitucionais, evitando que sejam subvertidos pelos interesses
técnicos e economicistas de providenciais “razdes de estado”.

Assim, contribui para a efetividade do Estado Constitucional de Direito e
consolidagao dos valores republicanos, que moldam nossa identidade.

Por tais razdes, preservar a memoria de atuagido da Justica do Trabalho
implica registrar a superagédo da barbarie e a obtengdo de marcos civilizatorios,
assim entendidos os que garantem vida decente aos trabalhadores, impedindo que
uma pessoa, so porque depende de seu trabalho para sobreviver, seja por isso
relegada a situagéo de sujeigdo ao arbitrio de outrem.

Amemoéria da Justica do Trabalho esta marcada, portanto, por essa perspectiva
de libertagdo, por esse compromisso com a emancipagdao do homem que trabalha,
caminhos importantes no passado, cuja preservagdo se revela imperiosa no
presente, para que possamos alcangar um desenvolvimento sustentado no futuro.
E assim é porque para a nossa Justigca, longe de aprisionar o homem no reino da
necessidade, como se apregoava, o trabalho se constitui numa porta de acesso a
essa regiao de liberdade, pois é através dele que o cidaddo consegue prover sua
subsisténcia, sem perder a dignidade.

Essa mesma bussola continua a nos guiar até hoje, e é por isso que
precisamos preservar a memoria de seu mecanismo, para ndo perder 0os espagos
ja conquistados e o eixo axiolégico que lhe da sustentagdo, notadamente quanto a
conformacgao do trabalho como valor fundante da nossa republica.

Conforme demonstrou Gilberto Freyre'?, notavel socidlogo cuja importancia
voltou a ser reconhecida nas décadas finais do século XX, a histéria ndo é feita
s6 de herdis, mas tecida diuturnamente pelos habitos que marcam a vida do
cidaddo comum, que no Brasil se solidificou sob o signo da diversidade cultural.
Nesse contexto, a for¢a e a potencialidade de nosso marco normativo residem na
capacidade de costurar o equilibrio, nas situagdes em que ha antagonismos dos
multiplos interesses em conflito.

Ora, o0 que faz o Direito do Trabalho sen&o construir incessantemente o dificil
equilibrio entre o capital e o trabalho? Entre o valor do trabalho e da livre iniciativa?

Como bem pondera Luiz Werneck Vianna', na “[..] sociedade brasileira,
um caso de capitalismo retardatario e de democracia politica incipiente, a presenca
expansiva do direito e de suas instituigdes, mais do que indicativa de um ambiente

2 FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 22. ed. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio
Editora, 1983.

3 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagéo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 1999. p. 150 e seguintes.
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social marcado pela desregulagao e pela anomia, € a expressao do avango da agenda
igualitaria em um contexto que, tradicionalmente, ndo conheceu as instituicbes da
liberdade... Décadas de autoritarismo desorganizaram a vida social, desestimularam a
participacéo, valorizando o individualismo selvagem, refratario a cidadania e a ideia de
bem-comum [...]" de modo que a “intervengdo normativa e a constituigdo de uma esfera
publica vinculada direta ou indiretamente ao Judiciario... pode se constituir, dependendo
dos operadores sociais, em uma pedagogia para o exercicio das virtudes civicas.”

Ao transformar a questdo social numa questao juridica™, o Direito do Trabalho
ndo s6 esvazia o antigo conceito de que o trabalho era apenas uma mercadoria,
como vai muito mais além, juridicizando essa nova referéncia e inserindo o trabalho
como valor balizador de uma nova normatividade.

A Constituicdo Federal de 1988 da mais um passo importante nesse sentido,
quando confere ao novo conceito status de direito fundamental, transformando
a questdo social, agora juridica, numa questdo a ser pautada pelo Estado
Constitucional de Direito.

No que se refere as relagdes de trabalho, o artigo 7° da nossa Carta Politicainova
ao estabelecer que esse estado constitucional de direito implica o reconhecimento
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais entre os particulares, instituindo um
norte juridico que vai irradiar seus efeitos para todo o ordenamento.

Conforme explica Virgilio Afonso da Silva™®, os direitos fundamentais nasceram
para garantir os interesses do cidaddo em face do Estado, ante a disparidade de poder
existente entre eles. Entretanto, essa visdo provou-se rapidamente insuficiente, pois “[...]
nem sempre é o Estado que significa a maior ameaga aos particulares, mas sim outros
particulares, especialmente aqueles dotados de algum poder social ou econémico.”

Tal ponderagéo se revela particularmente importante quanto as relagdes de
trabalho, pois sdo marcadas por notéria assimetria e preponderancia de poder de uma
parte sobre a outra. Desse modo, a manutengao da viabilidade operacional necessaria
para garantir espagos de competitividade ao empreendimento econdmico ndo pode
ser considerada absoluta, nem pode desconsiderar que, no outro lado, ha uma pessoa
detentora de um direito fundamental ao trabalho, que é sua fonte de subsisténcia.

Assim, o exercicio da livre iniciativa s6 se justifica juridicamente se também for
garantido o direito daquele que com seu trabalho ajuda a conferir sustentabilidade a essa
atividade, a fim de evitar a intensificagdo das relagdes de dominagéo entre as partes de
um contrato de trabalho, promovendo uma melhor distribuicdo da renda produzida.

A preservagdo da memoria da Justica do Trabalho visa a registrar essa
evolugdo, que consolida o regime democratico e os valores republicanos como
formadores da identidade da nagéo.

9 O PADRAO NORMATIVO TRABALHISTA NA CONTEMPORANEIDADE

A escalada de coisificacdo do ser humano, que ressurge de forma violenta
neste inicio do século XXI, torna o Direito cada vez mais necessario como instrumento

4 Expressédo cunhada pelo Ministro Viveiros de Castro em palestra proferida na segunda
década do século XX.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo dos direitos - os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008. p. 18.
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de resisténcia contra a precarizagédo. Apesar de todo avango tecnoldgico, as relagdes
humanas e sociais estdo dando cada vez mais sinais inequivocos de volta a barbarie,
0 que avulta a importancia do Direito para garantir os marcos civilizatérios até aqui
conquistados.

Ora, o padrdo normativo tem o escopo de garantir a vida em sociedade
atuando de forma propositiva, e até mesmo propedéutica como ressalta Norberto
Bobbio'®, para evitar o risco de retrocesso. Por isso, ao analisar a questéo sob a
perspectiva juridica, Virgilio Afonso da Silva' ressalta ser inadmissivel a assertiva
de que algumas normas tém eficacia meramente limitada, pois

[...] pode-se imaginar que nada resta aos operadores do direito, sobretudo aos juizes,
sendo esperar por uma agado dos poderes politicos; com base em concepgéo diversa,
pode-se imaginar que a tarefa do operador do direito, sobretudo do juiz, é substituir
os juizos de conveniéncia e oportunidade dos poderes politicos pelos seus préprios.

Conclui que nenhuma dessas posicdes € sustentavel, defendendo como postura
mais adequada “[...] aquela que se disponha a um desenvolvimento e a uma protegao
dos direitos fundamentais... a partir de um didlogo constitucional fundado nessas
premissas de comunicagao intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade.”

O exame da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas implica
analisar como é valorada a Constituigdo Federal no ordenamento e como se da sua
interrelacdo com os demais marcos normativos postos pelo sistema, ponderando
Virgilio' que, “[...] quanto mais onipresente for a Constituigdo [...]” mais assertiva
sera a “[...] atuagao do juiz, destacando que, a despeito de ter poucos adeptos em
outros paises, a concepgao de constituigdo-fundamento tem grande forga no Brasil.”
Assim, entendidos os principios constitucionais como mandamentos de otimizagao,
“[...] devem ser realizados na maior medida possivel dentro das condi¢des faticas
e juridicas existentes [...]", tendo a Constituicdo como moldura, pois se trata de um
modelo dinamico e flexivel, que deixa espagos abertos por considerar que quanto
maior “o nimero de variaveis - e de direitos - envolvidos em um caso concreto, maior
tendera a ser a quantidade de respostas que satisfagam o critério de otimizagéo, o
que torna de suma importancia o trabalho judicial desenvolvido pela jurisprudéncia,
ao completar o enunciado normativo das clausulas abertas.

Um século depois, apesar de vivermos novos desafios, estes nos remetem a
mesma matriz.

Por isso, é necessario preservar a memoria das lutas institucionais encetadas,
nas quais arduamente combatemos para manter a dignidade daquele que trabalha,
impedindo que fosse novamente rebaixado a condi¢do de mercadoria.

Num mundo de bytes em que os fatos se sucedem numa velocidade alucinante,
marcado por uma realidade cada vez mais liquida e fluida, como alerta o sociélogo

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. L.
Santos. 9. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - contetido essencial, restrigdes, eficacia.
Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2009. p. 256.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao dos direitos - os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008. p. 111, 147 e
seguintes.
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Zygmunt Bauman'®, a preservagdo da memoria da Justiga do Trabalho impede que
se instaure o retrocesso institucional e restaura o sentido da permanéncia e do
pertencimento, sem os quais se perde a humanitas.

10 CONCLUSAO

A preservagado da memoria da Justica do Trabalho é um ato de fé no futuro do
pais, na superagao do efémero e no compromisso com a permanéncia dos valores
que sustentam a republica. E esse o norte que direciona a custédia do nosso
patriménio documental institucional, pois se constitui num acervo que na verdade
registra a formagao de nossa identidade como nagao.

Nao se trata, portanto, de guardar restos de um passado obsoleto e senil
que ficou para tras, mas de preservar um material rico e fecundo, que vai vivificar
nossas experiéncias do presente e contribuir para construgdo de novos horizontes
no futuro, que possam levar a outros patamares de desenvolvimento, sustentado
por institutos juridicos préprios, desapegados de estrangeirismos e comprometidos
com a valorizagdo de nossa cultura, que possam dar significado a nossa histéria,
superando de vez nosso complexo de inferioridade de pais periférico.

Nesse contexto, a atuagéo da Justica do Trabalho se reveste de importancia
significativa, por se tratar de um sistema juridico que, desde sua génese, foi edificado
com o escopo de garantir a incluséo politica e econémica pelo trabalho.

A partir de 1988 esse caminho foi ampliado pela nossa Carta Politica ao instituir
um novo marco paradigmatico, centrado na constitucionalizagdo e na eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, resgatando o compromisso que o Direito
do Trabalho tem com a articulagdo entre a justica distributiva e a justica comutativa.

Assim, a preservagdo da memoria da Justica do Trabalho passa a ter ndo
s6 dimensao juridica, mas também ética, social e politica, demonstrando que os
conceitos de trabalho e cidadania estdo imbricados e atuam de forma interdependente,
notadamente porque, numa sociedade de massa, a democracia s6 se realiza se
passar pelo mundo do trabalho, que se torna a principal via de incluséo.

Num momento marcado por notéria instabilidade e risco de retrocesso como
o0 que estamos vivendo na atualidade, & preciso preservar a memoria de uma
instituicdo que prima por garantir o equilibrio entre o capital e o trabalho, como bem
juridicamente protegido e necessario para o desenvolvimento do pais.

Ao transmutar a questao social numa questao juridica e, mais ainda, eleva-la
a estatura constitucional, o Direito do Trabalho rompe a mentalidade autoritaria de
exclusdo e sujeicdo, consolidando a perspectiva que coloca o trabalho como fator
de emancipagao e inclusao social, marco de sustentagdo de um pais decente, assim
contribuindo para a efetividade do Estado de Direito.

Por isso, é necessario preservar a memoria desse rito de passagem, a fim de impedir
o retorno da barbarie, dissimulada e solerte que volta a nos rondar de perto, muito perto.

Como ja apregoava Ortega y Gasset:

A vida ndo é um participio, mas um gerundio. Nao é um factum, mas um faciendum.

' BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2007.
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Documentar este corsi e ricorsi em que passado, presente e futuro se
articulam e se influenciam mutuamente é preservar a génese de nossa identidade
como nagao.
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A RESTRIGCAO DA RESCISAO CONTRATUAL DO TRABALHADOR VITIMA DE
ACIDENTE DE TRABALHO E/OU DOENCA OCUPACIONAL A PARTIR DE UM
NOVO VIES INTERPRETATIVO DO INCISO | DO ART. 7° DA CONSTITUIGAO
FEDERAL (DIALOGO DAS FONTES)

Rosita de Nazaré Sidrim Nassar*
Francisco Milton Aradjo Junior**

“Se vocé pensa que tudo o que faz é certo, lembre que o SENHOR julga as suas
intencdes. Faca o que é direito e justo, pois isso agrada mais a Deus do que lhe
oferecer sacrificios.”

(Provérbios, Capitulo 21, v. 2-3)

1 CONSIDERACOES INICIAIS

As dolorosas noticias de ocorréncia de acidentes' no ambiente de trabalho
encontram-se cada vez mais presentes na sociedade contemporanea e afligem
todas as nagdes do globo.

Noticias como soterramento de 89 (oitenta e nove) mineiros no dia 30 de margo
de 2013, na China?, ou da morte do alem&o Moritz Erhardt no dia 15 de agosto de 2013,
estagiario de 21 anos do Bank of America-Merril Lynch, em Londres, que, de acordo
com o jornal briténico “The Independent’, estava praticamente sem dormir ha trés dias
conectado nas atividades profissionais®, ou mesmo a morte de Marcleudo de Melo
Ferreira, de 22 anos, natural de Limoeiro do Norte, no Ceara, no dia 14 de dezembro
de 2013, que caiu de uma altura de 35 (trinta e cinco) metros quando trabalhava na
montagem da cobertura do estadio que deveria sediar a Copa do Mundo, em Manaus*,
integram o cotidiano da midia nacional e internacional, demonstrando a realidade
nefasta das precarias condigdes de labor a que sdo submetidos os trabalhadores.

O trabalho, como meio de materializagdo de conquistas pessoais, tem se

* Professora da Universidade Federal do Para - UFPa. Mestre pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro PUC - RJ. Doutora pela Universidade de Sédo Paulo - USP. Juiza
do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regi&do. Membro da Academia Nacional de Direito
do Trabalho.

Juiz Federal do Trabalho - Titular da 52 Vara do Trabalho de Macapa/AP. Mestre em Direito do

Trabalho pela Universidade Federal do Para - UFPa. Especialista em Higiene Ocupacional

pela Universidade de S&o Paulo - USP. Professor das disciplinas de Direito do Trabalho e

Processo do Trabalho na Faculdade SEAMA/AP e colaborador da Escola Judicial do TRT

da 82 Regido - EJUDS.

" No presente estudo sera utilizada expressao acidente de trabalho em sentido lato, de modo
a abranger as formas de acidente tipico como também as doengas ocupacionais, consoante
preceituam os arts. 19 e 20 da Lei n. 8.213/91.

2 Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/mundo/asia/china-chance-de-sobrevivencia-
de-83-mineiros-soterrados-e-minima, 7f9ff8587a2bd310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.
html>. Acesso em: 3 fev. 2014.

3 Disponivel em:  <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2013/08/1329403-estagiario-de-
banco-morre-apos-trabalhar-tres-dias-seguidos.shtml>. Acesso em: 3 fev. 2014.

4 Disponivel em: <http://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2013/12/operario-morre-ao-
despencar-em-obra-na-arena-da-amazonia.html>. Acesso em: 3 fev. 2014.
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tornado motivo de dor, sofrimento e desestruturagdo familiar, seja por provocar
sequelas de ordem fisica e/ou psicolégicas no trabalhador, seja por propiciar a
ocorréncia do proprio 6bito do trabalhador.

Nessa dramatica realidade aflora a busca de mecanismos para tornar o habitat
laboral mais higido, seguro e saudavel, como forma de assegurar a concretude da
garantia constitucional da dignidade humana.

Em reagdo a legitima busca da gestdo humanizada do empreendimento
econdmico, vozes pragmaticas representando o capital estabelecem o contraponto a
partir do discurso de que o acidente do trabalho é fruto do acaso ou do descuido do
préprio trabalhador, e que a solugéo deve ser pelo viés da reparagdo pecuniaria da vitima.

Nessa perspectiva, pode-se destacar a entrevista do secretario da Copa em
Manaus, Miguel Capobiango, a BBC de Londres, na qual é categérico em afirmar
que a “preguica” dos trabalhadores é a causa dos acidentes de trabalho ocorridos
na Arena construida em Manaus.

Nas palavras do préprio Miguel Capobiango:

Usar o equipamento de seguranga as vezes é chato e nem todos gostam de estar
usando. O operario as vezes abre méo por preguica, entéo ele relaxa, [...].
Infelizmente, os dois acidentes aconteceram por uma questéo basica de ndo cuidado
do trabalhador no uso correto do equipamento.®

Ainda que, por delimitagdo tematica, ndo se aprofunde na analise das causas
dos acidentes de trabalho, cabe destacar que o prognéstico limitado da ocorréncia
do acidente de trabalho como decorrente de ato isolado do trabalhador encontra-se
suplantado pela compreensao da multiplicidade de elementos desencadeadores de
acidentes a que se encontra exposto o trabalhador.®

Sobre a perspectiva da solugdo reducionista da reparagdo pecuniaria do
acidente de trabalho, Tom Dwyer explicita a ética do capital ao comentar que

[...] na area da indenizacédo, a vida humana, os bragos e as pernas sao reduzidos
a quantias calculadas que tém como referéncia as tabelas legalmente padronizadas
ou determinadas pelo segurador. Calculos atuariais induzem muitos empregadores a
considerar os acidentes e sua indenizagdo como parte normal do negdécio.”

Observa-se que a frieza do capital em reconhecer as consequéncias do acidente
de trabalho como mero componente que integra os custos do empreendimento
econdmico deve ser suplantada pela busca de instrumentos juridicos adequados que
assegurem a efetividade dos principios estruturantes da ordem econdémica no Brasil,
em especial da otimizagdo da valorizagdo do trabalho humano e fungéo social da
propriedade, conforme estabelece o art. 170 da Constituigdo Federal.

5 Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/01/140124_estadio_
manaus_rm.shtml>. Acesso em: 3 fev. 2014.

8 Para aprofundamento sobre o assunto, vide em BINDER, M. C. P; ALMEIDA, |. M. Acidentes
do trabalho: acaso ou descaso? In: MENDES, René (Org.). Patologia do trabalho. 2. ed. Rio
de Janeiro: Atheneu, 2003. v. |, p. 779-786.

” DWYER, Tom. Vida e morte no trabalho: acidente do trabalho e a produgao social do erro.
Campinas: Editora Unicamp, 2006. p. 60.
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Dessa forma, objetivando prevenir a ocorréncia de acidentes de trabalho,
deve-se priorizar a implementagdo dos mecanismos de seguranga no trabalho pelo
empreendimento econdmico, mecanismos estes que perpassam pelas fases de
antecipacao, identificagdo, avaliagdo e controle dos riscos ocupacionais.?

Em caso da ocorréncia do acidente de trabalho que resulte em limitagcdo da
capacidade laborativa, deve-se buscar a implementac¢ao de garantias constitucionais
que possam assegurar ao obreiro o direito ao “primado do trabalho”, estabelecido
no art. 193 da Constituigdo Federal.

Concentrando-se neste Ultimo aspecto, Elisabete Cestari comenta que
o trabalhador acidentado com limitagdo da capacidade laborativa sofre dupla
exclusao, ou seja,

[...] a primeira é econdmica, uma vez que o individuo perde a sua condigdo de
trabalhador produtivo e ganha a denominacéo de ‘segunda classe’. E a segunda
é a social, pois o trabalhador deixa de ser um sujeito autdnomo, torna-se invalido,
dependente e vitima de preconceitos.®

O trabalho, como afirmagéo social do cidadao perante o proprio individuo, a sua
familia e a comunidade em geral, passa também a agregar sentimentos de inutilidade
e desprezo para os trabalhadores acidentados com limitagao na capacidade laborativa
em face da fragil manutengéo do trabalho, haja vista que a analise isolada das normas
juridicas e, por conseguinte, desarraigadas da principiologia constitucional, apenas
reconhece a garantia de emprego para esses trabalhadores por 12 (doze) meses (art.
118 da Lei n. 8.213/91), de modo que, apds esse periodo de estabilidade acidentaria,
teoricamente a empresa poderia livremente rescindir o contrato de trabalho.

Registra-se que o art. 93 da Lei n. 8.213/91 reconhece a esse trabalhador acidentado,
quando enquadrado como reabilitado ou pessoa portadora de deficiéncia, garantia de
emprego nas empresas com mais de 100 (cem) empregados, desde que inserido no
percentual de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) do nimero de empregados.

Findada a estabilidade acidentaria de 12 (doze) meses e ndo sendo o
trabalhador beneficiario da garantia de emprego fixada pelo art. 93 da Lei n.
8.213/91, seja porque a empresa possui menos de 100 (cem) empregados, seja
porque o trabalhador ndo se enquadra como reabilitado ou pessoa portadora de
deficiéncia, seja porque a empresa contratou outro trabalhador reabilitado ou
portador de deficiéncia para integrar a cota legal do mencionado dispositivo legal,
teoricamente, repetimos, com base na andlise isolada das normas juridicas e,
por conseguinte, desarraigada da principiologia constitucional, podera a empresa
livremente rescindir o contrato de trabalho.

A realidade do “descarte” do trabalhador acidentado pela empresa é algo
comum e, de acordo com Helcio Davi de Freitas, ocorre mediante uma acéao
sincronizada do érgao previdenciario e do empregador, haja vista que o INSS

8 Para aprofundamento sobre o assunto, vide em ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton.
Doenga ocupacional e acidente de trabalho. Analise multidisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 29-35.

9 CESTARI, Elisabete; CARLOTTO, Mary Sandra. Reabilitagdo profissional: o que pensa o
trabalhador sobre sua reinsercao. Revista de Estudos e Pesquisa em Psicologia, v. 12, n. 1,
2012. Rio de Janeiro, p. 95.
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[...] apressa o retorno do trabalhador as suas atividades laborais, muitas vezes
sem que haja uma recuperacéo total, e o empregador, percebendo a fragilidade do
trabalhador, o despede logo ao final do periodo de estabilidade, a fim de “evitar maiores
complicagdes”, ou até mesmo antes, confiando na desinformacéo do empregado.°

Nesse ponto, a partir da compreensao da fragilizagdo do pacto laboral dos
trabalhadores acidentados com limitag&o na capacidade laborativa e da necessidade
do resgate da garantia constitucional de que “a ordem social tem como base o
primado do trabalho” (art. 193 da Constituigdo Federal), propde-se no presente
artigo a construgdo de uma base interpretativa constitucional consubstanciada
na Teoria do Dialogo das Fontes que possibilite fixar parametros que restrinjam a
rescisao contratual dos trabalhadores com sequelas acidentarias.

2 ACIDENTADO DE TRABALHO: DIMENSOES DA “CHAGA SOCIAL”

Os dados da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) demonstram que
cerca de 2,34 milhdes de acidentes de trabalho com vitimas fatais ocorrem por ano
em todo 0 mundo, o que equivale a uma média diaria de 5.500 mortes e representa
um gasto de 4% do Produto Interno Bruto (PIB) mundial ou cerca de 2,8 trilhdes de
dolares.™

A andlise das repercussdes do acidente de trabalho na sociedade brasileira
pode ser iniciada a partir dos dados estatisticos do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social (MPAS) que demonstram que o Brasil figura entre os recordistas
mundiais em acidentes laborais, estando na quarta colocagdo mundial em numero de
acidentes fatais de trabalho, com média de uma morte a cada 3,5 horas de jornada de
trabalho e com gastos de cerca de R$ 14 bilhdes por ano com acidentes de trabalho.?

Cabe destacar que as estatisticas do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS) néo refletem a quantidade real de acidentes e das doencas laborais
ocorridas no pais, haja vista que apenas consideram as comunicagdes regulares
ao 6rgao previdenciario que afetaram trabalhadores com Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) devidamente anotada, de modo que, de acordo com
Caio Zinet'®, em razao das subnotificagbes, os dados oficiais de acidente de trabalho
tendem a ser 30% (trinta por cento) inferiores ao real quantitativo de acidentes.

Analisando propriamente os dados do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, verifica-se que no ano de 2006' foram concedidos 2.454.719 (dois milhdes,

© FREITAS, Helcio David de. A estabilidade acidentaria e a sumula 378 do Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.br/internet_base/pagina_geral.
do?secao=31&pagina=Revista_57_n_2_2006>. Acesso em: 3 fev. 2014.

" Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/oit-pede-acao-mundial-urgente-para-
combater-doencas-relacionadas-com-o-trabalho>. Acesso em: 3 fev. 2014.

2 Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/defesa-e-seguranca/2013/04/acoes-marcam-o-
dia-mundial-da-seguranca-e-saude-no-trabalho>. Acesso em: 3 fev. 2014.

3 ZINET, Caio. Condi¢des pioram, acidentes aumentam: numero de acidentes de trabalho
aumenta na Uultima década, preocupa sindicatos e organismos internacionais, que
culpam a forma de produgdo. Disponivel em: <https://www.sinait.org.br/arquivos/artigos/
artigoaaaf5fe5b423f847831c33897ce50c3a.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2014.

4 Disponivel em: <http://www1.previdencia.gov.br/aeps2006/15_01_20_01.asp>. Acesso em:
3 fev. 2014.
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quatrocentos e cinquenta e quatro mil e setecentos e dezenove) beneficios
previdenciarios e no ano de 2012 foram concedidos 4.957.681 (quatro milhdes,
novecentos e cinquenta e sete mil e seiscentos e oitenta e um), o que corresponde
a um aumento de 99,81% em 06 (seis) anos.

As estatisticas do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social de 2006 a
2012 demonstram que as ocorréncias dos acidentes laborais continuam crescendo
no pais, com a elevagao, por exemplo, de 200.199 (duzentos mil, cento e noventa e
nove) beneficios de pensio por morte em 2006 para 399.295 (trezentos e noventa
e nove mil, duzentos e noventa e cinco) em 2012 e de 118.006 (cento e dezoito mil
e seis) beneficios de aposentadoria por invalidez em 2006 para 182.818 (cento e
oitenta e dois mil, oitocentos e dezoito) em 2012, o que corresponde a um aumento,
respectivamente, de 99,12% na concesséo de beneficios de penséo por morte e de
54,18% na concesséo de beneficios de aposentadoria por invalidez no ano de 2012.

Os numeros, ainda que alarmantes, demonstram uma realidade fria e objetiva
que talvez ndo permita transparecer a dor e o sofrimento que afligem milhares de
pessoas, como a de um trabalhador acidentado, de 20 anos, que teve queimaduras
generalizadas por todo o corpo e perdeu um brago na altura do ombro, que relata,
com suas proprias palavras, a dramatica realidade:

Fiz outra cirurgia (a terceira) para enxerto, fiquei trés dias internado; ai passei por outra
pericia médica. Ai o médico perguntou que se eu quisesse aposentar arrumava os
papéis para mim, ai o0 médico que amputou disse que eu ndo precisava aposentar que
a firma ia ficar comigo. Eu ndo queria aposentar. Se eu desse produgdo para a firma
em algum servigo que ela me arranjasse [...]. Ai eu t6 esperando.’®

Observa-se que a narragdo do jovem trabalhador acidentado vai além da
descricdo das terriveis marcas fisicas e psicoldgicas do malfadado processo produtivo,
pois, muito mais do que o lamento pelas sequelas do acidente, esse trabalhador,
como as demais vitimas de graves acidentes laborais, manifesta o seu desejo de viver
com esperanga e dignidade mediante o desempenho do seu trabalho ou, em outras
palavras, o trabalhador, com o corpo mutilado, permanece com a esperanga de que a
sua dignidade, enquanto cidadao e trabalhador, ndo seja ceifada.

A situacao de fragilidade social do trabalhador vitima de acidente de trabalho
se exacerba quando a situacéo de debilidade da capacidade laborativa passa a
ser a causa indutora da restricdo das oportunidades de trabalho, de modo que os
longos periodos de desemprego passam a desencadear no trabalhador cada vez
mais os sentimentos de inutilidade e fracasso.

Amélia Cohn comenta que

[...] a condigdo de acidentado ndo é somente a de forga de trabalho sucateada, mas a
de cidadao sucateado [...] o trago comum a todos os trabalhadores que sofreram um

5 Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/estatisticas/aeps-2012-anuario-estatistico-
da-previdencia-social-2012/aeps-2012-secao-i-beneficios/aeps-2012-secao-i-beneficios-
subsecao-a/aeps-2012-secao-i-beneficios-subsecao-a-beneficios-concedidos-tabelas/>.
Acesso em: 3 fev. 2014.

6 COHN, Amélia et alii. Acidentes do trabalho. Uma forma de violéncia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1985. p. 56.
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acidente do trabalho com lesdes graves ou que foram acometidos por uma doenga
que os transformam em forga de trabalho temporariamente desativada é o da perda da
individualidade e do controle do seu destino."”

Nesse cenario, verifica-se que o trabalhador com sequela do acidente enfrenta
diferentes interfaces de um mesmo problema, ou seja, a incapacidade decorrente
do acidente de trabalho traz afetagbes de ordens fisicas e psiquicas, inclusive
com possivel dependéncia medicamentosa, como também restringe o mercado
de trabalho, afetando financeiramente a vida do trabalhador e de seus familiares,
provocando, por conseguinte, uma reorganizagao na estrutura familiar, seja pelo
ingresso precoce de filhos menores no mercado de trabalho, seja pelo retorno
ao mercado de trabalho de genitores idosos, seja pelo aprofundamento da crise
financeira da familia, que passa a conviver com profundo estado de miserabilidade.

Observa-se que o resgate da dignidade do trabalhador acidentado perpassa
pela efetivagdo do direito ao trabalho, conforme preceitua o ordenamento
constitucional, ou seja, rejeitando-se a figura da incapacidade e/ou inutilidade do
trabalhador acidentado, deve-se considera-lo como trabalhador produtivo com
habilidade diferenciada.

Elisabete Cestari comenta que, nessa perspectiva, deve-se buscar uma nova
identidade profissional para o trabalhador com restricdo da sua capacidade de
trabalho em razéo do acidente, haja vista que

[...] o trabalhador sente necessidade de reconstruir a prépria identidade, vulnerada
pela impossibilidade de realizacdo das atividades que realizava anteriormente e pelo
fato de ndo saber mais, exatamente, quais sdo seus limites e suas possibilidades. A
reconstrucéo da identidade implica a busca de um novo sentido para a prépria vida, seja
através da readaptacdo a atividade laborativa, quando a lesdo causar incapacidade
apenas parcial para o trabalho, seja na busca de uma nova forma de trabalho possivel,
diante da incapacidade total para realizagdo da atividade realizada antes do agravo.'™

Na dignificagdo do trabalhador acidentado, portanto, torna-se essencial a
implementagdo de mecanismos normativos que, alicergados na valorizagédo do
trabalho humano e fungao social da propriedade (art. 170 da Constituigdo Federal),
possibilitem o efetivo exercicio do direito ao trabalho, seja mediante a readaptagéo
em face da perda parcial da capacidade laborativa, seja com o desenvolvimento de
novas habilidades do trabalhador acidentado em razao da perda total da capacidade
laborativa para a atividade anteriormente exercida, sendo de fundamental
importancia para cumprimento desses objetivos a restricdo da dissolugado do pacto
laboral desses trabalhadores com sequelas acidentarias.

3 ACIDENTE DO TRABALHO E O NOVO VII'ES’ INTERPRETATIVO DO
INCISO I DO ART. 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL (DIALOGO DAS FONTES)

A realidade fatica dg exclusao social dos trabalhadores acidentados, que,
nas palavras de Edvania Angela de Souza Lourencgo, “[...] expOe pessoas como

7 Op. cit., p. 53 e 118.
8 Op. cit., p. 108.
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‘despreziveis’ do ponto de vista da concorréncia do mercado de trabalho [...]""°,
impulsiona a busca de um novo cenario interpretativo que possibilite a utilizagdo do
instrumental normativo vigente para efetivo exercicio do direito ao trabalho por meio
da restricdo da ruptura do pacto laboral.

Esse caminhar interpretativo de busca pela prevaléncia da dignidade do
trabalhador na gestdo do pacto laboral, quando da analise do inciso | do art. 7°
da Constituicdo Federal, inicia-se pela agdo que Eros Roberto Grau denomina de
“desnudar a norma”, ou seja,

[...] a norma encontra-se (parcialmente) em estado de poténcia, invélucra no enunciado
(texto ou disposigao); o intérprete a desnuda [...] ao interpretar os textos normativos,
o intérprete toma como objeto de compreenséo também a realidade em cujo contexto
da-se a interpretacdo, no momento histérico em que ela se da [...] por isso a norma se
encontra em poténcia, apenas parcialmente contida no invélucro do texto.?°

A analise do inciso | do art. 7° da Constituicido Federal demonstra que a
ordem constitucional estabelece a protecao da relacdo de emprego e da respectiva
vedagao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, prevendo a regulagéo por
lei complementar.

Nesse primeiro aspecto, cabe destacar, com muita clareza, que a
especificagdo pelo texto constitucional “nos termos de lei complementar” nao
desnatura e/ou esvazia o pressuposto da garantia constitucional do reconhecimento
da protecéo da relagdo de emprego e da respectiva vedagao contra a dispensa
arbitraria, porém remete ao intérprete buscar as potencialidades da norma, de modo
que, ao desnuda-la, retire do seu invélucro suas potencialidades, aplicando-a em
consonancia com as necessidades sociais como forma de se garantir a maxima
efetividade do direito ao trabalho que é consagrado pela Carta Republicana de 1988
como direito fundamental (arts. 6° e 7°).

A necessidade social, portanto, impulsiona a busca da solugéo juridica pelo
intérprete do ordenamento, inclusive Eros Roberto Grau comenta que essa situagao
possibilita que

[...] uma norma social se transforme em juridica. Isso ocorre quando a massa das
consciéncias individuais em determinada sociedade admite que a reagdo social contra
sua violagéo pode - e, portanto, deve - ser socialmente organizada [...] a norma juridica
ndo é um comando imposto por uma vontade superior a uma vontade subordinada,
mas um produto cultural, disciplina que assegura a permanéncia do grupo social.?"

Na busca pela efetividade da norma, observa-se que Ana Paula de Barcellos,
ao tratar dos principios fundamentais e da vedagao do retrocesso, estabelece “[...]
dois efeitos gerais pretendidos por tais principios: (i) a aplicagdo imediata e/ou

* LOURENCO, Edvania Angela de Souza; BERTANI, iris Fenner. Satde do trabalhador no
SUS: desafios e perspectivas frente a precarizagéo do trabalho. Revista Brasileira de Satde
Ocupacional, v. 32, jan/jun, 2007. Sao Paulo, p. 126.

20 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagédolaplicagao do direito. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 82/84.

2! GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 80/81.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 47-62, jul./dez. 2014



56

efetividade dos direitos fundamentais; e (ii) a progressiva ampliagédo de tais direitos
fundamentais [...]’??, sendo que, nesta uUltima hipotese (item ii), complementa Ana
Paula de Barcellos, “[...] esse proposito fica muito claro tanto no art. 5°, § 2°, como
no caput do art. 7°.”%

Seguindo essa sistematica estabelecida por Ana Paula de Barcellos,
constata-se que o pilar constitucional da protecao da relagdo de emprego e da
respectiva vedagao contra a dispensa arbitraria, como direito fundamental, deve
ser progressivamente aplicado por meio de mecanismos interpretativos que
possibilitem a retirada do invélucro limitador e, em consonancia com os anseios
sociais, proporcionem a aplicagado imediata e efetiva dos direitos fundamentais.

N&o resta duvida de que esse desafio da progressiva aplicagdo do direito
fundamental ao trabalho, em especial no caso do obreiro com sequela acidentaria,
na qual se centraliza a presente analise, tende a ser cada vez mais objeto de
demandas judiciais para construgdo de caminho interpretativo que o torne efetivo
e eficaz, pois, como comenta Luis Roberto Barroso, “[...] & forgoso concluir que
muitos direitos deixaram de se tornar efetivos por omissao dos titulares ou de seus
advogados; a estes tera faltado, ao menos em certos casos, alguma dose de ousadia
para submeter a tutela jurisdicional fundada diretamente no texto constitucional.”*

A ousadia de levar ao Poder Judiciario a aplicabilidade do direito fundamental
mesmo em face da ndo edicdo da lei complementar pode ser verificada, por
exemplo, no caso das aposentadorias especiais dos servidores publicos (§ 4° do
art. 40 da Constituicdo Federal) e, no caso da ndo edigédo de lei especial, pode ser
verificada no exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

No caso das aposentadorias especiais dos servidores publicos (§ 4° do
art. 40 da Constituicdo Federal), o Supremo Tribunal Federal (STF), no mandado
de injungdo impetrado contra o Presidente da Republica por servidor federal
do Ministério da Saude, como forma de dar eficacia ao direito fundamental do
trabalhador a aposentadoria, reconheceu o direito do impetrante a contagem
diferenciada do tempo de servigo em razao do labor insalubre mediante a utilizagéo
dos parametros do regime geral de previdéncia (Lei n. 8.213/91 - art. 57), haja
vista que o § 4° do art. 40 da Constituicdo Federal, que trata especificamente da
matéria atinente a contagem de tempo para aposentadoria de atividades exercidas
em condi¢des especiais, exige a regulamentagcdo em lei complementar que ainda
nao foi editada.?

Nessa mesma linha de entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), no dia 2/8/2010, a unanimidade, concedeu a ordem, reconhecendo
aos servidores publicos a contagem diferenciada do tempo de servigo em razdo do
labor insalubre mediante a utilizagdo dos parametros do regime geral de previdéncia
(Lei n. 8.213/91 - art. 57), nos termos do voto do relator Ministro Marco Aurélio, nos
MI 835/DF, MI 885/DF, MI 923/DF, MI 957/DF, MI 975/DF, MI 991/DF, MI 1.083/DF,

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 84.

= Op. cit., p. 84.

2 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas - limites e
possibilidades da Constitui¢cdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 140.

% Mandado de Injungdo n. 998. Relatora Ministra Carmem Lucia. Data de Julgamento:
15/4/2009.
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MI 1.128/DF, Ml 1.152/DF; MI 1.182/DF; Ml 1.270/DF; MI 1.440/DF; Ml 1.660/DF;
MI 1.681/DF; MI 1.682/DF; Ml 1.700/DF; MI 1.747/DF; Ml 1.797/DF; Ml 1.800/DF;
Ml 1.835/DF.?

Com relagdo ao exercicio do direito de greve por servidor publico, o
Supremo Tribunal Federal (STF) julgou trés mandados de injungdo impetrados,
respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do
Espirito Santo - SINDIPOL, pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educagdo do
Municipio de Jodo Pessoa - SINTEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Para - SINJEP, em que se pretendia que fosse garantido
aos seus associados o exercicio do direito de greve previsto no inciso VIl do art.
37 da Constituicao Federal, de modo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF), por maioria, conheceu dos mandados de injungdo e acolheu a aplicagao,
no que couber, da Lei n. 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de
greve na iniciativa privada (Ml 670/ES, relator originario Ministro Mauricio Corréa,
relator para o acérddo Ministro Gilmar Mendes, em 25/10/2007; Ml 708/DF, relator
Ministro Gilmar Mendes, em 25/10/2007; MI 712/PA, relator Ministro Eros Grau,
25/10/2007).77

No caso especifico do inciso | do art. 7° da Constituigdo Federal que
estabelece a protecéo da relagcdo de emprego e da respectiva vedagao contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa, prevendo a regulagao por lei complementar,
observa-se que ainda ndo houve apreciagédo em sede de mandado de injungdo pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

Analisando a tematica da protecao da relagdo de emprego, verifica-se que,
no solo constitucional, tem-se por consagrados o direito fundamental ao trabalho, a
protecao da relagdo de emprego e a vedagao contra a dispensa arbitraria, porém,
para estendermos a aplicabilidade conjunta desses direitos fundamentais ao
trabalhador com sequela de acidente laboral, em consonéncia com os anseios € as
necessidades sociais, torna-se necessario estabelecer um link entre as fontes do
direito, como a CLT e as normas internacionais, por meio dos valores constitucionais,
de modo que as fontes passam a dialogar como forma de buscar a aplicagédo da
justica e da equidade, conforme preceitua Erik Jayme, na obra “Identité culturelle
et integration: le droit internationale privé postmoderne”®, que idealizou a Teoria do
Dialogo das Fontes.

A Teoria do Dialogo das Fontes, desenvolvida na Alemanha pelo professor
Erik Jayme, da Universidade de Heidelberg, foi trazida para o Brasil pela professora
Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que coordenou
a obra coletiva “Didlogo das Fontes - Do confiito a coordenagdo de normas do direito
brasileiro”, publicada pela Editora Revista dos Tribunais no ano de 2012.

Sobre a Teoria do Dialogo das Fontes, Claudia Lima Marques comenta que

% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.
asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional>. Acesso em: 10 fev. 2014.
27 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.

asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional>. Acesso em: 10 fev. 2014.

2 JAYME, Erik. Identité culturelle et integration: le droit internationale privé postmoderne.
Recueil des Cours de I"Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995.
Disponivel em: <http://nijhoffonline.nl/book?id=er251_er251_009-267>. Acesso em: 10 fev.
2014.
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[...] a bela expressé@o do mestre de Heidelberg é semidtica e autoexplicativa: di-a-logos,
duas “légicas”, duas “leis” a seguir e a coordenar um sé encontro no “a”, uma “coeréncia”
necessariamente “a restaurar” os valores deste sistema, desta “nova” ordem das fontes,
em que uma ndo mais “re-vo-ga” a outra (o que seria um mono-logo, pois s6 uma lei
“fala”), e, sim, dialogam ambas as fontes, em uma aplicagdo conjunta e harmoniosa

guiada pelos valores constitucionais e, hoje, em especial pela luz dos direitos humanos.?

Na perspectiva da aplicagdo da Teoria do Dialogo das Fontes no novo viés
interpretativo do inciso | do art. 7° da Constituicido Federal, deve-se buscar, no
ordenamento patrio e internacional, o liame entre as normas que asseguram o
exercicio do direito ao trabalho, bem como das normas de saude e seguranga no
trabalho, estabelecendo um vinculo interpretativo a partir dos valores constitucionais.

Analisando a ordem constitucional, verifica-se que a Carta Republicana de
1988, ao fixar as garantias fundamentais, estabelece como principios estruturantes
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll), os valores sociais do trabalho
(art. 1°, inciso IV) e a promogéao da igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso 1V).

Sobre a dignidade humana, Mauricio Godinho Delgado ressalta que

[...] algou o principio da pessoa humana, na qualidade de principio préprio, ao nucleo do
sistema constitucional do pais e ao nucleo do sistema juridico, politico e social. Passa a
dignidade a ser, portanto, principio (logo, comando juridico regente e instigador). Mas,
nao soé: é principio fundamental de todo o sistema juridico [...] A dignidade humana
passa a ser, portanto, pela Constituigdo, fundamento da vida no pais, principio juridico
inspirador e normativo, e ainda, fim, objetivo de toda a ordem econémica.

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos afirma que “[...] a partir da
Constituicao de 1988, é certo que a dignidade da pessoa humana tornou-se o
principio fundante da ordem juridica e a finalidade principal do Estado, com todas
as consequéncias hermenéuticas que esse status juridico confere ao principio.”"

Observa-se que a elevagado da dignidade humana ao patamar maximo do
ordenamento fundamental proporcionou a limitagéo dos atos praticados pelo Estado
ou por terceiros que atente contra a dignidade do ser humano (dimens&o negativa),
sendo licito desconstituir qualquer tipo de ato praticado pelo Poder Publico ou por
particulares que acarrete a degradacao do ser humano, ou seja, a redugdo do
homem a condigdo de mero objeto.

Verifica-se também que a Constituigdo Federal estabeleceu como pilares
estruturantes o valor social do trabalho (art. 1°, inciso IV) e a promogé&o da igualdade
de oportunidades (art. 3°, inciso IV), de modo que esses valores devem conduzir
e orientar as relagdes socioecondmicas como forma de assegurar “uma sociedade

% MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do
direito: um tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). Dialogo das fontes - do
conflito a coordenagao de normas do direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. v. p. 26-27.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. /In: SILVA,
Alessandro; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMER, Marcelo
(Org.). Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. 1. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p.
76-77.

31 Op. cit., p. 279.
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fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”, consoante
estabelece o preambulo da Carta Magna.
Sobre o valor do trabalho, Ana Claudia Redcker ressalta que

[...] ter como base o primado do trabalho significa colocar o trabalho acima de qualquer
outro fator econémico, por se entender que nele o homem se realiza com dignidade.
Este principio se traduz no reconhecimento de que o trabalho constitui o fator econémico
de maior relevo, entendendo-se até, por vezes, que € o Unico originario.*?

Gomes Canotilho também comenta que

[...] a Constituicdo erigiu o trabalho, o emprego, os direitos dos trabalhadores e a
intervengédo democratica dos trabalhadores em elemento constitutivo da propria ordem
constitucional global e em instrumento privilegiado de realizacdo do principio da
democracia econémica social.*®

Ainda na oética da integracdo do valor social do trabalho (art. 1°, inciso
IV) e da promogédo da igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso IV), verifica-se
que a relagdo juridica do contrato de trabalho envolve partes economicamente
desiguais, ou seja, envolve o capital e o trabalhador, porém, observando a escala
da vulnerabilidade frente ao capital, verifica-se que o trabalhador com sequela
acidentaria possui vulnerabilidade agravada, o que restringe ainda mais suas
possibilidades de pactuagéao laboral, de modo que, nessas situagdes, o valor social
do trabalho apenas tende a se materializar com a adogao de agdes de promogéao da
igualdade de oportunidades que beneficiem diretamente esses trabalhadores com
sequelas acidentarias.

Esse olhar constitucional que estabelece protecdo especial ao trabalhador
com sequela acidentaria em razdo do agravamento da vulnerabilidade pode ser
comparado, mutatis mutandis, a prote¢ado diferenciada atribuida, de acordo com as
peculiaridades, a alguns consumidores especificos, conforme estabelece o ministro
Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin no Acérdao do REsp 586.316/MG/STJ:

Ao Estado Social importam n&o apenas os vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e amiude
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do consumo e a
“pasteurizagao” das diferengas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna.
(grifo nosso)

De acordo com Claudia Lima Marques, ainsergao das garantias constitucionais
nas relagdes sociais

[...] trata-se de um dialogo entre valores constitucionais, de protecéo de sujeitos
vulneraveis nas relagdes privadas, a levar a uma verdadeira eficacia horizontal

%2 REDECKER, Ana Claudia. Da seguridade social - artigos 193 e 194. In: BONAVIDES, Paulo;
MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (Org.). Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009. p. 2.105.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Lisboa:
Almedina, 2003. p. 347.
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de direitos fundamentais (Drittwirkung), humanizando ou constitucionalizando o
direito privado.*

Estando estabelecida a estrutura principiolégica constitucional, passam-se a
analisar, no ordenamento patrio e internacional, as normas que asseguram o exercicio
do direito ao trabalho, bem como das normas de saude e seguranga no trabalho.

O direito ao trabalho, que é consagrado no texto constitucional (arts. 6°, 7° e
193), foi reconhecido no art. 23 da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, em
1948 (Resolugao 217 A(lll) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas), que estabelece:
“Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e
favoraveis de trabalho e a protegédo contra o desemprego.” (inciso I)

Frente ao exercicio do direito ao trabalho e a respectiva protegdo contra o
desemprego, consonante estabelecem o ordenamento constitucional brasileiro e a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, contrapde-se o capital econémico que,
alicergcado na retérica da meritocracia e da livre iniciativa, suscita maior liberdade
para gerir o empreendimento econdmico-financeiro, inclusive para poder livremente
rescindir de forma unilateral o contrato de trabalho quando entender necessario,
pois, consoante José Dari Krein,

[...] os negdcios se organizam, buscando viabilizar a produgdo com baixos custos em
locais sem tradi¢ao sindical, sem protecado social e com uma condigéo de vida muito
rebaixada, o que permite ao capital pagar salarios muito baixos e oferecer precarias
condigées de trabalho.*®

Antonio Baylos Grau e Joaquin Pérez Rey comentam que

[...] a dispensa pretende situar-se no marco de uma conduta puramente econémica,
a privagdo dos meios de renda de uma pessoa para isolar esse referente de sua
repercussdo em termos sociais e de acesso a participagdo democratica em termos
de direitos. A seguranca do trabalhador diante do trabalho, contraposto as nogdes
de flexibilidade e adaptabilidade do trabalho prestado em regime de alienacédo e
dependéncia, mede-se em termos da renda econdmica que é colocada a disposigao
do trabalhador. A consideragdo monetaria do ato de dispensar € que guia as chamadas
“trajetorias de emprego”. Mas, desta forma, ignora-se, conscientemente, que este
ato coloca em crise os modelos culturais e sociais que regem uma forma de vida
em sociedade, e o proprio elemento histérico e moral que contém todo processo de
determinagé@o do valor da forga de trabalho global. A dispensa, como ato irruptivo,
expulsa o trabalhador a um espaco desertizado - 0 n&o trabalho - em que se estabelece
o pesadelo do sem-trabalho, ou seja, da propriedade como regra de vida, com
repercussoes nos vinculos afetivos, familiares e sociais.®

Observa-se que esse contexto de fragilidade do trabalhador frente ao capital
torna-se ainda mais enfatico quando o obreiro possui sequela acidentaria, haja
vista que nessa situagdo o trabalhador, dentro da sistematica economicista, nao é

3 Op. cit., p. 26-27.

% KREIN, José Dari. O capitalismo contemporaneo e a saude do trabalho. Revista Brasileira
de Satde Ocupacional, v. 38, jul./dez., 2013. S&o Paulo, p. 194.

% GRAU, Antonio Baylos; REY, Joaquin Pérez. A dispensa ou a violéncia do poder privado.
Tradugao de Luciana Caplan. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 43.
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considerado nem mesmo como excedente de mé&o de obra, pois o empreendimento
econdmico ndo objetiva aproveita-lo e sim exclui-lo do mercado de trabalho por
nao se adequar a normalidade do sistema produtivo que pressupde maiores lucros
na uniformidade da produgdo e menores investimentos na adequagéo do meio de
produgao as caracteristicas pessoais do trabalhador.

Os valores que envolvem e fundamentam a rescisao do contrato de trabalho,
portanto, devem ser efetivamente definidos e reconhecidos pelos valores sociais,
pois, do contrario, consoante estabelecem Antonio Baylos Grau e Joaquin Pérez Rey,
a dispensa do empregado se manifestara como “[...] o leviatd do poder econdmico que
produz um poder privado, uma relagdo de dominagao que supde a aplicagido da forga
com vistas aos resultados pré-ordenados na organizagao técnica da produgao.””

Nesse sentido, partindo do reconhecimento pelo ordenamento constitucional do
valor social do trabalho (art. 1°, inciso |) e da fungéo social da propriedade (art. 5°, inciso
XXIIl), bem como pela fungdo social do contrato consagrada pela norma civil (art. 421),
constata-se que a dissolugéo do pacto laboral, em especial do trabalhador com sequela
decorrente de acidente laboral, constitui-se em pratica de abuso de direito quando
praticado de forma arbitraria ou sem justo motivo legitimado pelo interesse social.

Sobre as normas de saude e seguranca no trabalho, verifica-se que a
Constituicdo Federal preceitua, dentre os direitos minimos do trabalhador, a “[...]
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho [...]" (art. 7°, inciso XXIl), cabendo ao
Poder Publico e a coletividade (trabalhadores, empregadores e a sociedade em
geral) defender o ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado (art. 225).

No plano infraconstitucional, a legislagdo estabelece expressamente o
dever do empregador de “[...] cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e
medicina do trabalho” (inciso | do art. 157 da CLT), de modo que o empreendimento
econdmico, mesmo objetivando a acumulagao de capital, possui o dever de manter
o0 ambiente de trabalho higido e seguro.

O dever do empregador de desenvolver uma gestdo humanizada com a
implementagdo do meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado, dentro
dos parametros minimos de salude e seguranga, proporciona também a fixagdo de
responsabilidades em caso de ocorréncia de acidente de trabalho, haja vista que
o0 empregador assume a totalidade dos “riscos da atividade econémica”, a teor do
art. 2° da CLT.

Registra-se que, na ocorréncia do acidente de trabalho, a responsabilidade do
empregador vai além da reparagao pecuniaria da vitima, na medida em que a mera
indenizagao nao possui 0 condao de reparar a violagado da dignidade do trabalhador.

No plano das normas internacionais, verifica-se que a Convencgéo n. 155 da
OIT, sobre Seguranga e Saude dos Trabalhadores, que foi devidamente ratificada
pelo Brasil (Decreto n. 1.254/94), estabelece varios pontos importantes, dentre os
quais destacam-se 02 (dois) aspectos:

1-oart. 20 estabelece a cooperagao entre os empregadores e os trabalhadores
nas agbes de saude e seguranga do trabalho, de modo que trabalhadores e
empregadores assumem responsabilidades conjuntas para manutencdo do
ambiente de trabalho saudavel e seguro, na qual se pode inclusive considerar nessa

37 Op. cit., p. 44.
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cooperagao conjunta a agéo de resgate da dignidade do trabalhador acidentado
com a sua reinsergao na atividade profissional;

2 - o art. 21 fixa que as medidas de seguranga e higiene do trabalho nao
devem implicar 6nus financeiro para o trabalhador, de modo que o empregador deve
arcar com o custo de todas as medidas coletivas e individuais de salde e segurancga
no trabalho, no qual se pode considerar que esse custo, de forma ampla, engloba
inclusive a reinsergao dos trabalhadores acidentados na atividade profissional.

Observa-se que o liame das normas celetistas (arts. 2° e 157, inciso |,
da CLT) e da Convengéo n. 155 (arts. 20 e 21) da OIT em comento possibilita
o reconhecimento da restricdo da rescisdo do pacto laboral do trabalhador com
sequela acidentaria a partir da fixagédo de critérios.

Ainda navegando pelo texto celetista, mais especificamente pelo “Capitulo
V - Da Seguranga e da Medicina do Trabalho”, observa-se que o legislador, ao
reconhecer a importancia da manutengcdo do meio ambiente do trabalho higido,
saudavel e seguro, estabeleceu a restricao de dispensa dos trabalhadores envolvidos
na defesa do meio ambiente de trabalho, ou seja, fixou que “os trabalhadores da
representacao dos empregados na CIPA nao poderdo sofrer despedida arbitraria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro” (art. 165 da CLT).

Observa-se que a aplicagédo analdgica dos requisitos de rescisdo do contrato
de trabalho fixados no art. 165 da CLT aos trabalhadores com sequela acidentaria
ndo apenas se coaduna com os principios constitucionais fundamentais, como
também é coerente com a integragao das normas celetistas e da Convencgéo n. 155
da OIT, na medida em que atende a fixagdo da responsabilidade do empregador de
assumir a totalidade dos riscos da atividade econdmica, inclusive de manutencao
do ambiente de trabalho higido e seguro (arts. 2° e 157, inciso I, da CLT), como
também assegura a cooperagdo entre os empregadores e os trabalhadores nas
acgOes de saude e seguranga do trabalho, de modo que o empregador assume a
totalidade do custo das medidas coletivas e individuais de saude, inclusive com
o resgate da dignidade do trabalhador acidentado mediante a sua reinsergéo na
atividade profissional (arts. 20 e 21 da Convencgao n. 155 da OIT).

Assim, alicergando a interpretagao nos principios constitucionais estruturantes
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill), do valor social do trabalho (art.
1°, inciso IV) e da promocgéao da igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso 1V), bem
como estabelecendo o didlogo das fontes, ou seja, o didlogo entre a legislagao
celetista (arts. 2° e 157, inciso |, da CLT) e Convengéao n. 155 (arts. 20 e 21), adota-
se novo viés interpretativo do inciso | do art. 7° da Constituicido Federal, para
restringir a rescisdo do pacto laboral do trabalhador com sequela acidentaria aos
casos em que se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, em
razao da utilizagdo analdgica dos termos do art. 165 da CLT.

4 CONCLUSOES
No transcorrer do estudo, todas as conclusdes fixadas neste trabalho ja se

encontram enunciadas nos tépicos anteriores.
Nesse sentido, passa-se a reunir as seguintes conclusoes:
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1 - A situacdo de fragilidade social do trabalhador vitima de acidente de
trabalho se exacerba quando a situagdo de debilidade da capacidade laborativa
passa a ser a causa indutora da restricado das oportunidades de trabalho, de modo
que os longos periodos de desemprego passam a desencadear no trabalhador
cada vez mais os sentimentos de inutilidade e fracasso;

2 - Na escala da vulnerabilidade frente ao capital, verifica-se que o trabalhador
com sequela acidentaria possui vulnerabilidade agravada, o que restringe ainda
mais suas possibilidades de pactuagéo laboral, de modo que, nessas situagoes,
o valor social do trabalho apenas tende a se materializar com a adogao de acdes
de promogdo da igualdade de oportunidades que beneficiem diretamente esses
trabalhadores com sequelas acidentarias;

3 - Na ocorréncia do acidente de trabalho, a responsabilidade do empregador
vai além da reparagao pecuniaria da vitima, na medida em que a mera indenizagéo
nao possui o condao de reparar a violagdo da dignidade do trabalhador;

4 - Alicergando a interpretagdo nos principios constitucionais estruturantes da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll), do valor social do trabalho (art. 1°,
inciso IV) e da promogao da igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso IV), bem como
estabelecendo o didlogo das fontes, ou seja, o didlogo entre a legislagédo celetista
(arts. 2° e 157, inciso I, da CLT) e Convengéo n. 155 (arts. 20 e 21), adota-se novo
viés interpretativo do inciso | do art. 7° da Constituigdo Federal, para restringir a
rescisdo do pacto laboral do trabalhador com sequela acidentaria aos casos em
que se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, em razéo da
utilizagao analdgica dos termos do art. 165 da CLT.
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DIREITO DO TRABALHO, OS OFiCIOS E OS INSTITUTOS JURIDICOS:
HISTORIA E CONTINGENCIA

Méobnica Sette Lopes*
“Um fato ndo é um ser, mas um cruzamento de itinerarios possiveis.”'

A histéria ndo se escreve a partir de um fato, daquele fato que néo é o ser
da historia. Na confluéncia dos itinerarios, ha um vislumbre mais ou menos nitido
da situacéo, que é fusédo de contingéncias no intérprete distanciado no tempo com
seus proprios itinerarios.?

Para o direito, a histéria ou, mais especifica e claramente, a historiografia
constituem um método do itinerario epistemoldgico ou um meio de conhecer,
também ele fundado na sobreposigéo aglutinada de vivéncia contingencial. Nao
se trata, porém, de uma perspectiva de automatismos. Nao se trata, nem de longe,
da redundéncia na citagdo das mesmas referéncias tedricas como um passo
antecedente imprescindivel em qualquer trabalho académico. Nao se trata de repetir
0 que o tedrico de hoje disse em torno do que o tedrico de ontem falou reproduzindo
o de antes de ontem e muitas vezes usando o mesmo exemplo alimpado de
riscos. A historia do direito s6 tem sentido quando n&o foge da curva inesperada,
da pista escorregadia, da descida ingreme demais para a experiéncia do direito.
Para apreendé-la é essencial se imbuir de um preceito que expde a imprecisao da
perspectiva do historiador, como um dos intérpretes da historia:

Os historiadores narram tramas, que séo tantas quantos forem os itinerarios tragados
livremente por ele, através do campo factual bem objetivo (o qual é divisivel até o
infinito e ndo é composto de particulas factuais); nenhum historiador descreve a
totalidade desse campo, pois um caminho deve ser escolhido e ndo pode passar por
toda parte; nenhum desses caminhos é o verdadeiro ou & a Histéria.®

O objetivo do texto que se segue, mesmo naquilo que ele carrega de esboco,
é trilhar uma pequena margem da histéria do direito, buscando nas contingéncias do
direito do trabalho, vistas numa perspectiva que parte do processo judicial, a justificativa
para a reflexdo sobre a historia e as fontes historicas na essencialidade do conhecimento
juridico. O objetivo seria incentivar a ida pela trilha pouco usada ou pouco vista da
facticidade que se tece em torno das formas-padréo de expresséo do direito.

Para sintetizar os propdsitos, na especificidade da escolha ora definida,
faz-se uma pergunta: Se, daqui a 200 anos, historiadores se debrucarem sobre
a historia do direito do trabalho dos dias de hoje, no Brasil, sera que conseguirao

* Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Professora associada da
Faculdade de Direito da UFMG. Doutora em filosofia do direito.

' VEYNE, 1982, p. 30.

2 No fundo desta afirmacéo e de outras estad Gadamer, especialmente no tema da posigao do
intérprete que descortina a histéria. E certo que ha formas diversas de ver como a questdo
se apresenta, mas a hermenéutica € sempre um bom caminho entre os varios itinerarios: cf.
GADAMER, 2003.

3 VEYNE, op. cit., p. 30.
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decifrar desdobramentos vividos a partir dos institutos juridicos em cada oficio ou
ficardo paralisados no congelamento dogmatico imposto pelos processos, pela lei
e pela doutrina?

Outras perguntas sédo devidas, ja que fazé-las € marca do interesse em
adentrar espacgos importantes e pouco percorridos. Mas, ao se anunciar o propésito
com a pergunta genérica, ja se corre o risco de ser excessivamente pretensioso na
busca de certezas num campo aberto e cheio de entrevias. Ha, porém, um clamor
personalissimo que justifica o desejo de dizer e que o contamina de reconhecido
subjetivismo. Nesse caso especifico, em que o texto se anuncia pela manufatura
de uma autora determinada, no horizonte sempre circunstancial de sua experiéncia,
a razao esta na frustragao de saber, pela observagéo cotidiana, sobre o muito da
dindmica de cada instituto juridico-trabalhista que se perde dada a dificuldade de
inteleccéo de seus desvaos no corriqueiro do uso e dos desvios que ocorrem na
assimilagdo ou aplicagdo da norma reguladora. E dai vem a convicgao de que o
muito a conhecer se espalha pelos meandros dos interesses que o direito alcanga
ou é sempre impelido a alcangar. Isso chega aos institutos juridicos - expressao
tomada aqui quase como economia para a complexidade* - cujos limites conceituais
puros se esboroam na fusdo aos fatores méveis da experiéncia relacional humana.

No sem sentido que isso possa representar, a ideia seria a personificagéo
da fonte histérica como se, por uma forga inesperada, quase magia, ela pudesse
literalmente falar sobre o que os registros devessem fixar na memoria em relagédo
aos institutos juridicos. Numa fantasia da histéria, € como se a fonte falasse sobre
suas expectativas de recuperagéo, no futuro, de um passado enquanto presente.

A tematica, assim posta, resolve-se na cronica potencial que carrega os
institutos juridicos no cotidiano e esta sempre além do texto da lei e, mesmo, do texto
da decisdo. A tentativa, ja exposta em outras oportunidades®, parte do surpreendente
que se da na escala analdgica da aplicagdo do direito ou de sua assimilagdo
espontanea. O processo, de indole flagrantemente interdisciplinar, implica a extensao
vital de saberes distintos de que o juiz ndo prescinde para decidir e de que o legislador
nao prescinde para fazer leis, os quais aportam dialeticamente na transformagéao do
direito como fato vivenciado (mesmo na sua disfuncionalidade). A transformagao, que,
muitas vezes e incomodamente, se da no indesejado, perde-se no quanto se apropria
do direito como objeto de conhecimento. Quando essa experiéncia miida se torna
invisivel, ela pode deixar de fazer histéria, permanecendo como ndo acontecimento,
ou seja, como ponto distante dos itinerarios que se tomam usualmente para escrever
a histéria do direito e para expd-la como situagdo que deambula na formagéo do que
o direito ontologicamente €, ou melhor, vai sendo. Trata-se da vida cotidiana em que
o corriqueiro envolve a lei e se entrama recompondo cada instituto juridico a partir
de um certo modo como é concretamente (des)usado. A irrelevancia que € atribuida
a esta conjuntura real constitui a face mais perversa da insuficiéncia dos meios de
conhecer o direito, principalmente porque € nesses percursos do inesperado que esta
0 enredo mais vigoso de sua historia.

4 Assim, entende-se por instituto juridico uma faixa de interesse humano regulado de forma
mais ou menos abrangente, inclusive com a possibilidade de agregar esferas distintas de
normatividade.

5 Cf. LOPES, 2010; LOPES, 2013.
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Quem dira que um juiz do trabalho deva entender o processo de cultivo de uma
vespinha (Cotesia flavipes) que € langada no canavial para a prevengao, bastante
exitosa, da broca?¢ Conhecer essa realidade do trabalho de alguém e analisar como
os institutos de direito do trabalho (jornada, salario, prote¢do da saude) se adaptam a
ela constituem elemento na formagéao contingencial (e histérica) do direito em agao.
Ha um saber sobre esse processo analdgico do encontro dos fatos com as normas
que funda os roteiros da dinamica juridica e que faz a histéria (e a historiografia)
do direito, suporte fundamental na epistemologia juridica, como método e como
substancia do saber sobre o direito vivenciado.”

Na composi¢do dos fenébmenos juridicos, ha sempre o percurso do intérprete
(seja ele o legislador, o juiz, 0 advogado, o pesquisador) a estabelecer como a regra
juridica pode-deve alcangar a esfera mével do vivido enquanto vivenciado. Nao ha lugar
para o congelamento na estatica da abstragdo. O centro de interesse do direito em agao
esta na dindmica que se revela em historicidade. Nao & por outra razdo que os métodos
da histdria terdo sempre lugar de destaque na raiz epistemoldgica do direito ja que ele
s06 pode ser conhecido na fusao diferida e constante de tempo e de espaco.

E nado se trata apenas do fato vivido ou do conflito de qualquer natureza
que se estabelega entre as pessoas. Para cada instituto juridico (inclusive os de
natureza trabalhista) ha uma enormidade de contingéncias que decorrem do fluir
do tempo e que o amoldam numa perspectiva que nao foi prevista ou pensada,
mas que € relevante para entender como ele se conforma na sedimentagdo das
camadas que se vao agregando ao corpo nu da normatividade como forma.

Num artigo breve em que discute o papel da histéria do direito e da justica na
contraposigao a histéria geral, Koselleck fala dos diferentes ritmos do tempo do direito
que cabe historicizar, enfatizando a reivindicagao de perdurabilidade e de repetibilidade,
caracteristica da especificidade do juridico. Permanéncia-repeticido e mudanca séo
sinais de consolidacao de direitos e de necessidades que fazem correspondéncia com
a historia geral.® A exegese das fontes, que ele qualifica como “imanente a histéria do
direito™, leva-o a falar da tensdo entre permanéncia e mudanca:

Toda polémica histérica sobre a interpretagcéo de normas juridicas feitas para perdurar
nos remete a desafios que antecedem o direito ou que, ndo abarcados por ele, exigem
uma resposta nova. Toda determinagao da diferenca entre o que é e o que deve ser
suscita a pergunta sobre fatores pré ou extrajuridicos que condicionam essa diferenca.
Quando uma antiga transgressao se transforma em um novo direito [...] predomina a
necessidade de adaptacéo extrajuridica por motivos sociais ou politicos, e a presséo
desses motivos pode gerar uma nova qualidade juridica.'®

O texto prossegue com a pulsdo das necessidades e das forgas politicas
para a criagdo de novos contetidos de justica.'" Na observagdo de como se da

¢ Cf. autos n. 00118-2010-157-03-0-00-0-RO, Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regiédo
(www.trt3.jus.br. Acesso em 18/12/2014).

7 Sobre o papel da analogia no direito, cf., sempre, KAUFMANN, 1976.

8 KOSELLECK, Reinhart. Histéria, direito e justica. In: KOSELLECK, 2014, p. 332.

7 Op. cit., p. 330.

9 Op. cit., p. 330.

" Op. cit., p. 330.
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a perdurabilidade na histéria do direito, pode-se ousar dizer que a mudanga nao
ocorre apenas quando um elemento extrajuridico impulsiona uma alteragéo no
status da regulagdo de determinada area de interesse humano. A nova qualidade
juridica da-se pelo uso juridico do instituto ou do conjunto de normas, por razdes
que decorrem de sua natureza e de especificidades de sua incidéncia e/ou
aplicagdo. No paradoxo, o fator externo pode ser o modo como as circunstancias
faticas, relevantes naquele nucleo de interesses, vao atuando em varias esferas
de argumentacgéo e/ou de assimilagdo e contribuindo para a transformagéo de um
instituto juridico numa escala diversa daquela originariamente prevista e, mesmo,
da imagem que dele se constréi no ambito da teoria do direito.

Pode-se partir de um exemplo que avulta nas salas de audiéncia.

Todos os juizes do trabalho, em Minas Gerais, testemunham o aumento
significativo do volume de pedidos de rescisdo indireta do contrato de trabalho.
Pretensdo que era rarissima ha 20 anos, é hoje contumaz, vindo em mais de
1/3 das pautas diarias. Ndo se pode ser ingénuo e imaginar que a Unica causa
seja uma subita consciéncia dos empregados na negagdo aos maus tratos dos
empregadores ou um recrudescimento do descumprimento das regras pelos
empregadores, sem considerar dois fatores essenciais: de um lado, o desejo dos
empregados de receber seguro-desemprego e FGTS com 40%, que néo lhes seria
devido na hipotese de demisséao e, de outro lado, a pressdo do mercado de trabalho
da advocacia, fomentado pelo aumento exacerbado do volume de faculdades de
direito e de pessoas a disputar as causas e o percentual de proveito sobre elas.

E dificil falar do tema sem esbarrarem susceptibilidades. No entanto, esconder
os fatos leva a sensagdo de desamparo e de desestimulo que hoje decorre, em
grande medida, do paradoxo entre um direito do trabalho de principiologia nobre e
uma pratica em que se vivencia a simulagdo e uma miugalha de demandas muito
repetitivas e, em alguns casos, insinceras nos seus propositos. Nao se pode correr o
risco da hipocrisia epistemoldgica que é pasteurizar a realidade juridica fazendo de
tudo um mesmo que nem de longe absorve a histdria do direito em sua mobilidade
espalhada no fluxo dialético do encontro entre norma e fato.

Um historiador do futuro, a buscar vetores para entender a miscelanea do
direito do trabalho, talvez ndo chegue a considerar como fonte o jornal popular
vendido a R$ 0,35. Mas se, por um dos acasos da sorte, lhe cair em maos uma
edigdo qualquer, como a do dia 27/1/2015, do jornal Super Noticias, de Belo
Horizonte, ele talvez fique intrigado com o teor dos anuncios de oferta de servigos
de advogados. Esse historiador imaginario conhecera o teor do art. 483 da CLT, mas
ele percebera um paradoxo: ainda que todos os anuncios incentivem os empregados
a procurar os advogados para pedir rescisao indireta, inclusive com o uso explicito
dessa expressao que tecnicamente designa o instituto, nenhum deles se refere ao
pressuposto para a incidéncia do dispositivo que € o cometimento de falta grave
pela empresa entre as tipificadas nos incisos do citado artigo. A ideia que exala dos
anuncios é a da presungéao de pratica de falta grave ou, pior, a de que ha um direito
inato de o empregado receber as verbas rescisorias (FGTS e seguro-desemprego,
especialmente) por seu querer. Essa conclusdo vem da interpretagdo do que ha
neles de literal. “RESCISAO INDIRETA, n&o pega conta. Saia da empresa com
todos os seus direitos”, diz um dos anuncios. “Quer sair da empresa com todos os
seus direitos? Saiba como”, diz o outro. E ha até um slogan, cuja rima sintetiza a
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questdo: “NAO PECA DEMISSAO ENTRE COM RECISAQ: ¢/ a recisdo indireta
vocé recebe todas as suas verbas recisorias”'? - verbis.

Pode-se dizer que isso ndo tem relevancia para uma teoria do direito, por
dizer respeito a sociologia do direito ou do trabalho. Pode-se dizer que isso nao
interessa a histéria do direito. Ndo é verdade. A destinagao do direito para a pratica,
para a aplicagao faz com que todos os entraves a ele inerentes sejam relevantes na
compreensao de sua histéria e na assimilagao dos fatores que interferem diretamente
nos orgaos encarregados formalmente de sua aplicagdo. O volume de pedidos
de rescisao indireta gera desdobramentos significativos na atuagédo dos juizes, na
aplicagao dos institutos da rescisédo contratual, do FGTS e do seguro-desemprego.

Se o historiador-do-futuro for curioso como devem ser os historiadores de
todos os tempos e se ele buscar outras informagdes sobre as verbas devidas em
razdo da rescisdo indireta, pode ser que ele tenha acesso a noticia que seguiu a
manchete do site Contas abertas em 11/4/2014: “Numero de desempregados cai,
mas pagamento de seguro-desemprego ainda é recorde.”’® Ele pode querer, entdo,
averiguar, tomando um caminho que n&o € usualmente percorrido hoje, se ha algum
nexo entre os dois sintomas (0 do aumento do volume de rescisdes indiretas e o do
aumento dos pedidos de seguro-desemprego em tempos de significativa oferta de
emprego).

N&o ha um livro ou manual juridico que contenha a receita: para levantar o
FGTS e receber o seguro-desemprego, quando o empregado deseje apenas sair da
empresa, deve-se propor a agao pedindo resciséo indireta e tentar o acordo. Nao
ha interesse em tratar, como aspecto juridico que é, o desvio do sentido primeiro
da rescisao indireta. Esse estratagema, cunhado na perspectiva da possibilidade
de conciliagdo, ganhou tbnus em meio a varias circunstancias que incluem, como
hipoteses, a cargo do historiador ideal, cuja confirmagéo € verossimil, os salarios
baixos; os niveis altos de oferta de emprego por certo tempo a tornar mais segura
a mobilidade dos empregados; a formacgao insipiente dos trabalhadores no Brasil
(o que nado os habilita para posi¢cdes mais estaveis pela demanda técnica); a pouca
valorizagdo (inclusive do ponto de vista remuneratério) das posi¢cdes técnicas
intermediarias; a possibilidade de receber o seguro-desemprego e o FGTS e de,
por algum tempo, ter outra atividade informal de sua preferéncia; a pressao, ja
mencionada, do mercado da advocacia, que se pulveriza no volume elevado de
oferta de profissionais.

Distinguir, no volume das situa¢des, aquelas em que essa simulagdo se
configura e aquelas em que ha a veracidade do pedido é experiéncia que passa
longe dos interesses da teoria do direito, mas que, todos os dias, expde-se na rotina
de advogados e de juizes do trabalho como renovagéo de mais do mesmo.

Essa busca da histéria das partes, que se conhece a partir dos limites da lide,
leva comparagéo corriqueira do juiz com o historiador'4, porque ele olha o passado
e procura recupera-lo no presente a partir de fontes probatérias ou indiciarias, a

12 Todos os trechos foram extraidos na sua literalidade, inclusive a grafia errada de resciséo,
das p. 7-8 do jornal Super Noticias, do dia 27/1/2015.

13 Disponivel em: <http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/8253#sthash.81zaExOI.
dpuf>. Acesso em: 12 fev. 2015.

14 Cf. LOPES, 1993.
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que da o tratamento argumentativo na fundamentagao da sentenga, onde justifica o
modo como compreendeu 0s sinais que interpretou a fim de reproduzir as relagdes
que deve analisar na perspectiva juridica. O juiz € um historiador que julga e, mais,
que escreve a histéria que vai julgar. Carnelutti acentuou os aspectos essenciais:

O juiz € um historiador mas néo apenas um historiador. Se em um primeiro momento
nao faz mais do que historiografia, em um segundo momento faz histéria, na medida
em que, ap6s haver julgado, sua decis&o se converte em acg&o.'”

O fazer historiografico do juiz que estabelece um roteiro-itinerario para os
fatos controvertidos converte-se num fazer devido do direito que reside na defini¢cdo
de procedéncia ou de improcedéncia do pleito e nas consequéncias que se ligam a
execugédo forgada. Sob essa perspectiva, a decisdo € uma agéo do juiz na histéria.
O aspecto a ressaltar € o muito que escapa da composigao dos institutos juridicos
como experiéncia diferida no tempo, ainda que na perspectiva da frustragdo de sua
teleologia. Os juizes sabem que o aumento no volume de agdes pedindo a rescisdo
indireta tem causas que ultrapassam o que se poderia chamar de conteudo formal
de juridicidade. Eles falam sobre isso nos seus encontros no café. Eles se queixam
disso nas secretarias e nos corredores. Eles alertam as partes e os advogados que
nao ignoram os sinais enquanto tentam a conciliagédo. Mas eles ndo passam desta
expansao de saber na lingua da oralidade que se perde no vento dos dias. O texto
da decisdo é alimpado da consciéncia dos desvaos do direito em concreto que nao
fazem e n&o séo coisa julgada.

Hespanha ressalta a necessidade de compreenséo do direito do cotidiano.'
Numa palestra, a exemplificar este lado abscéndito do direito e de sua histéria,
ele deu como exemplo a reagdo dos consumidores aos caixas eletrénicos que
ndo funcionam. Ha variadas respostas a este fato corriqueiro, que pode trazer
momentaneo prejuizo a alguém que tem uma expectativa legitima de acessar os
servicos e ndo consegue fazé-lo. O volume de pessoas que pedirdo reparagao por
esses danos é insignificante, mas essa circunstancia, em sua cotidianidade, diz
algo sobre o direito como acontecimento. Os direitos vao se resolvendo de variadas
maneiras, a maior parte delas imprevistas pelos padrdes formalmente previstos.

Ha, assim, a necessidade de consideragdo da contrapartida do direito no
cotidiano e do cotidiano do direito.

E disso que se fala quando se faz o registro da necessidade de se colocar
francamente as perguntas sobre o porqué desse recrudescimento do volume de rescisdes
indiretas a se langar até mesmo nos pequenos anuncios do jornal popular. A rescisao
indireta ndo é apenas o que se prevé no art. 483 da CLT. O tempo instilou camadas no
instituto que devem ser desvendadas porque intervém na composic¢éo do direito.

Essa situagdo comprova que o cotidiano forma, informa ou conforma as relages
de trabalho e o direito. Ha uma histdria na(s) decisdo(des), mas ha, sobretudo, a histéria
subjacente, inclusive de base oral, que nZo é contabilizada no caso. E dentro dela a
histéria dos pluralismos das fontes e também do pluralismo ou da complexidade na
absorgao do proprio enquadramento da norma juridica nos seus varios itinerarios.

5 CARNELUTTI, 1955, p. 474.
16 Cf. HESPANHA, 2005, p. 492-497.
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A histéria de um percurso normativo transita entre relevancias e irrelevancias
no que se considera o direito, a epistemologia juridica'” e, last but not least, a
histéria do direito.'®

Essa everyday life dos fendmenos juridicos, perceptivel nos processos e
principalmente em circunstancias que os tangenciam, parece nao interessar ao
fazer tedrico do direito.

Um juiz relata, em profunda desesperancga, que ndo tem onde expor e refletir
sobre as impressdes do cotidiano que percorrem os corredores da Justica do
Trabalho e que sédo do conhecimento de todos. Na sala de audiéncias, em meio
as formalidades do percurso de decidir, de dizer quem tem razao, o juiz ndo pode
tratar do jornal, ndo pode tratar do que ele sabe que é uma artimanha para fazer fluir
o recebimento do FGTS e do seguro-desemprego e o percentual correspondente
de honorarios. Ele sabe também que cada caso € um e que nado pode tomar todos
eles por um pedido de demissdo mitigado. Essa realidade que chega alimpada
aos tribunais e outras de mesma espécie nao sado contabilizadas como fatores da
esséncia concreta do direito. E pouco provavel, portanto, que ela faca histéria. Mas
existe, ocorre. E percurso a ser enfrentado. Tem relevancia. No entanto pode néo
ser descoberta pelo historiador do futuro, se ele ndo se embrenhar pelas fontes
mais improvaveis (jornais, atas e pautas de audiéncia, relatos orais recuperados
sabe-se la de que obscuras caixas pretas).

Essa contingéncia residual, a fomentar uma passagem colateral do direito do
trabalho (aquela que se refere a rescisao do contrato de trabalho), intervém no marco
normativo e revela a relagao juridica como vetor da mutabilidade do direito que se
supde perene em sua constituicdo conceitual. A mesma coisa (a rescisdo) desdobra-
se em varios modos de ser, passando por caminhos que nao foram imaginados no
momento de sua tessitura normativa com a edigdo da CLT em 1943 ou do FGTS
em 1966 ou do seguro-desemprego em 1990. E facil encontrar na teoria juridica
a defesa (devida) da estabilidade no emprego. Mas esse desejo de manutencao
do vinculo ja se encontra hoje conjugado com o desejo de consumir usando os
depositos do FGTS. Sobre essa tensao real no processo da empregabilidade fala-
se pouco em relagédo a grandeza da questao. Porque é algo que extrapola a letra da
lei e vai fomentando um costume de arriscar o pleito que pode dar ao empregado,
que deseja sair da empresa, verbas que ele normalmente nao receberia.

Ha uma cultura que se forma inicialmente com o pedido para ser mandado
embora, que envolve a aquiescéncia do empregador com a liberagao das verbas
rescisorias, participando da simulagdo da dispensa sem justa causa. Quando néo
se consegue a solugéo do impasse diretamente na empresa, tenta-se o pedido
de rescisdo indireta e a busca do acordo judicial que nio discutira o mérito das
questodes, levando em conta a plausibilidade do sucesso a partir dos riscos potenciais
da instrucéo e da interpretacao que levam a decisao judicial.

Discutir esses sintomas rotineiros significa frustrar a concepgdo rigida
(dogmatica) de que o principio da continuidade da relagdo de trabalho encontra-se
instalado na alma do trabalhador e de seu advogado. Pode ser verdade e pode nao

'7 Esta-se evitando o uso da expresséo ciéncia do direito a vista do que ela traz de ambiguidade
na discusséo de conteudo.
'8 Para uma visao clara disso, cf. FONSECA, 2011.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 63-77, jul./dez. 2014



72

ser. Mas é assim que a histéria se move e deve haver um jeito de escrevé-la como
tal na mistura dos caminhos pelos quais se passa todos os dias.

A rescisao indireta deixou de ser a resciséo indireta da origem e se perdeu
na constatagdo de que ninguém quer realmente falar sobre isso. A frustragéo dos
juizes percorre as pautas cheias de pedidos que podem conter, misturados com
as pretensdes legitimas, a simulagédo do pleito ao reconhecimento da falta grave
do empregador para nao ter importancia e ndo constituir um dado importante da
historia de um determinado instituto.

Dentro da mesma tonica, havera em torno de cada instituto, de cada faceta
reguladora, um volume consideravel de desdobramentos a compor uma realidade
cotidiana de dificil detecgdo pelo difuso das fontes histéricas. O direito, portanto,
escapa aquilo que se coloca formalmente como parte dele e se desdobra nas filigranas
de uma histéria mindscula da rotina de sua pratica que pode levar a compreensao do
que ele é ontologicamente na sua instabilidade, na sua imprevisédo, na mescla que vai
sendo formada pelas varias formas de sua assimilagdo nos tempos e nos espagos.

Ahistéria minima, na sua (in)significancia, faz o tragado essencial da dinamica
do direito no cotidiano. E nela que se podem ver as dores do direito, os veios de sua
concretude. A questdo de sempre é definir a razao pela qual isso néo interessa ao
que se poderia chamar de uma ciéncia do direito, se interfere tanto nos percursos
de sua (in)efetividade. E como se fosse o lado dolorido do direito, de uma dor que
ninguém quer realmente sentir. Uma dor sobre a qual ndo se quer falar. Mas que se
alastra na histéria que pode nao encontrar as fontes para recupera-la.

Na carta de pais que sobreviveram aos filhos, mortos no acidente de avido, ha um
longo agradecimento pelo apoio de todos e um pedido por privacidade langado numa
frase curta: “A dor ndo & uma histéria.””” O texto contém a suplica por privacidade ou pela
nao transformagao do sofrimento em noticia. Nao falem da nossa dor, ndo a joguem de
NOVo na nossa cara, € a mensagem final desses pais dilacerados pela perda dos filhos.

Quando se fala no direito, a dor ou a ruptura posta pelo conflito e pelas
solugdes buscadas (alcangadas ou nido) é necessariamente o entrecruzar de
itinerarios realizados, numa etapa ja posterior a potencialidade da lei como texto e
dos principios como ideia-valor. A histéria do direito é feita de dores sobre as quais
devemos falar, apesar de nem sempre querermos falar sobre elas. Sdo muitas e
se escondem nas sombras de cada instituto juridico e da realidade dos fatos que
captam. Por isso, mesmo que os personagens ou participes clamem por isolamento,
esta ali, fundada no conflito, uma parte do lancinante da histéria.

E quando a dor, a ruptura trazida pela exposi¢do a realidade se transporta
ao conflito do trabalho no cotidiano: sera possivel rejeita-la e buscar um isolamento
pela frustragdo das expectativas em torno do absoluto que ela revela?

Por conflito, aqui, se entende algo que vai além do dissenso entre as partes,
abrangendo as sinuosidades ou os ruidos que destoam no processo de aplicagéo
e de assimilagédo espontanea do direito. Sdo complicadores da versao abstrata do
direito, como poténcia, sobre os quais se fala muito menos do que seria necessario.

A teoria do direito costuma mandar mensagens de reclusdo semelhantes as
dos pais sofridos quando limita o que seja direito, quando exclui o cotidiano (as

17 Disponivel em: <http://revistacrescer.globo.com/Curiosidades/noticia/2014/07/casal-perde-
os-tres-filhos-no-voo-mh17.html>. Acesso em: 21 set. 2014.
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vezes, penumbroso) dos institutos juridicos da margem do que € histéria do direito.
Nao se trata de um fato isolado que se transformasse absolutamente no ser total
do direito, mas de um emaranhado que deveria atrair a curiosidade inerente no
(re)conhecimento do que se passou (do passado) e que isto representa para o
entendimento dos varios tempos ocorridos e correntes. No que concerne ao direito,
a dor fundamental, a que faz histéria, ndo esta apenas no conflito, mas também
no modo dilacerante como se da a sua incidéncia, que pode mesmo ser a antitese
de todas as expectativas criadas em torno dele e do sistema juridico ou pode ser
simplesmente algo mais arestoso do que a imagem que dele se compode.

No movimento de concrecdo do direito, pela constru¢do argumentativa
no processo, juizes, advogados, procuradores do trabalho e servidores nao
experimentam apenas a sintese condensada na decisdo. A selegdo do que
tem relevancia para a solugdo do caso passa pela dialética do conhecimento
de circunstancias periféricas que, sem interferir na questdo posta, permitem a
compreensao de faces da realidade juridica que ndo pode escapar na composi¢cao
da teoria (ou da ciéncia) do direito.

Elas atuam, grandemente, na eloquéncia do processo de construgcdo da
solugéo negociacao. Nos corredores das casas legislativas, ao redor da mesa da
sala de audiéncias, os argumentos vao sempre além da pureza do conceito juridico.
Eles alcangam, mesmo que subliminarmente, no entrecruzar de corpos, vozes e
olhares, toda uma extensido de acontecimentos e de experiéncias que ultrapassa
a margem linear que forma o instituto juridico. Na recapitulagdo de sua vida, cabe
mais do que a busca que informou as perspectivas de Savigny ou de Puchta,
compositores da raiz da Escola Histérica e da Jurisprudéncia dos Conceitos?,
ambos focados numa histéria residualmente interna dos institutos e dos conceitos,
respectivamente, como se fosse possivel uma observagao e compreensao apenas
textual do cotidiano do direito.

Por isso cabe sentir essa dor que faz histéria e deixar exposta a questado
fundamental: Onde é o lugar em que se descrevera essa historia?

Ou mais adiante: Como recupera-la na tradi¢do fundamentalmente oral em que
desagua a escrita normativa pela qual se traduzem os fendmenos juridicos tipicos?

Na introducdo de seu Crime e cotidiano, Boris Fausto expressa como
fazer histéria usando como fonte processos judiciais. Para ele, ndo interessam
necessariamente os grandes crimes, mas os banais, exatamente porque se
imiscuem no cotidiano e porque permitem acesso ao que seria uma regularidade,
centrada precisamente nesse percurso pelo rotineiro, pelo normal, pelo recorrente.?'
Ao resumir sua sensagao do exame dessas fontes, ele afirma:

N&o sei se conseguirei transmitir ao leitor um pouco do impacto produzido pelo contato
com milhares de processos penais. As hipéteses prévias sdo arrastadas por uma
enxurrada emotiva, nesse contato com coagulos de sentimentos, tensdes, relagdes
humanas - vestigios esparsos de um tecido de vida aparentemente desdenhavel para
o recorte dos fatos que merecem ter lugar no repositério da Historia. [...]

Além disso, ao tentar introduzir uma ordem nos documentos acabamos por perceber

2 Para esse tema, seria necessaria uma digressdo que nédo cabe neste texto. Sugere-se,
consciente da insuficiéncia, LARENZ, 1989, p. 10-26.
21 FAUSTO, 2001, p. 38-39.
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que eles proprios sdo em grande medida obra de ficgcdo, aberta a imaginagéo de quem
os 1&. Seu sopro vital nos acompanha ao longo de todo esforgo racionalizador.?

Tudo isso esta na base do que se pretendeu nesse pequeno estudo, preparado
inicialmente para fala, e que vem carregado da subjetividade da intérprete-autora, que é
também, a seu modo, personagem dos processos a viver e a escrever a ficgdo da vida
de alguém. A sensagao de encarnar o processo do trabalho na profusdo, na dialética
da enxurrada, que carrega pedagos, quando se € levado a ela pelo exercicio da fungédo
de julgar, permite o encontro de uma realidade subjacente que parece desdenhavel do
ponto de vista da teoria do direito, sempre mais exposta a necessidade de abstragao.

A histéria do direito (do trabalho), porém, se espalha no fluxo dos processos,
nao pelo peso das decisdes, nao pela importancia delas, ndo porque, tecnicamente,
elas denotam o resultado da aplicagédo da lei ao caso. Como se fossem parte dele e
das relagdes humanas que se coagulam no texto da vida.

A complexidade das contingéncias, as vezes periféricas, permite conhecer
como um determinado instituto juridico, neste caso qualquer um daqueles que
incide nas passadas da relagdo juridica de emprego, atua e gera efeitos na sua
vivéncia concreta.

A possibilidade de tematizagao é significativa e abrange todas, literalmente
todas, as passadas da vida do trabalhador enquanto empregado. Para cada uma,
ha a dose entre o conhecido e o cognoscivel, entre o que é valorizado e o que é
desdenhado no alimpamento da selegéo de relevancia tedrica e histérica.

Se se toma, por exemplo, o sindicalismo, a observagao pode ir no tangente
das disputas pelos cargos de diregdo até a especificidade da tradigdo negociadora
de cada categoria em sua base territorial. Ndo ha como generalizar o sindicalismo
brasileiro a partir de uma histéria de longa duracéo, baseada na facticidade grandiosa,
que reprise a imagem abstrata que se faz dele pela evolugao legislativa. No entanto,
ha perguntas a serem feitas: Por que ha sindicatos dirigidos pela mesma pessoa
ou pelos mesmos grupos ha décadas? Sera que o Estado se afastou mesmo da
regulagdo dos sindicatos ou ele continua interferindo na dependéncia econémica e
no controle externo sobre os limites de negociagao? Considerando a pulverizagao de
subcategorias e baixa participagédo dos empregados, como vivenciar uma alteragéo
da unicidade para o pluralismo? Por que é tao dificil a greve em certas categorias? Por
que ela é mais facil hoje naquelas ligadas ao servigo publico? O que significa a baixa
adesao dos empregados aos sindicatos? Que peso tem nisso o controle imposto pelo
Poder Judiciario no teor das normas coletivas? Sera que eles participariam mais se
tivessem, eles proprios, que lutar para mudar o teor da norma coletiva subsequente?

O mesmo se aplica a jornada de trabalho nos desdobramentos de seus varios
institutos e situagdes e, muito especialmente, no detalhamento daquilo que se pode
negociar coletivamente em torno dela.

A constatagdo de que a origem do direito do trabalho esta na tensao entre
o tempo destinado ao trabalho (ao empregador) e ao 6cio (a si proprio) pode ser
suficiente para a certeza de que ha mais em jogo do que o estabelecimento do limite
de oito horas por dia e/ou de quarenta e quatro horas por semana, com intervalo de
uma hora intrajornada e de onze horas entre duas jornadas.

22 FAUSTO, 2001, p. 38-39.
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Os regimes especiais contam a histéria de determinados oficios e revelam
o tempo em anacronismo e em demandas que escancaram a impossibilidade de
prever num absoluto para o futuro.

Os bancarios de jornada de seis horas de ontem ndo sdo os mesmos de
hoje. O regime de turnos ininterruptos de revezamento vai ampliando seu escopo
para além do que previu a Constituigdo de 1988. A jornada 12 x 36 é vivenciada nos
hospitais e nas atividades de vigilancia e portaria. Ha categorias que se sujeitam a
uma escala de horarios absolutamente imprevisivel.

A contingéncia interfere no modo como o trabalho se desenvolve nos variados
oficios, afetada pelas alteragdes no mundo da vida, da cultura, da tecnologia, para ir
além do simples fator econémico.?® O tempo em 1943 é diferente do tempo em 2015
até pelo assentamento da interpretagdo consolidada.?* Os relégios marcam o fluir
da vida de um modo diverso la e ca.

A jornada e o tempo, que ndo podiam ser fiscalizados a distancia dos olhos,
podem hoje ser dominados com controle intenso por meio de satélite e de outros
equipamentos. O motorista que faz varias viagens para carregar e descarregar
brita é diferente do motorista-vendedor que distribui bebidas, que por sua vez
¢é diferente do instalador que atende as empresas de telefonia ou de televisao
a cabo. Para cada um deles, ha uma forma diferente e inovadora de controle:
o telefone publico, o rastreador, o palm top, o notebook, o celular, o volume de
ordens de servigcos controladas pelos clientes. Um caminhdo que se desvia da
rota pode ser parado por um comando, o que significa que todo o tempo em que o
motorista o estiver conduzindo sera de pleno conhecimento de alguém que sabe
mais do que a mecanica que soluciona a equacgao entre a distancia a percorrer e
a velocidade média expectada. Quando Jodo pega a estrada para Sdo Paulo com
seu caminhdo, a empresa sabe quanto tempo ele vai demorar. A empresa sabe
da histéria daquela atividade e do costume que se forma. Sabe das condigdes da
estrada. Mas, além disso, a tecnologia permite que ela acompanhe o movimento
do veiculo. A histéria do direito do trabalho, portanto, na contingéncia de cada
profissdo, guarda, escondida dentro de espagos aos quais se atribui importancia
nenhuma, o residuo das mudangas que atingem os modos de ser da relagéo
entre 0 empregado e o empregador na peculiaridade de cada atividade situada
temporalmente.

Na miscelanea dos dias, os processos carregam essa histéria de diversidade
e a recompdem sob o signo da tensédo e da complexidade que escapa de qualquer
tentativa de generalizagdo. Nao ha grandiloquéncia nesses detalhes que deveriam
ser tdo substancialmente absorvidos pela teoria do direito na singela constatagao de
que fazem a realidade vivenciada em concregao e de algum modo se disponibilizam
para a histéria que o direito tece e para a historiografia que dele se entramara.

2 Um dos exemplos mais interessantes disso €, sem duvida, o art. 62 da CLT. Sobre aquilo em
que ele vem se transformando na historia, cf. LOPES, 2012.

2 Uma discussdo ampla seria devida sobre os efeitos do item | da Simula n. 437 do TST. Sera
que o aumento dos pedidos de horas extras por intervalo intrajornada ndo gozados seria
téo expressivo se ndo se tivesse fixado o entendimento de ser devida a hora inteira e ndo o
tempo residual devido? Sera que essa monetarizacéo no direito do trabalho contribui para a
efetividade do gozo de direitos?
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Para demonstrar isso, foi pedido a um aluno?, ainda no inicio do curso, que
percorresse os manuais de direito e alguns artigos juridicos versando um tema
minusculo: o vale-transporte. Pediu-se-lhe que anotasse suas impressGes mais
imediatas sobre o tema infimo que ele nunca havia estudado.

O primeiro aspecto percebido foi a discussdo em torno do 6nus de prova. Ele
verificou que se debate quem deve provar o direito ao vale-transporte. Alice Monteiro de
Barros, ao contrario de Voélia Bomfim Cassar?, apenas reconhece a inversao do 6nus da
prova quanto a indicagao correta do enderego e informagdes pessoais do empregado
ao empregador, ou seja, o ultimo deve conferir as informagdes, nao o primeiro.

A ideia de distribuicdo do 6nus de prova é das mais interessantes quando
se compara o juiz com o historiador e ela afirma uma distingdo fundamental entre
eles. Ao contrario do historiador, que pode dizer ndo-sei, o juiz deve saber sempre.
E quando ndo sabe pode usar o artificio de estabelecer quem deveria fazer a prova,
definindo uma histéria contra os interesses dessa parte.

Nos processos, a questdo ndo € apenas guem tinha que provar, mas a
constatacdo de uma fragilidade que transita pela desorganizagéo (voluntaria ou
nao) das empresas que nao cuidam de juntar o documento que consigna a opgao
do empregado pelo vale-transporte ou a sua declaragdo de que dele se utilizara.
Ha, ainda, um elemento facilitador que surge com as modernas tecnologias. Até
pouco tempo atras, o juiz estava nas maos da prova testemunhal para definir a
distancia da casa do empregado em relagédo ao estabelecimento da empresa. Com
dado notdrio que sdo os google maps e congéneres, ele pode conhecer o terreno
e discernir se é razoavel imaginar que o empregado possa ter optado por ir a pé ao
trabalho e n&o usar o vale-transporte.

Volia Bomfim problematiza mais a questdo.” Ela cita posicdes divergentes e
reflexdes proprias sobre a lei na visdo do aluno. Debate a contribuicdo do empregado
(6%) no vale-transporte; se o beneficio pode ser pago em dinheiro, e dai os problemas
relacionados a integrar ou ndo o salario, e se pode ser contado para a previdéncia, bem
como tributado pela Receita Federal. Também questiona se o uso inadequado do vale
identifica-se como falta grave, passivel de ser considerada justa causa em rompimento
de contrato de trabalho. Essa situagao radica-se no costume ja sedimentado em relagdo
ao vale-transporte, que deixou de ser apenas o beneficio pago pelo empregador: ele
constitui um meio de pagamento & vista. E comum perceber o volume de empregados da
construgao civil que desce para o centro da cidade as 17h de segunda a quinta-feira e as
16h da sexta-feira. Pode ser que o empregador tenha sonegado a entrega do que seria
necessario. Mas ha outras hipdteses plausiveis: pode ser que os empregados tenham
dado a ele uma utilidade outra ou pode ser que eles tenham declinado um percurso
menor para ter um desconto menor. Isso outorga ao vale-transporte um sentido que é
diverso do que o tragado pela discussao, proposta entre outros por Mauricio Godinho,
entre a natureza juridica do vale-transporte transitando entre remuneragéo nao salarial e
verba indenizatoria.?

2> Esse misto de aluno e cobaia é Breno Barbosa de Oliveira, entdo no 3° periodo, no curso de
seus estudos de iniciacéo cientifica.

2 Cf. BARROS, 2009, p. 757-759 e CASSAR, 2007, p. 775-777.

27 CASSAR, 2007, p. 775-777.

% DELGADO, 2005, p. 698.
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O jovem aluno constatou que as questdes abordadas, em regra, sdo a dessa
natureza néo salarial do vale-transporte, a da distribuigdo do 6nus da prova quanto a
indicagédo do enderego e informagdes pessoais, a da (im)possibilidade do pagamento
das despesas de transporte em dinheiro e a possibilidade de substituicao por outra
modalidade de transporte coletivo préprio da empresa.”

Ha artigos em revistas que reprisam as questées postas nos manuais.*° Ele
verificou que certas decisdes sao repetidas em varios textos. Seria de se esperar
que o tratamento das revistas revirasse questdes da vivéncia do vale-transporte e,
pela maior proximidade no tempo, enfocasse esse manancial das contingéncias.

As perguntas formuladas pelo estudante de direito, curioso em sua recente
inser¢cdo no universo do direito, abrem-se para a percepgao (quase intuicdo) do
invisivel na histéria do instituto (pequenino) do vale-transporte:

O que é meio de transporte coletivo “adequado” e “préprio” quando executado pela empresa?
Ha um limite ou vigilancia eletrénica feita pelo empregador dos usos feitos do Vale pelo
empregado?

E quando a empresa paga o valor gasto mas ndo adquire o vale-transporte?

Qual é a situagdo dos empregados que possuem veiculo proprio ou os que usam
veiculo da empresa, para uso exclusivo em servico, mesmo que em fins de semana?®’

Talvez o aspecto historico primeiro a se perder seja exatamente aquele que
pode levar a intelecgdo dos pormenores vivenciados nos itinerarios do vale-transporte
como instituto juridico.

A justificativa de existéncia dele apanha fatos bastante caracteristicos (e
problematicos) do direito do trabalho brasileiro, que podem ser consolidados na
constatagao do volume de beneficios especificos que cabe ao empregador pagar ao
empregado para além do que seriam os pontos principais de tutela (salario, controle
do tempo a disposi¢cao do empregador, salubridade, seguranga no estabelecimento
de trabalho, garantia de manutencgéo do vinculo).

Isso era, certamente, uma questdo em 1985, quando foi sancionada a Lei n.
7.418, e a ela se associava a inflagao e a inviabilidade de uso do salario minimo
como clausula movel de contratos e obrigagdes de outra natureza que nao a
trabalhista tipica. Assim, o aumento das passagens de Onibus criava, junto com
outros fatores, um circulo vicioso para atingir ndo apenas o valor repassado ao
empregado mas todos os contratos insuflando a vertente inflacionaria ainda mais.

A solucdo de destacar o valor gasto para ir e vir do trabalho, atribuindo-lhe
feicdo indenizatoria, para o empregado mais mal remunerado (aqueles que gastavam
mais de 6% de seu salario com transporte para o trabalho) buscou também excluir
a verba dos reflexos em contribuicdo previdenciaria, FGTS, 13° salario, férias (que
aquele tempo ainda néo tinha o acréscimo de 1/3 vindo com a CR/88).

27 Seria possivel e mesmo necessario fazer uma contraposigdo entre os institutos do vale-
transporte e das horas in itinere ou mesmo entre eles e a busca pela chamada tarifa zero,
mas isso foge ao escopo deste texto ainda que néo esteja descompassado das perguntas
que devem ser feitas no processo de historizagdo do direito no cotidiano.

% DUARTE, [S.l], p. 36-43, LEITAO, TUPINAMBA, 2005, p. 635-637; MARTINS, 2006, p. 186;
CARVALHO, 1988 p. 77-79.

31 Nesse sentido, NASCIMENTO, 2008, p. 150-153.
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Mas a histéria do instituto e o que ela representa ou simboliza para a histéria
mais abrangente do direito do trabalho implica outros desdobramentos vertidos no
costume que decorre sempre da incidéncia da lei.

As pequenas empresas preferem contratar quem mora nas vizinhangas e
possa ir a pé, de bicicleta, o que também é preferivel para o empregado que nio
tera o desconto de 6% em seu salario. Ha empresas de 6nibus que oferecem aos
empregados a possibilidade de ir nos seus veiculos, nem sempre os conduzindo
diretamente aos lugares onde moram. O custo do ndo fornecimento ou da
comprovagao de fornecimento € normalmente muito alto, especialmente quando
se trata de empregado doméstico em que a informalidade na emissao de recibos é
uma caracteristica. Para as diferentes categorias profissionais e econdémicas uma
situagao peculiar sedimentou-se no passar do tempo, irrelevante do ponto de vista
do conhecimento do direito como acontecimento que vai se fazendo.

N&o se discute que o empregado deva receber de forma a garantir o seu
sustento e sem que o valor recebido seja comprometido pelos custos do que ele
gasta com transporte coletivo, especialmente quando se trata de emprego de mais
baixa remuneragéo. O lamentavel é o volume das contingéncias que ndo chegam
ao campo de analise.

A principal manifestagdo do aluno-cobaia foi a igualdade dos textos,
a redundancia e a repeticdo deles, por mais qualificados que sejam (e s&o) no
tratamento tradicional do fenémeno juridico. Para a experiéncia de quem julga,
a constatacao é de que é muito raro encontrar neles uma solugdo pronta para a
especificidade do caso a julgar. Na miscelanea da vivéncia contingencial do conflito,
tem-se a necessidade de construir no imprevisto do caso e a frustragéo de nao ter
lugar para vazar o muito da vivéncia dos institutos juridicos que se perdem porque
nao se atribui a devida relevancia nas escolhas formais.

O direito do trabalho viceja nos oficios e na forma como vao se sedimentando
neles os seus variados institutos. Essa histéria revolve-se na contingéncia e é
essencial para o conhecimento do direito que vai se perfazendo na dinamica
problematica do cotidiano.

O pluralismo de fatores na formagdo do fendmeno normativo justifica a
angustia na absorcdo das fontes para a histéria do direito. A complexidade da
concregao do direito faz com que o dialogo com elas permeie a incerteza quanto as
perguntas que podem ser feitas pela invisibilidade projetada quanto ao direito como
acontecimento na rotina que vai além dos textos e das formas.

Nao se trata de uma preocupagédo que atinja apenas os historiadores-
intérpretes de hoje que se voltam para o horizonte de um passado antigo que
pretendam decifrar. Trata-se de uma frustragéo dos viventes-intérpretes de hoje que
ndo conseguem traduzir grande parte da experiéncia juridica relevante e que, por
isso, deixardo aos historiadores-intérpretes do futuro a tarefa de percorrer os varios
itinerarios em busca das passadas dos institutos juridicos, reconhecendo-lhes (ou
nao) a face viva e as varias camadas que foram se agregando com o tempo a forma
pura que, originalmente, fez deles o tragado em texto.
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DIREITOS HUMANOS E O BLOQUEIO DO FGTS PARA FINS DE ALIMENTOS

Walmer Costa Santos*

RESUMO

O cumprimento do pagamento da pensao alimenticia sempre foi uma tarefa dificil,
fazendo com que o Estado utilize, n&o raras vezes, da prisdo como medida coercitiva
para sua realizacdo. O grande temor do devedor € a decretacdo do seu encarceramento
diante do inadimplemento voluntario e inescusavel de sua obrigagao alimenticia.

Porém, os tribunais vém, em uma atitude corajosa, aceitando que se faca
0 bloqueio do saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS - do
alimentante, para pagamento da penséo alimenticia em atraso.

Tal atitude evita que se decrete a priséo por divida do devedor e torna bem
mais eficaz o cumprimento do pagamento da pens&o. Para viabilizar essa agao,
utiliza-se do principio fundamental de direitos humanos consubstanciado na
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade.

Portanto, mitigando o rol de hipéteses de levantamento do FGTS existente na
legislacdo, entendendo que o mesmo € apenas exemplificativo, faz-se o bloqueio do
saldo para o pagamento da penséo alimenticia.

Palavras-chave: Pensdo alimenticia. Prisdo. FGTS. Direitos humanos.
Dignidade da pessoa humana. Proporcionalidade.
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REFERENCIAS

1 INTRODUGAO

A expressédo Direitos Fundamentais pode ser conceituada como os direitos
basicos nos quais o individuo pode se defender dos desvios de conduta do Estado,
independentemente de qualquer condicdo pessoal especifica, sendo, portanto,
direitos que tém o condao de dar fundamento aos demais direitos.

Todavia, tais direitos devem estar garantidos por uma lei, como ocorre
com todo o direito. Porém, no caso dos Direitos Fundamentais, essa lei deve ter
um cunho fundamental, tendo respaldo na prépria Constituicdo e ndo em mera
legislacao infraconstitucional.

* Mestrando em Direito Empresarial pela Faculdade de Direito Milton Campos. Pés-graduado
em Direito Processo Civil pela PUC-MG. Professor da Faculdade Milton Campos. Advogado.
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Dessa maneira, podemos dizer que a histéria dos Direitos Fundamentais esta
intimamente ligada a histéria do constitucionalismo, em face da limitagdo do poder
estatal ou do deslocamento do poder, do despotismo da nobreza que se justificava
na vontade divina, ou numa pseudo-eleigdo dos “melhores”, para a vontade geral do
povo, como preconizava Rousseau.’

Joaquim Carlos Salgado? ensina que:

[...] direitos fundamentais tém seu significado garantido num fato politico de natureza
planetarizante: o fato do Estado de Direito, definindo como o Estado cuja finalidade, ou
ratioessendi, é arealizag&o e garantia de direitos subjetivos considerados fundamentais,
portanto, que se conferem a todos como pessoas.

Assim sendo, os Direitos Fundamentais possuem elementos definidores,
nos quais destacamos os valores considerados principais da nossa cultura, como
conteudo e a declaragao ou positivagdo como reconhecimento universal dos que os
declaram, como forma juridica.®

Os Direitos Fundamentais dividem-se em quatro grandes grupos, quais sejam: os
direitos individuais, os direitos sociais, os direitos humanos e, por fim, os direitos politicos.

Os direitos individuais tém sua pedra de toque no individuo; os direitos sociais
na perspectiva do social; os direitos humanos, considerando esses direitos integrados
dialeticamente como universais €, ao mesmo tempo, singulares, por fim, os direitos
politicos, como forma de superagao da dicotomia poder-direitos fundamentais.*

Assim, podemos arrolar exemplos de direitos individuais, sociais, humanos
e politicos, porém, dentro do panorama de um rol em numerus apertus, pelos quais
destacamos: a) direitos individuais: direito a vida, direito a integridade, direito a
propriedade, direito a honra, direito a seguranga, direito a liberdade, direito de igualdade,
direito a legalidade, direito a proibi¢éo da tortura, direito a liberdade da manifestagéo do
pensamento; b) direitos sociais: direito ao trabalho, direito a garantia do emprego, direito a
justa remuneragao, direito de greve, direito a educagéo, direito a saude, direito a moradia,
direito ao lazer, direito a previdéncia social; ¢) direitos humanos: como podemos resumir,
os direitos basicos de todos os individuos se mesclam com os demais direitos civis,
politicos, econdmicos, difusos e coletivos, sendo uma sintese dos direitos individuais e
sociais, tais como direito a vida, direito a paz, direito do consumidor, direito ao progresso,
direito a distribuigao de renda; d) direitos politicos: direito de sufragio (capacidade eleitoral
ativa e passiva), inelegibilidades, privagao dos direitos politicos (perda e suspensao).

Portanto, com base nos Direitos Fundamentais, principalmente, com a
utilizagcdo dos direitos humanos e pelo principio da dignidade da pessoa humana,
os Tribunais vém adaptando e modificando a legislagéo interna, para uma melhor
adequagéo da lei diante do caso concreto. A referida construgao pretoriana realizou

" SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. In Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n. 82, Belo Horizonte: UFMG, jan./96, p. 16 e 17.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 39, jan./jun. 2001. p.
246.

3 Ob. cit., p. 246.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. In Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n. 82, Belo Horizonte: UFMG, jan./96, p. 18.
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modificagdes expressivas com relagdo a prisdo civil do devedor, bem como da
utilizagdo, em recente entendimento, do saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo para pagamento dos alimentos.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ETICA, DIREITOS HUMANOS, DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E PENSAO ALIMENTICIA

Nao podemos falar em Direitos Fundamentais de maneira dissociada da ética.
Partindo desse prisma, o fundamento ético “designa o que serve de base ao ser, ao
conhecer, ou ao decidir.” Portanto, o fundamento da ética sofreu modificagbes durante
todas as épocas histdricas, ndo permanecendo em seu estagio inicial, adequando-se as
transformagdes da vida. Da mesma maneira, o vocabulo ser humano, em face do principio
da evolugédo, também esta sujeito a mudangas, visto o cunho dinamico da vida e do direito.

Como nos traz prudente lembranga, Comparato afirma que incontestavelmente
foi no cristianismo que o conceito de pessoa como substancia, em correlagdo com
o seu sentido concreto de individuo, foi sistematicamente elaborado, a propdsito da
figura impar de Jesus Cristo, em sua dupla condi¢gdo de homem e de Filho de Deus.®

No que tange a perspectiva da antropologia filosofica, a dignidade da
pessoa humana esta ligada a sua condicdo de animal racional, nas diferentes
manifestagdes da razao - especulativa, técnica, artistica e ética -, e a consciéncia,
individual e coletiva, dessa sua singularidade no mundo. Portanto, com o surgimento
do homem, o sentido da evolugéo passa a sofrer a influéncia decisiva e clara da
espécie humana, pois a criatura transforma-se em criador.”

Hodiernamente, a vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaragao
em constituicdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante
de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos, oficiais ou ndo. Desse modo, podemos distinguir os direitos humanos
dos direitos fundamentais, na medida em que estes ultimos sdo justamente os
direitos humanos consagrados pelo Estado como regras constitucionais escritas. E
6bvio que a mesma distingdo ha de ser admitida no &mbito do direito internacional.®

A diferenga é clara, pois, enquanto os Direitos Fundamentais se referem
aos direitos que possuem os individuos com arrimo na Constituicdo de um pais,
os Direitos Humanos transcendem a ela, em face do seu cunho supranacional,
pois estes tém seu alicerce no Direito Internacional, possuindo validade e eficacia
independentemente da positivagéo realizada por uma Constitui¢cdo.

E o que Alexandre de Moraes®, em outras palavras, atesta com relacdo a
definigdo dos Direitos Humanos como:

5 COMPARATO, Fabio Konder. Etica - direito, moral e religiao no mundo moderno. 2. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 437.

& Ob. cit., p. 479.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Etica - direito, moral e religiao no mundo moderno. 2. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 483.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 244.

® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 39.
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O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegdo contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana.

Concernente a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado,
significa ndo s6 um reconhecimento do valor do homem em sua dimenséo de
liberdade, como também que o préprio Estado se constréi com base nesse
principio.® O referido principio abrange os direitos individuais, como também os de
carater econémico, social e cultural.

Ensina-nos Kildare Gongalves Carvalho™, citando Francis Delpérée, que:

O conceito de dignidade humana repousa na base de todos os direitos fundamentais
(civis, politicos ou sociais). Consagra assim a Constituicdo em favor do homem, um
direito de resisténcia. Cada individuo possui uma capacidade de liberdade. Ele esta
em condigdes de orientar a sua prépria vida. Ele é por si s6 depositario e responsavel
do sentido de sua existéncia. Certamente, na pratica, ele suporta, como qualquer um,
pressoes e influéncias. No entanto, nenhuma autoridade tem o direito de lhe impor, por
meio de constrangimento, o sentido que ele espera dar a sua existéncia. O respeito a
si mesmo, ao qual tem direito todo homem, implica que a vida que ele leva dependa de
uma deciséo de sua consciéncia e ndo de uma autoridade exterior, seja ele benevolente
e paternalista.

Portanto, as agbes perpetradas tanto pelo Estado quanto pelos particulares
tém ou deveriam ter amparo nos direitos humanos e na dignidade da pessoa humana.

Partindo dos pontos citados acima, acrescentamos a questédo da penséao
alimenticia que é de suma importancia para o individuo, pois o direito a vida esta
intimamente ligado a questdo alimentar, haja vista o seu carater essencial para
o equilibrio e manutengéo do corpo fisico, como necessidade premente para um
desenvolvimento saudavel e digno do ser.

Dessa feita, podemos asseverar que os alimentos tém cunho de direito
fundamental para a sobrevivéncia humana. E esse, com certeza, € o maior
compromisso do Estado: garantir a vida.'>? Os alimentos possuem um elo entre
a dignidade da pessoa humana, sendo um principio fundamental, em face do
disposto no inciso lll do art. 1° da Constituicdo Federal, o que caracteriza a sua
imprescindibilidade.

O fundamento da obrigagdo alimentar “é o principio da preservagao
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll) e o da solidariedade social
e familiar (CF, art. 3°), pois vem a ser um dever personalissimo, devido pelo
alimentante, em razdo de parentesco, vinculo conjugal ou convivencial que o
liga ao alimentando.”"®

© CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constituigéo.
Direito constitucional positivo. 10. ed. rev. e atual., Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 355.

" Ob. cit., p. 355 e 356.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 458.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5 - Direito de familia. 28. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2013. p. 636 e 637.
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Todavia, é cedigco que o ndo pagamento dos alimentos pode ensejar a
prisdo civil daquele que possui 0 encargo de seu adimplemento e se afasta de sua
obrigacao, sem razao juridica plausivel.

3 PRISAO POR DIiVIDA

Com relagdo a prisdo por divida, inicialmente conceituamos prisdo como
sendo um ato de “[...] privagédo da liberdade de locomogao determinada por ordem
escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito”"* ou ainda como
“[...] supressdo da liberdade individual, mediante clausura. E a privacéo da liberdade
individual de ir e vir; enfim, a privacéo da liberdade ambulatéria.”'®

Em relagéo ao crédito alimentar, a prisao é utilizada como uma hipétese de se
forgar o alimentante a honrar a sua divida, fazendo com que o alimentando possa
ter o seu direito e sustento garantidos. Nesse sentido, Celso Neves, citando as
palavras de Amilcar de Castro, assevera que a prisdo “[...] € um meio executivo de
finalidade econémica. Prende-se o executado ndo para puni-lo, como se criminoso
fosse, mas para forga-lo indiretamente a pagar, supondo-se que tenha meios de
cumprir a obrigacdo e queira evitar a sua prisdo, ou readquirir a sua liberdade.”"®
O mesmo entendimento é corroborado por Marinoni e Arenhart ao afirmarem que
“[...] a prisdo tem carater estritamente coercitivo, de modo que sua aplicagao deve
nortear-se apenas por esta finalidade.”"”

Com relagéo a natureza da obrigagéo alimentar, que tem o fito de salvaguardar
a prépria dignidade e subsisténcia do alimentando, justifica-se a priséo civil por divida
com arrimo nos principios da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade. A
principio, a tendéncia é a total repugnancia a prisao civil, ante o estado democratico
de direito. Entretanto, a utilidade desse meio coercitivo para que se faga valer a
obrigagao alimentar € indiscutivel. Os dados estatisticos do cotidiano forense nio
escondem que a priséo civil do devedor de alimentos cumpre, em larga medida, a sua
finalidade: fazer com que o alimentante pague a divida alimentar.'®

Assim, todo homem médio tem a consciéncia de que a prisdo civil por
alimentos é talvez a maior ou mais eficaz garantia do direito pleiteado em juizo,
visto que sua rapidez e efetividade sdo notdrias. Ndo ha quem nao conhega um
caso proximo ou mesmo advindo da midia de prisdo como meio coercitivo para
realizagdo do pagamento de pensdo. Tal afirmagédo é tdo verdadeira, que nao
raramente ouvimos as pessoas dizerem que esse tipo de prisdo € a mais efetiva,
verdadeira e rapida, fazendo com que o devedor se preocupe em adimpli-la, pois
conhece o fim no qual esta sujeito a chegar, caso ndo a cumpra no prazo legal.
O devedor pode ficar devendo a terceiros valores bem maiores do que aqueles

4 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 214.

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
p. 333.

8 NEVES, Celso. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. VI, 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 216 e 217.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil - execugao.
Vol. 3, 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 393.

8 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil - familias. Vol. 6,
4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 879.
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estabelecidos na pensdo alimenticia, sem sequer ter uma preocupagdo a mais, ja
que esta amparado pela morosidade da justica. Todavia, quando se fala em divida
alimentar, somos ousados em asseverar que todos os devedores de alimentos se
sentem com a espada de Damocles sobre suas cabegas.

Na Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 foi aprovada a
Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em novembro de 1969, a qual reproduziu
grande parte das declaragdes de direitos do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1966, vindo a lume o conhecido Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Nesse Pacto os Estados signatarios tém por escopo a consolidagao do direito
dentro do quadro das instituicdes democraticas, do regime de liberdade pessoal e
da justica social, com fulcro no respeito aos Direitos Humanos essenciais.

O Pacto de Sao José da Costa Rica (Convengao Interamericana de Direitos
Humanos), tendo sido incorporado em nosso direito patrio através do Decreto n.
678/92, admitiu apenas a priséo civil no caso de débito alimentar.

O referido Pacto assim estatui:

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal.

§ 1° Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

[]

§ 7° Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria_competente, expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacéo alimentar. (Grifos nossos)

Segundo Comparato, a Convengdo Americana de Direitos Humanos nao
impede, portanto, igualmente como ocorre com o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966, que o devedor inadimplente de tributos, ou de outras
obrigacdes de direito publico, seja preso administrativamente.

Art. 11 - Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma obrigagao
contratual.

Em outro giro, a prisao por divida tem arrimo constitucional (art. 5°, LXVII), no
qual estabelece que nido havera prisao por divida, salvo no caso de inadimplemento
voluntario e inescusavel da pensao por parte de seu responsavel.

Podemos notar que o inadimplemento tem que partir da vontade do alimentante
para descumprir 0 encargo imposto a ele, ndo havendo razéo justa para tal mister.

O viés constitucional dos alimentos & notério, pois estd agasalhado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, resultando que os alimentos tendem a
proporcionar uma vida de acordo com a dignidade de quem recebe (alimentando) e
de quem os presta (alimentante), pois nenhum deles é superior, nem inferior. Assim,
resulta que fixar o quantum alimentar em percentual aquém do minimo imprescindivel
a sobrevivéncia do alimentando ou além das possibilidades econdmico-financeiras
do devedor ofende, de maneira direta, o principio supramencionado.?

9 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 364.

20 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil - familias. Vol. 6,
4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 756.
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Nesse sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias lembram que:

[...] afixagdo dos alimentos deve obediéncia a uma perspectiva solidaria (CF, art. 3°), norteada
pela cooperacéo, pela isonomia e pela justica social - como modos de consubstanciar
a imprescindivel dignidade humana (CF, art. 1°, lll). Nessa linha de intelecgao, é facil
depreender que, comprometida em larga medida a concretizagao dos direitos econdmicos e
sociais afirmados pelo Pacto Social de 1988 de pessoas atingidas pelo desemprego ou pela
diminuicdo da capacidade laborativa (e.g., em adolescentes, em jovens ainda estudantes,
em idosos, em deficientes etc.), os alimentos cumprem a relevante fungdo de garantir a
propria manutengdo de pessoas ligadas por vinculo de parentesco.?'

Pela leitura do texto constitucional, fica claro que a hipotese de prisdo s6
se dara no caso de descumprimento do encargo alimentar de maneira voluntaria
e inescusavel, pois, se 0 ndo pagamento se der por uma causa involuntaria, que
impossibilite 0 seu cumprimento, por exemplo, por estar desempregado, ndo ha que
se falar em aplicagdo da medida de restricdo da liberdade do alimentante.

O entendimento de que a prisdo s6 podera ser cumprida, caso se prove
que o devedor tem condigdes financeiras para honrar a divida, mas se recusa
sem fundamento legal, estda em consonancia com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, pois ndo se pode exigir de alguém uma divida alimenticia que,
momentaneamente, o devedor esta impossibilitado de adimpli-la.

Fica, entdo, patente que a prisao civil ndo tem cunho punitivo, ndo constituindo
propriamente pena, mas meio de coergao, destinado a forgar o devedor a cumprir a
obrigacéo alimentar. Por essa razao, ela sera imediatamente revogada se o débito
for pago. Assim, sé se decreta a prisdo se o devedor, embora solvente, procura
frustrar o seu pagamento, e ndo quando se acha impossibilitado de paga-lo.%

Faz mister esclarecer que, segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal, atualmente a Unica prisdo por divida aceita pelo direito patrio & aquela
advinda do ndo pagamento de penséo alimenticia.

Portanto, com o referido entendimento o Supremo deu azo a edigéo da Sumula
Vinculante n. 25, que veda expressamente a prisdo do depositario infiel, verbis:

Sumula Vinculante 25: E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito.

N&o obstante a Constituigdo Federal estabelecer no artigo 5°, inciso LXVII,
a possibilidade de prisdo também do depositario infiel, tal regramento sofreu
interpretagdo do Supremo Tribunal Federal que, revendo sua jurisprudéncia
pretérita, caminhou no sentido de que a prisao civil se aplica somente para os casos
de ndo pagamento de pensdo alimenticia, afastando, por conseguinte, os casos
com relagéo ao depositario infiel.

Devido ao julgamento da Corte no qual modificou seu entendimento anterior,
houve como consequéncia a revogagédo do enunciado de Sumula n. 619, o qual
estabelecia que:

21 Ob. cit,. p. 758.
22 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Direito de familia. Vol. 6, 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 566.
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Sumula n. 619 do STF: A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo
em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de agao de depdsito.

Areferida modificagdo se deu quando do julgamento dos recursos extraordinarios
RE 349703 e, respectivamente, RE 466343, bem como pelo habeas corpus (HC
n. 87585/TO), em que, no seu voto, o Ministro Celso de Mello declarou que “[...] o
respeito e a observancia das liberdades publicas impdem-se ao Estado como obrigagao
indeclinavel, que se justifica pela necessaria submissao do Poder Publico aos direitos
fundamentais da pessoa humana”. Afirmando também que “[...] a problematizagéo da
liberdade individual na sociedade contemporanea nao pode prescindir, em consequéncia,
de um dado axioldgico essencial: o do valor ético fundamental da pessoa humana.”

Com o novo entendimento, o Supremo Tribunal Federal adaptou-se ndo s6
ao Pacto de Sao José da Costa Rica, como também ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da ONU e a Declaragdo Americana dos Direitos da Pessoa
Humana, firmada em 1948, em Bogota (Colémbia).

Assim, a época restou uma controvérsia juridica em referéncia ao conflito
entre as fontes internas e internacionais, quando permitiu que, tratando-se de
convengdes internacionais de direitos humanos, no caso o Pacto de Sao José da
Costa Rica (Convengao Interamericana de Direitos Humanos), estas assegurem
a primazia hierarquica necessaria em face da legislagdo comum do direito patrio,
quando houver situagao de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas
decorrentes de referidos tratados internacionais.

Celso Mello assevera ainda que,

[...] em nosso sistema juridico, a prisdo civil por divida pode sofrer mutagées, quer
resultantes da atividade desenvolvida pelo préprio legislador comum, quer emanadas
de formulagbes adotadas em sede de convengdes ou tratados internacionais, quer,
ainda, ditadas por juizes e Tribunais, no processo de interpretacdo da Constituicdo e
de todo o complexo normativo nela fundado.

Acrescentou também que

[...] o poder de interpretar o ordenamento normativo do Estado, ainda que disseminado
por todo o corpo social, traduz prerrogativa essencial daqueles que o aplicam,
incumbindo, ao Judiciario, notadamente ao Supremo Tribunal Federal - que detém,
em matéria constitucional, “o monopdlio da ultima palavra” -, o exercicio dessa
relevantissima atribuigdo de ordem juridica.

Portanto, o Supremo Tribunal, aplicando a mutagao constitucional, interpretou
a norma do inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo Federal através do § 7° do art. 7°
do Pacto de Sao José da Costa Rica, de maneira que essa interpretagdo tenha um
cunho de contemporaneidade ao texto constitucional, modificando a Constituicao
através de um processo informal, que ndo tem o conddo de modificar o seu texto,
mas de interpretagdo de um de seus dispositivos.

Com referéncia a dita mutagéo constitucional, no seu voto, o Ministro Celso
de Mello®, seguindo a esteira do Ministro Gilmar Mendes, traz a baila que

% HC n. 87585/TO.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 79-94, jul./dez. 2014



89

A afirmacdo da mutagdo constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da
Corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos.
Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a necessidade da continua e paulatina
adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da Constituigdo aos cambios observados
numa sociedade que, como a atual, esta marcada pela complexidade e pelo pluralismo.

A mutagdo constitucional perpetrada pelo Supremo Tribunal Federal esta
em total consonancia com as legislagdes mais avangadas em matérias de direitos
humanos, pois proibem expressamente qualquer tipo de prisdo civil decorrente
do descumprimento de obrigagdes contratuais, excepcionando apenas o caso do
alimentante inadimplente.

Assim, pedimos vénia para transcrevermos um excerto do voto advindo da
pena do Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do RE 466.343, no qual
esclarece que:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam
da protecéo dos direitos humanos, néo € dificil entender que a sua internalizagdo no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacéo previsto na Constituicao,
tem o cond&o de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, € possivel concluir que, diante da supremacia da Constituigdo sobre os
atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositario
infiel [...] deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relagéo a legislagao infraconstitucional que disciplina a matéria [...].

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a
legislagao infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficacia paralisada. [...].

Enfim, desde a adesé&o do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Convengéo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final
do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a priséo civil do depositario infiel.

Seguindo na mesma esteira de raciocinio, ndo discrepa do mesmo
entendimento a Segunda Turma do STF, em face do voto da lavra da Ministra Ellen
Gracie, quando do voto do HC n. 95.967, in verbis:

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTARICA. ALTERAGCAO DE ORIENTAGAO DA
JURISPRUDENCIA DO STF. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento
neste habeas corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da prisdo civil do
depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso
do Pacto de Séo José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater especial do
Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengéo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem
reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos
humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislagéo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de ratificagéo. 3. Na atualidade a Unica hipétese de priséo civil, no Direito brasileiro, é a
do devedor de alimentos. O art. 5°, § 2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu
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que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem
outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao
José da Costa Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, sé admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdo civil do
devedor de alimentos e, consequentemente, nao admite mais a possibilidade de priséo
civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido.

Assim sendo, a partir do momento em que o Brasil aderiu ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengédo Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°,7), ndo existe mais base legal para que fagamos a prisao civil do depositario infiel,
pois 0 cunho especial desses instrumentos normativos internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo Federal, porém acima da legislagdo interna. Portanto, o status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo pais torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Dessa feita, tornou-se inexequivel a
aplicagao do art. 1.287 do Cdédigo Civil de 1916, do Decreto-lei n. 911/69 e do
art. 652 do Caédigo Civil vigente (Lei n. 10.406/02), no que se refere a prisdo do
depositario infiel. Restou, portanto, apenas a hipétese de prisdo por divida para os
casos de ndo pagamento de pensao alimenticia.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O BLOQUEIO DO FGTS

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi criado pela Lei n. 5.107/66,
sendo um sistema alternativo ao indenizatério e estabilitario da CLT, no qual o
trabalhador submetia-se a uma opgao por escrito com relagéo ao FGTS, no momento
da assinatura do contrato de trabalho. A lei facultava também a realizagdo de opgéo
retroativa ao longo do contrato de trabalho ainda nao inserido no Fundo de Garantia.*

Atualmente, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, apds o advento da
Lei n. 8.036/90, tornou-se um regime obrigatério, ou seja, ndo mais dependendo de
opgao do empregado. Tal fato se deu com a Constituicdo de 1988, ja que o ingresso
no FGTS passou a ser automatico, desaparecendo o requisito da opgao; com o que
a antiga estabilidade na empresa, que se adquiria ao completar 10 anos de servigo
junto ao empregador, foi extinta, salvo nos casos de direito adquirido daqueles que
ja possuiam a estabilidade na data de vigéncia da Constituigdo.?

Com relagdo a natureza juridica do instituto do FGTS, a doutrina ainda nZo
se consolidou, havendo entendimentos de toda monta, os quais o enquadram como
multidimensional (sendo um crédito para o empregado, um dever para o empregador e
para a sociedade um carater social), como tributo, como contribuigdo parafiscal, como
previdenciario, como indenizatério, como compensatorio, como crédito, como direito
semipublico (direito subjetivo social), como salario diferido etc. Assim, preferimos seguir

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1.292.

%5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p.
797.
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o pensamento de Vélia Bomfim Cassar, que atribui a natureza juridica do FGTS como
multipla ou hibrida, ja que para o empregado tem natureza de direito a contribuigdo
que tem carater salarial, equiparando-se a uma poupancga forgada. Todavia, para o
empregador é uma obrigagdo e para a sociedade uma contribuicdo de cunho social.?

Diferentemente é o pensamento de Renato Saraiva?, o qual entende que a
natureza juridica do FGTS é de indenizagdo ao empregado dispensado, uma vez
que o regime fundiario veio substituir a indenizagéo fixada nos arts. 477 e 478 do
Texto Consolidado.

Nesse sentido, com relagdo a natureza juridica do FGTS, o Tribunal Superior
do Trabalho consagrou o Enunciado de Sumula n. 98:

FGTS. INDENIZACAO. EQUIVALENCIA. COMPATIBILIDADE. | - A equivaléncia entre os
regimes do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e da estabilidade prevista na CLT
€ meramente juridica e ndo econémica, sendo indevidos valores a titulo de reposi¢cdo
de diferencgas. Il - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa
séo compativeis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal
(decenal, art. 492 da CLT), que é renunciada com a opgao pelo FGTS.

Em regra, o escopo do FGTS é garantir ao trabalhador uma renda que lhe
possa dar um suporte, em caso de uma dispensa sem justa causa. Todavia, nao
podemos olvidar que ha hipéteses de saque na conta vinculada do empregado,
mesmo que ndo haja extingdo do contrato de trabalho, verbi gratia, para comprar
a casa propria, no caso do empregado ou dependente acometido por neoplasia
maligna, trabalhador ou dependente portador do virus HIV, falecimento do
empregado, aposentadoria concedida pela Previdéncia Social, urgéncia e gravidade
decorrente de desastre natural etc. (art. 20 da Lei n. 8.036/90).

Atualmente, ha uma hipétese de saque do FGTS que vem sendo ampliada
em face do ndo pagamento da pensao alimenticia. Faz-se entdo o uso do saldo do
referido fundo, para cobrir as despesas decorrentes dos alimentos.

Porém, faz-se mister esclarecer que, via de regra, os valores recebidos pelo
empregado a titulo de FGTS n&o podem ser objeto de penhora, para fins distintos
daqueles determinados pelo art. 20 da Lei n. 8.036/90.

Nesse sentido, manifesta-se Alice Monteiro de Barros?® afirmando que as
contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo absolutamente impenhoraveis,
com fulcro no § 2° do art. 2° da Lei n. 8.036/90, mas adverte que ha corrente
doutrinaria que atribui aos depdsitos no fundo a natureza juridica de salario diferido
e outra que os considera substitutivos da indenizagéo.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que se pode langar
mao do importe financeiro depositado na conta vinculada do obreiro para quitagdo
da penséo alimenticia.

Acrescentou, também, a possibilidade da extensdo do mesmo
entendimento no que se refere ao PIS (Programa de Integragcdo Social), que
foi criado pela Lei Complementar n. 7/70, sendo uma contribuicdo social de

2% CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do trabalho. 6. ed. Niterdi: Impetus, 2012. p. 1.242.

27 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 287.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p.
799.
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natureza tributaria devida pelas pessoas juridicas, com o objetivo de custear o
pagamento do seguro-desemprego e do abono anual para os trabalhadores que
tenham percebido até dois salarios minimos.

O referido entendimento do STJ sofreu grande avango através do voto da
Ministra Eliana Calmon®, quando do julgamento de um recurso em mandado de
seguranga, pelo qual a recorrente (Caixa Econémica Federal) se insurgia quanto a
decisado de primeira instancia, em que o juiz determinou a penhora sobre créditos
depositados nas contas vinculadas do FGTS e do PIS do recorrido.

No referido mandamus apreciado, Eliana Calmon asseverou que

[...] Aimpenhorabilidade das contas vinculadas do FGTS e do PIS frente a execugao
de alimentos deve ser mitigada pela coliséo de principios, resolvendo-se o conflito para
prestigiar os alimentos, bem de status constitucional, que autoriza, inclusive, a prisao
civil do devedor.

Seu posicionamento tem como alicerce o principio da proporcionalidade, que
autoriza a penhora sobre os créditos do FGTS e PIS nessas hipoteses.

Pedro Lenza®, citando Inocéncio Martires Coelho, nos traz que o principio da
proporcionalidade tem, na sua esséncia, uma pauta de cunho axiolégico que emana
diretamente das ideias de justi¢a, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa
medida, proibicao de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagéo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.

Nessa vertente, fica notério que o referido principio torna possivel a justica
no caso concreto, flexibilizando a rigidez das disposicdes normativas abstratas.®
Ficando entdo demonstrado o acerto do posicionamento do STJ nesse quesito.

Em recurso semelhante®, o STJ decidiu que a determinagdo judicial de
levantamento de valores mantidos em conta vinculada do FGTS para fins de pagamento
de débito alimentar em execugao de alimentos nZo se configura como ato coator apto a
ferir direito liquido e certo da CEF, isso porque, embora legitima como terceira interessada
para defender a manutengao e controle das contas vinculadas do FGTS, ndo se verifica,
de acordo com a interpretagéo conferida pela jurisprudéncia dominante desse Tribunal,
qualquer ilegalidade na decisdo contra a qual se impetrou 0 mandado de seguranca.

Assim sendo, o STJ vem mitigando os rigores do rol de hipdteses para
levantamento dos saldos tanto do FGTS quanto do PIS, por entender que ele ndo
¢é taxativo (numerus clausus) e sim, exemplificativo (numerus apertus), autorizando,
portanto, uma interpretacdo extensiva, para descaracterizar a impenhorabilidade
das contas vinculadas do FGTS e do PIS, com o escopo de garantir o adimplemento
da divida de alimentos e assegurar o direito a vida, com dignidade, do alimentando.

Quando iniciou o enfrentamento pelo STJ com respeito a possibilidade do
uso do saldo do FGTS para pagamento de penséo alimenticia, havia entendimento

2 RMS n. 26540/SP.

30 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 97.

3! DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil - teoria geral do processo e processo
de conhecimento. Vol. |, 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2006. p. 57.

%2 RMS 28350/RS.
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no sentido de que se poderia utilizar o saldo da conta vinculada do fundo, em caso
de desemprego do devedor de alimentos, servindo de garantia de pagamento ao
alimentando, caso o alimentante ndo cumprisse o seu encargo de outra maneira.

Portanto, o entendimento pretoriano® é pacifico no sentido do carater
indenizatério do FGTS, sobre ele ndo incidindo o percentual fixado sobre o salario a
titulo de alimentos, sendo admissivel o bloqueio apenas na hipétese de pactuagao
expressa ou de circunstancias concretas (v.g. despedida), para garantir o pagamento
da verba alimentar.

Esclarecemos que, no primeiro momento, a utilizagdo do FGTS para pagamento
da penséo alimenticia se dava na hipétese de desemprego do devedor de alimentos.
Porém, a justica vem ampliando o rol de possibilidades de utilizagdo do FGTS para
o referido pagamento, entendendo que, além da despedida sem justa causa do
alimentante, pode haver também o bloqueio e saque do FGTS no caso de extingdo
da empresa, aposentadoria, falecimento do empregado e quando o empregado
permanecer trés anos ininterruptos sem realizar depdsitos na sua conta de FGTS.

Recentemente, seguindo o mesmo raciocinio, a Turma Nacional de
Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais (TNU), que esta vinculada ao
Conselho da Justica Federal (CJF), vem aceitando, também, a utilizagdo do FGTS
para pagamento da pensdo alimenticia, bem como que as hipdteses expostas
utilizadas sdo meramente exemplificativas, podendo, portanto, haver a possibilidade
de utilizagdo do FGTS para pagamento de pensdo alimenticia fora dos casos
determinados pela legislagao de regéncia.

Assim, o uso do saldo do FGTS pode se dar até mesmo para garantir a vida
e a sobrevivéncia digna do alimentando, ante o principio fundamental de direitos
humanos, no que se refere a dignidade da pessoa humana.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, é totalmente legitima a utilizagdo do FGTS, em caso de necessidade,
diante das analises especificas no caso concreto, para determinar o bloqueio da
conta vinculada do alimentante para pagamento de penséao alimenticia.

Justifica-se tal medida por ser menos traumatica ao alimentante do que a
decretagdo de sua prisao civil por divida, pois, além de ser mais eficaz, afasta do
carcere um individuo que n&o possui, no primeiro momento, atitudes violentas e
nocivas, que recomendem o seu afastamento do convivio social.

A prisdo n&o pode ser a regra no caso de nao pagamento de pensédo nem
a sua utilizagdo como meio coercitivo, ndo €, ao nosso sentir, 0 melhor caminho.
Isso, pois 0 alimentante preso tera contato com criminosos de toda monta, podendo
sair da prisao pior do que entrou, praticando condutas bem mais danosas, diante
do seu aprendizado malévolo no carcere e, como consequéncia, estando sujeito
a pratica-las de maneira bem mais deletéria ao seu meio social do que praticaria,
caso nao tivesse sido preso, quando de sua saida. Devemos, portanto, esgotar
todos os meios possiveis antes de cogitarmos uma constrigdo de liberdade do
individuo para pagamento da penséo alimenticia.

A fungado da prisdo, além de ser de corrigenda, de retirar, dependendo do

% REsp. 337660/SP.
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caso, o individuo da sociedade, em face da conduta delituosa perpetrada, é também
um periodo de reflexdo de seus atos, para uma possivel ressocializagao.

Em face do principio da proporcionalidade, podemos evitar a prisdo do
devedor/alimentante e satisfazer, mesmo que momentaneamente, o pagamento da
pensao alimenticia do alimentando, garantindo a sua sobrevivéncia e qualidade de
vida.

Como adverte Tourinho Filho*, a prisdo é imposta aquele que for
reconhecidamente culpado de haver cometido uma infragéo penal, como retribuigcdo
ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada, tendo finalidade
manifestamente preventiva.

Sera entdo que, no caso de ndo pagamento de pensdo alimenticia, a prisdo
€ o melhor caminho?

Como o FGTS® ndo é um instituto cuja fruicdo pelo empregado seja
absolutamente condicionada ao tipo de terminagéo do contrato de trabalho, pode
ser utilizado para pagamento de pensdo alimenticia, por ser uma atitude menos
drastica.

Assim, como afirmado alhures, o rol do art. 20 da Lei n. 8.036/90 € meramente
exemplificativo, na medida em que ndo consideramos razoavel aceitar que as
hipoteses legais de levantamento abarquem todas as situagdes faticas possiveis, ja
que podemos fundamentar o bloqueio da conta vinculada do FGTS para a realizagédo
de saque para pagamento da pensao alimenticia, com arrimo nos principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nessa linha de raciocinio, a liberdade do alimentante deve prevalecer sobre
sua prisdo, com base nos principios citados, e se utilizar do bloqueio do saldo do
FGTS para fazer frente ao adimplemento da pensao alimenticia.

O bloqueio do FGTS nZo pode ser a regra e sim excegao para o pagamento
da pensao alimenticia, pois s6 devemos usa-lo como garantia de pagamento ao
alimentando, se o alimentante ndo cumprir com seu encargo por qualquer outro meio.

Como asseverou Menezes Direito® ao enfrentar a questdo em tela, o que ndo
parece justo € incluir uma verba que n&o é salario em fixagado de alimentos em percentual
sobre aquele, ausente acordo para que tal parcela indenizatéria seja incluida.

Podemos notar entdo que a Justica vem, em uma excelente toada e com
uma interpretagéo corretissima, mitigando o rigor com relagéo a impenhorabilidade
da conta vinculada do FGTS para pagamento da pensado alimenticia, abrindo
a possibilidade de utilizacdo do saldo existente, para garantir a dignidade e
subsisténcia da pessoa do alimentando, bem como afastando, a principio, o devedor
dos horrores do carcere.

A prisdo no caso dos alimentos ndo tem finalidade em si mesma, devendo
ser utilizada como o ultimo remédio, principalmente, pela precariedade do nosso
sistema prisional. Nao raramente, aquilo que a principio julgamos como a solugéo
pode ser uma medida que venha complicar ainda mais o quadro social.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
p. 334.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1.295.

% RESp. 334.090/SP.
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Assim, o alimentante preso pode sair do carcere pior do que entrou e vir
a praticar, quando de sua soltura, condutas mais danosas ao alimentando e seu
responsavel, tais como ameacas, violéncias fisica e psicolégica, bem como para
toda sociedade, diante dos ensinamentos absorvidos dentro da prisdo, na época em
que cumpria pena pelo ndo pagamento da pensao alimenticia.

Dessa maneira, no caso de inadimplemento dos alimentos, a melhor solugéao
nao é a prisdo, mas, se possivel, o bloqueio e saque na conta vinculada do devedor,
para pagamento da pensdo alimenticia em atraso, por forga dos principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade.

ABSTRACT

Compliance towards alimony payments has always been a hard task for the
State to fulfill, and so it makes use of imprisonment, not so rarely, as a coercive
measure for its enforcement. The greatest fear of the person in debt is the decree
of his/her incarceration facing the voluntary and inexcusable default of the alimony
payments.

However, courts have been taking a courageous stance, accepting the
blocking of the debtor’s balance in the Government Severance Indemnity Fund for
Employees (FGTS - Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, in Portuguese), in
order to pay for the defaulted alimonies.

Such a stance avoids the imprisonment decree due to debt and makes the
alimony payment enforcement much more effective. In order to make this action
feasible, it makes use of the fundamental human rights principle consolidated in the
dignity of the human being and proportionality.

Therefore, mitigating the field of hypotheses for utilizing the FGTS existing
in the legislation, due to the understanding that it is only exemplifying, the balance
blockage is performed, in order to pay for the alimony.

Keywords: Alimony. Imprisonment. FGTS. Human rights. Dignity of the
human being. Proportionality.
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FANTASMAS DO PASSADO: A ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA COMO
OFENSA MAXIMA A DIGNIDADE DO SER HUMANO

GHOSTS OF THE PAST: CONTEMPORARY SLAVERY AS MAXIMUM OFFENSE
TO HUMAN DIGNITY

Adriana Leticia Saraiva Lamounier Rodrigues*
RESUMO

O presente artigo pretende realizar um estudo sociologico e juridico da
escravidao contemporanea no Brasil, especialmente a escravidao por divida realizada
nos latifundios do pais. O principal objetivo é fazer um panorama sobre a realidade
da escravidao brasileira, identificando-a como maximo desrespeito ao principio da
dignidade. Para tanto, vale-se da andlise dos conceitos de “trabalho escravo” e
“trabalho digno”, do detalhamento do processo de escravizagéo de trabalhadores do
campo e do breve exame do aspecto penal e constitucional de tal ofensa. Ametodologia
adotada é a tedrico-propositiva. O tema abrange uma analise em diversos campos do
saber (Direito, Sociologia, Filosofia, Historia), o que leva a concluir que a investigagao
¢é do tipo transdisciplinar, ou seja, serao utilizados varios setores do conhecimento. O
artigo também analisa as formas j& existentes de tentativa de combate a escravidédo e
propde novas possibilidades para se tentar erradicar o trabalho escravo.

Palavras-chave: Escraviddo contemporanea. Trabalho digno. Liberdade.
Responsabilidade social.

1 INTRODUGAO

O mundo atual é cheio de avangos: nas tecnologias de ponta, no
desenvolvimento econdmico, de transportes e de modos de vida. O direito, de certa
maneira, acompanha toda essa transigéo, evoluindo também. Os direitos humanos
e sociais ganharam uma dimensado impar. O Estado de Direito, que antes era
fundamentado em si mesmo, consubstancia-se com o fim de proteger o individuo,
no traco fundamental da dignidade.

Contudo, hd um fantasma que assombra o trabalhador: a escravidao
contemporanea, entendida como categoria politica, capaz de designar toda e
qualquer forma de trabalho n&o livre e indigno, como a “[...] exacerbagédo da
exploragcéo e espécie de metafora do inaceitavel.” (ESTERCI, 1999, p. 44). Ensina
a antropodloga Neide Esterci que:

Determinadas relagdes de exploracdo sédo de tal modo ultrajantes que a escravidao
passou a denunciar a desigualdade no limite da desumanizagéo. Esse, talvez, é o

* Doutoranda em Direito do Trabalho pela Universidade de Roma Tor Vergata em cotutela
com a Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Advogada do escritorio Caldeira
Brant. Master em Direito do Trabalho pela Universidade de Roma Tor Vergata. Bacharela
em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
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sentido novo da escraviddo, ainda ndo capturado nas leis de modo eficaz, mas utilizado
por representantes de segmentos os mais diferentes da sociedade quando expostos a
determinadas circunstancias (ESTERCI, 1999, p. 44).

Trata-se de campo mais que propicio a batalha pela igualdade, por um
capitalismo que conviva com a dignidade daqueles que subordinadamente trabalham.

No Brasil, esse espirito aviltante de exploragao persiste por mais de 120 anos
ap6s a publicacéo oficial da Lei Aurea.

A escraviddo mudou de forma, tomou outro corpo, mas tem a mesma alma.
N&o sdo mais escravos somente os negros. Nem objetos de direitos, mas sujeitos.
Porém, por outras maneiras continuam presos, acorrentados a “donos”, sem poder
decidir o que fazer, como fazer e, especialmente, se querem fazer. Continuam sem
o poder de definir as escolhas que tomam nas suas vidas. O papel que antigamente
conferia a condi¢do de dono ao senhor do escravo mudou de cor e hoje vem em
forma de notas de dinheiro, que conferem o medo da miséria e da morte de fome.
As correntes que prendiam os pés dos que eram castigados mudam sua forma de
ameagca, mas continuam quase tao eficazmente a aprisionar aqueles que as temem.

Ainda para piorar, ao invés de ser feita a luz do dia, a escraviddo toma o rumo
do soturno, do siléncio, do submundo que todos sabem que existe, porém fazem
questao de ignorar. Combaté-la é tdo necessario quanto dificil; contudo, deixa-
la permanecer é desconsiderar a prépria condigdo de ser humano daqueles que
sofrem com seus desatinos.

A escraviddo contemporanea € um problema por muitos ignorado, e ha ainda
0s que a acham natural, sob o argumento de que é melhor o trabalho degradante
do que o nédo trabalho. Frente ao monstro do desemprego, admite-se tudo. Todavia,
nao se percebe que, com esse pensamento de se combater somente o desemprego,
a dignidade do trabalhador esta sendo vilipendiada:

Convivemos com total abundancia, com todas as formas listadas de superexploragao
do trabalho. O trabalho em condigbes analogas as de escravo é tdo disseminado que
escapa até da pobre zona rural do norte do pais, onde seria até previsivel, dada a
situagdo de miséria e de abandono da regido, para cravar hipéteses de ocorréncia na
cidade de Sao Paulo (BRITO FILHO, 2004, p. 135).

O fantasma da escraviddo ainda ndo esta preso nos pordes das ligbes
histéricas porque seu espirito se alimenta da desigualdade social, da necessidade
incessante de acumulo de riquezas por parte de alguns, em detrimento do sofrimento
de seres humanos em condi¢cao de miséria.

O presente artigo se justifica pela tragica realidade que ainda continua
se espraiando pelas bordas da democracia brasileira. E, para que a teoria nédo
seja va, ao final propdem-se medidas praticas para se combater a escraviddo
contemporanea.

O Direito deve ser transformador da sociedade, ndo um mero espelho.

2 FORMAS DE PRECARIZAGAO DERIVADAS DA TERCEIRIZAGAO

No conceito de Mauricio Godinho Delgado, no Direito do Trabalho, a “[...]
terceirizagao é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho
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da relagao justrabalhista que Ihe seria correspondente” (DELGADO, 2009, p. 428).
A terceirizagdo torna trilateral a relagao trabalhista, vindo a ser um acontecimento
profundamente conectado a flexibilizagédo do trabalho. Primeiro terceiriza-se, depois
flexibiliza-se e, por fim, precariza-se.

Cabe ressaltar que hda, de acordo com Viana', duas formas de terceirizagéo: a
interna e a externa. A primeira se da quando o empregador recorre aos prestadores
de servigos para executarem tarefas dentro da empresa. Ja a externa ocorre quando
se contrata outra empresa para realizar fungdes fora da tomadora de servigos.

E facil verificar que a precarizagdo é da prépria légica da terceirizacdo. Explica
Marcio Tulio Viana que as empresas prestadoras de servigo, como nao tém condi¢des
de automatizar sua produgéo, acabam sendo forgadas a precarizar as relagdes de
trabalho, para que, com a diminuigdo do custo da mao de obra, oferecam seus
servigos a um prego mais acessivel, ganhando, assim, a concorréncia perante outras
empresas prestadoras de servigos (VIANA; RENAULT; DIAS, 2003). Naturalmente,
nao se trata de justificativa - mas de constatagao de um fato econémico.

Afirma ainda Viana que:

A par de acentuar a especializagdo - que pode, eventualmente, até melhorar a
qualidade do produto - essa terceirizagdo externa permite a grande empresa néo
apenas reduzir os custos, in genere, nem somente se especializar no foco de
suas atividades, mas, sobretudo, explorar em niveis desumanos a forga-trabalho,
valendo-se de suas parceiras (VIANA; FONSECA, 2010, p. 10).

Jorge Luiz Souto Maior assevera que [...]“a terceirizagao cria o fetiche de que
a exploragao do trabalho alheio n&o se insere no contexto de atividade do ‘tomador
de servigo’.” (SOUTO MAIOR, 2010, p. 48). O fendbmeno da terceirizagao oficializa,
legitima a precarizagao das relagdes de trabalho, torna natural a transformagao da
forga do trabalho em mercadoria.

A terceirizagao cria uma loégica de maior produgéo eficaz e lucrativa, tornando
a exploragdo em cadeia uma consequéncia natural. Quanto mais se delega,
mais ténue se torna a responsabilidade social da empresa e mais “legitima” a
desumanizagéo no ambiente de trabalho da base:

E como se o capitalismo, para se desenvolver, ndo mais precisasse da exploragéo do
trabalho humano. A exploragéo se desloca do capital para o nivel dos descapitalizados,
que se exploram mutuamente, principalmente quando as empresas de prestagcéo
de servicos ndo sdo nada mais do que a transformagdo aparente do “capataz” em
“empresario” (SOUTO MAIOR, 2010, p. 48).

Um caso (SOUTO MAIOR, 2010, p. 50) interessante € o de um grupo
sucroalcooleiro (Cosan) do Brasil que foi incluido na “lista suja” pelo Ministério do
Trabalho e Emprego - MTE - pela utilizagdo de trabalho em condigbes analogas
as de escravo em sua rede de produgao. A defesa da Cosan pautou-se pelo tipico
argumento que advém da perversidade da terceirizagéo, alegando que quem era a
responsavel por aqueles trabalhadores era a “empresa” José Luiz Bispo Colheita

' Explicagdo do Prof. Dr. Marcio Tulio Viana em aula da Faculdade de Direito da UFMG em
setembro de 2009.
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- ME (sendo que o Sr. José era meramente um agenciador de mao de obra com
condigdo econdmica precaria), que prestava servigos na usina.

Analisando-se o caso, percebe-se que a empresa utilizou-se do fendbmeno
da terceirizagdo para se livrar da responsabilidade de ter propiciado condi¢des
degradantes a 42 trabalhadores. Assim, todo o sistema concluiu que o mal fora
promovido unicamente pela empresa terceirizada. E, ampliando-se o raciocinio,
é até provavel que se venha a dizer que os verdadeiros culpados pela situagao
tenham sido os préprios trabalhadores. Afinal, teria havido um contrato verbal entre
eles e o empregador.

Esse caso demonstra que a terceirizagdo impde uma légica de violagédo aos
direitos sociais, valendo-se da sutileza de se apresentar, meramente, como técnica
moderna e inevitavel de produg¢do (SOUTO MAIOR, 2010, p. 51).

A medida que se avanca aos fios mais ténues da rede, as empresas v&o se
tornando menos visiveis. O que a macroempresa nao pode fazer, as microempresas
fazem, tendo em vista sempre o maior lucro e o menor gasto possivel com a
manutencgao de trabalhadores (VIANA; FONSECA, 2010, p. 12).

Um dos mais graves efeitos da terceirizagdo é justamente a ocorréncia de
trabalho analogo ao de escravo na base da cadeia de produgdo. Toda a produgdo
torna-se maculada com o sofrimento de trabalhadores coisificados, sujeitos a
condigbes de indignidade maxima.

3 ESCRAVIDAO POR DiVIDA: DETALHAMENTO, SITUACOES E BREVE
REFLEXAO SOCIOLOGICA

“O estigma moderno da escraviddo ndo é a cor, mas a pobreza e o
desemprego.” (FIGUEIRA, 2001).

A escravidao por divida se da, principalmente, no ambito rural. As mais
comuns sao as atividades sucroalcooleira, carvoaria, pecuaria, extragdo de madeira,
lavouras (café e feijao).

Para realizar o trabalho, o fazendeiro, em geral, alicia, por meio de agenciadores de
mao de obra (os “gatos”), trabalhadores de outra regido. Os gatos fixam todas as regras
da relagdo juridica estabelecida entre o trabalhador rural e o empregador, aparentam
ser agradaveis e fazem propaganda de um bom servigo. Eles pagam o transporte
até a fazenda, geralmente em caminhdes, a conta nas pensdes e até oferecem um
“adiantamento” para a familia. Uma vez transportados até a fazenda, os recrutados séo
informados de que s6 poderao sair apos pagar o “abono” recebido no ato do recrutamento
e 0s gastos com o transporte, a hospedagem e a alimentagéo efetuados no transcurso da
viagem. A divida aumenta, pois eles devem adquirir sua alimentagao e os instrumentos de
trabalho de uma cantina na prépria fazenda, onde os pregos sao bem mais altos do que
os de mercado. Essa aquisigao de géneros alimenticios nos mercados dos fazendeiros €
o chamado “sistema de barracao” ou truck-system.

Observa Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé (2001, p. 49) que o truck-system:

Muitas vezes costuma se constituir num abuso por parte do empregador, pelo fato de ele
efetuar o pagamento somente através da concesséo de bens in natura, entregando-os

2 Frase afirmada em um discurso proferido por Ricardo Rezende Figueira.
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por meio de vales a serem descontados do salario no final do més. Este abuso se amplia
quando o patréo, valendo-se da boa-fé e da falta de discernimento do empregado rural,
obriga-o a adquirir os referidos bens ao invés de receber a contraprestagdo em pecunia
e os vende por pregos bem acima dos de mercado, aumentando de forma consideravel
e ilegal a divida do obreiro.

Ressalte-se que essa pratica é terminantemente proibida no Direito do
Trabalho. A Convengédo n. 95 da OIT estabelece que nenhuma empresa podera
pressionar trabalhadores para que comprem produtos em suas lojas; e, quando Ihes
faltar alternativa, as autoridades devem tomar medidas para que “as mercadorias
sejam fornecidas a pregos justos e razoaveis” ou sem fins lucrativos. A CLT, em
seu artigo 462, § 2°, proibe que a empresa mantenha armazém para a venda de
mercadorias quando realizada por induzimento ou quando tenha objetivos de lucro
(SENTO-SE, 2001, p. 50).

A eficiéncia do sistema de coergao depende de diversos fatores, tais como a
responsabilidade moral sentida pelos trabalhadores diante da divida e a presenca
de homens armados. A vulnerabilidade das pessoas aumenta pelo isolamento
geografico e pela auséncia de familia, parentes, amigos, uma vez que os empregados
sdo retirados de suas cidades e levados a outros municipios e até estados.

Moses Finley (1991) afirma que o escravo €& sempre um estrangeiro
desenraizado, sem relagdes familiares, um estrangeiro absoluto.

Ricardo Rezende Figueira (2004, p. 35) observa que:

A relagao de trabalho, a que esta tese se refere, muitas vezes vem acompanhada por
um conjunto de praticas que podem ser, dependendo da autoridade coatora, tipificadas
como crime - manter pessoa em carcere privado, violéncia fisica, como a tortura, lesdes
corporais, assassinato - e violagdes as leis trabalhistas - ndo assinatura de Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, ndo recolhimento dos direitos previdenciarios, nao
pagamento do salario e das férias, condi¢cdes inadequadas de habitagédo, transporte,
alimentacao e seguranca.

Declara Martins que, no caso brasileiro, o nucleo da relagdo escravista
estaria na violéncia em que se baseia, nos mecanismos de coergao fisica e
também nos mecanismos de coergdo moral utilizados por fazendeiros e capatazes
para subjugar o trabalhador. Adicionalmente, ela surgiria quando o trabalhador,
por ndo receber o salario que Ihe é devido e por estar trabalhando em local que
representa confinamento (caso da mata nas extensas fazendas da Amazonia),
fica materialmente subjugado ao patrdo e impossibilitado de exercer seu direito de
homem livre e igual, que esta no direito de ir e vir, direito de sair de um emprego e
ir para outro (FIGUEIRA, 2004, p. 162).

Tem-se que a maioria dos trabalhadores aliciados vem do Maranhao, Piaui,
Tocantins e Para; quase todos sdo homens (98%), entre 18 e 40 anos (75%),
desqualificados e vulneraveis (AUDI, 2006).

A saga do escravo é triste:

Fomos oitenta pelo mundo, por trés dias, sem comer. Fui porque achei influéncia
bonita. [...] Levamos uma galinha frita, depois de Terezina, tinhamos comido tudo. A
maioria era gente nova. Tinha muito molecote, gente mais nova do que eu. Passei 120
dias e voltei. [...] Fomos para a fazenda Rio Vermelho. Toda fazenda tem pistoleiro e
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la tinha também. O peédo pisa na bola quando compra na cantina e foge. Em 1982, fui
com outros 14 pedes para a fazenda S&o José, do Enok. Ficamos s6 15 dias. A gente
trabalhava, mas ndo pagavam?® (FIGUEIRA, 2004, p. 59).

Como nota Sento-Sé (2001, p. 45), os gatos os libertam da divida, mas em
seguida os prendem de novo.

A partir da entrevista dada por José Rosa, notam-se duas fases no processo
de escravizagédo de um trabalhador: a primeira, a venda de um sonho, de um bom
emprego, um bom salario, gente nova, disposta a trabalhar e subir na vida; a segunda,
a desilusdo da crua realidade, por meio da cobranga dos “adiantamentos” recebidos
pelos operarios, além do interminavel endividamento causado pela compra nos
armazéns dos patrdes. Ai se forma o escravagismo: esvai-se a liberdade, e com ela
a condigao propria de ser humano; entra em cena um individuo animalizado, que
vale o quanto deve e esta preso a terra até quando deve.

Aescravidao por divida subverte toda a ordem do trabalho prezada pelo Estado
brasileiro. Nela, os trabalhadores moram em alojamentos precarios, amontoam-se
varios onde cabem poucos, dormem mal, descansam mal e trabalham muito. A
alimentagao é precaria, longe do suficiente para sustenta-los. Nao ha assisténcia
médica nem saneamento basico ou qualquer outra medida de higiene. O servigo é
desenvolvido “na vara”, com maus tratos e violéncia, e as jornadas sao exaustivas,
sem nenhum controle.

Infelizmente, a causa da ocorréncia da escravidao por divida é tdo profunda que
a maioria dos escravos resgatados, ao invés de retornar ao lar, volta para fazendas
escravagistas, é aliciada novamente pelo “gato”, muitas vezes devido a fome e miséria
(realidade presente na vida de um numero consideravel de brasileiros).

Nas reflexdes de Marcio Tulio Viana (2007, p. 44):

Mesmo depois de liberto, e mesmo com dinheiro no bolso, nem sempre o trabalhador
volta ao seu lugar de origem: seja por se sentir fracassado, seja por falta de esperanca,
seja porque as politicas de reinsergéo ainda engatinham, ou ainda porque a saida de
casa teve outras razdes, o melhor pode ser ficar no trecho. E é nesse ponto que - tal
como em 1888 - essa nova abolicdo encontra em si mesma os seus limites.

4 TRABALHO DIGNO E A INDIGNIDADE DA ESCRAVIDAO

Todo e qualquer trabalhador possui o direito fundamental ao trabalho digno.
O préprio Direito do Trabalho nasce e evolui a partir da consciéncia da importancia
do trabalho prestado em condigbes de dignidade.

Gabriela Neves Delgado (2006) assevera que o direito ao trabalho, condigao
essencial do homem, é capaz de honra-lo como pessoa e de integra-lo na sociedade,
quando prestado dignamente.

Acrescenta ainda que quase toda atividade de trabalho humano pode ser
potencialmente capaz de dignifica-lo (com a excegédo do trabalho escravo, por
exemplo), tornando possivel uma reconstrugdo do conceito do Direito do Trabalho.

O trabalho deve propiciar ao homem a grandeza de ser humano, com o fim
de liberta-lo e dignifica-lo.

3 José Rosa, ex-escravo, entrevistado por Ricardo Rezende Figueira.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 95-114, jul./dez. 2014



103

Ensina Gabriela Neves Delgado (2006, p. 200) que, se existe um direito
fundamental, deve existir também um dever fundamental de protegao.

A referida autora propde uma reconstrugao juridica da protegao ao trabalho,
baseando-se na orientacdo filoséfica de que todo trabalho digno deve ser
efetivamente protegido pelo Direito do Trabalho. Assim, apenas o trabalho exercido
em condi¢des dignas consiste num instrumento capaz de construir a identidade
social do trabalhador.

Para se preservar a dignidade do trabalhador, os direitos de indisponibilidade
absoluta devem ser considerados como um “patamar civilizatério minimo”, na
expressao de Mauricio Godinho Delgado.

A indisponibilidade do direito ao trabalho digno é também considerada
regra prevalecente no Direito do Trabalho brasileiro. Isso pode ser verificado, por
exemplo, nos artigos 9° (nulidade dos atos que desvirtuam ou fraudam preceitos
justrabalhistas), 444 (as estipulagdes dos contratos ndo podem ser contrarias
as disposi¢cdes de protegdo ao trabalho) e 468 (as alteragbes das condi¢des
dos contratos individuais ndo podem resultar prejuizos diretos ou indiretos ao
empregado) da Consolidagédo das Leis do Trabalho.

Os tratados e convencgdes internacionais, a Constituicdo Federal e a CLT
revelam um prisma ético, uma vez que exaltam a condigao do ser humano e afirmam
o direito de viver em elevadas condi¢des de dignidade.

O Direito do Trabalho brasileiro deve primar pela dignidade em todas as
relagdes de trabalho, pela inclusdo socioecondmica, pela igualdade entre todos os
tipos de trabalhadores, por uma “sedimentagao ética” (DELGADO, Gabriela, 2006)
do trabalho, enfim, por uma efetiva prote¢do do hipossuficiente.

De acordo com Gabriela N. Delgado (2006, p. 221):

[...] a igualdade, no tocante ao direito de protegdo normativa de toda e qualquer relacéo
trabalhista, revelar-se-a na construgcdo de um sistema juridico capaz de legitimar o direito
universal ao trabalho digno. E sera este direito referéncia maior para a possivel estabilizacéo
das relagdes sociais de trabalho diante do sistema capitalista contemporaneo.

O ambiente de trabalho deve ser um lugar de efetivagéo dos direitos sociais.
A relagéo trabalhista implica confianga, dependéncia, ajuda, rotina e convivéncia;
executa-se, de certo modo, no interior de uma microssociedade que reclama a
aplicacdo dos direitos fundamentais. Somente pelo trabalho digno a pessoa se
realiza plenamente como ser humano. O poder empregaticio ndo pode, de maneira
nenhuma, suprimi-lo.

Certo é que todo contrato de trabalho (sendo, quase sempre, um contrato
de adesao) implica a retirada de uma parcela de liberdade do empregado; porém,
€ inadmissivel que esse negdcio juridico viole a dignidade de um ser humano.
Inadmissivel que se instrumentalize o homem pelo trabalho, como se a pessoa
fosse apenas um meio de lucro e ndo um fim em si.

Nas palavras de Thereza Gosdal (2007, p. 71):

Como em qualquer outra esfera da vida em sociedade, os sujeitos do contrato de
trabalho prestado em condicéo diversa da de empregado est&o vinculados ao respeito
aos direitos fundamentais reconhecidos pelo ordenamento juridico. Alias, os direitos
fundamentais revestem-se de especial relevancia nas relagdes de trabalho, porque
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as condicdes de alteridade e dependéncia em que estas se desenvolvem tornam
frequente a sua observancia.

Infelizmente, a realidade fatica é prédiga em demonstrar que o desrespeito a
honra e a dignidade do trabalhador permeia a maioria das relagdes de trabalho. O
maior exemplo € justamente a existéncia de trabalho escravo em pleno século XXI,
num Estado Democratico de Direito.

A ocorréncia da escraviddo contemporanea consiste numa continua
vulneragao dos direitos sociais (SCHWARZ, 2008, p. 73), especialmente dos direitos
relacionados ao contrato de trabalho. Trata-se da violagdo mais severa do baluarte
da democracia brasileira, o principio da dignidade da pessoa humana.

O trabalho em condigdes analogas a de escravo representa o0 maximo nivel
de desrespeito a dignidade do trabalhador (GOSDAL, 2007, p. 134), interferindo
inclusive na sua liberdade de ir e vir, em sua honra (tanto objetiva como subijetiva) e
na saude fisica e psicolégica.

Uma compreensao da dignidade vinculada a nogao de trabalho decente e ao contetido
de honra, tornando-se um instrumento de inclusdo e de garantia de respeito aos
direitos fundamentais do trabalhador, evidencia a tremenda indignidade do trabalho
escravo (GOSDAL, 2007, p. 147).

Nada mais ultrajante do que a existéncia do trabalho indigno, em grau
maximo, em um Estado legitimado por uma Constituicdo fundamentada no valor
social do trabalho e no principio da dignidade do ser humano.

5 FORMAS DE COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO

A realidade fatica demonstra uma triste estatistica: ao menos 12,3 milhdes
de pessoas no mundo sofrem as penas do trabalho forgado, segundo a OIT
(SECRETARIAINTERNACIONAL DO TRABALHO, 2005, p. 96). No Brasil, a Pastoral
da Terra, em 2006, contabilizava 25 mil pessoas (SIMON; MELO, 2006, p. 48).

Como tentativa de solugdo de tal problema surge, em 1992, o Programa
para a Erradicagédo do Trabalho Forgado - PERFOR. Em 1995, o Grupo Executivo
de Repressao ao Trabalho Forgado e o Grupo Moével de Fiscalizagdo. Em 2003,
o Governo langou o | Plano Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo, que
atualmente esta em sua segunda edicdo. Em seguida, a Comissao Nacional de
Erradicagao do Trabalho Escravo - CONATRAE - com representantes dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e de varios segmentos da sociedade civil (VIANA,
2007, p. 48).

Em 2002, o deputado federal Paulo Rocha afirmava que “[...]Jsomente uma
forga-tarefa, reunindo poder publico, Justica, sociedade civil organizada e cada
cidadao pode acabar de vez com o trabalho escravo. [...] Trata-se de uma nova
campanha em favor da liberdade.” (DUTRA, 2003, p. 55). Ha que se erradicar
tamanho crime contra a humanidade.

Cabe aqui citar Castro Alves (2009, p. 09), o poeta dos escravos:

O Século é grande... No espago
Ha um drama de treva e luz.
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Como o Cristo - a liberdade
Sangra no poste da cruz.

Uma forma de combate é a sangdo penal a quem reduzir uma pessoa a
condigdo analoga a de escravo estabelecida no artigo 149 do Cédigo Penal:

Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogéo em razéo de divida
contraida com o empregador ou preposto.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Segundo Bittencourt (2006, p. 486), o tipo objetivo reduzir significa sujeitar
uma pessoa a condicdo deprimente e indigna. E a submisséo total de alguém ao
dominio do sujeito ativo, que o reifica.

Complementa o penalista que “[...] a sujeicdo completa de uma pessoa
ao poder da outra suprime, de fato, o status libertatis, caracterizando a condigcao
analoga a de escravo, embora o status libertatis, de direito, permanega inalterado.”
(BITTENCOURT, 2006, p. 487).

Quase sempre, o fim da conduta delitiva é a execugdo de trabalho em
condigbes desumanas, indignas. E o tipo subjetivo é representado pelo dolo, sem
exigéncia de nenhum especial fim de agir no caso do caput.

Cabe mencionar que esse artigo ganhou a sua redagao definitiva com a
edigdo da Lei n. 10.803 que, nas licdes de Bittencourt:

[...] pretendendo ampliar a sua abrangéncia e reforgar a protecdo penal dos bens
juridicos tutelados, explicitou os meios e as formas pelos quais esse crime pode ser
executado: quando a vitima for submetida a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva,
quer sujeitando-a a condi¢gbes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomog&do em razéo da divida contraida com o empregador ou preposto
(BITTENCOURT, 2006, p. 493).

Note-se que o mencionado artigo abrange nao so situagbes de falta de liberdade
em sentido estrito, como o trabalho em jornada exaustiva e em condi¢cdes degradantes.

Quanto a expressao “condigbes degradantes”, de acordo com o professor
Marcio Tulio Viana (2007, p. 45), o melhor é entendé-la sob um enfoque ndo muito
amplo - o que ndo significa reduzi-la aos casos tipicos de escravidao. De acordo
com ele, seriam cinco as hipéteses previstas:

A primeira categoria de condicdes degradantes se relaciona com o proprio trabalho
escravo stricto sensu. Pressupde, portanto, a falta explicita de liberdade. Nao € preciso
que haja um fiscal armado ou outra ameaca de violéncia. [...] a simples existéncia de
uma divida crescente e impagavel pode ser suficiente para tolher a liberdade.

A segunda categoria se liga com o trabalho. Nesse contexto entram ndo sé a propria
jornada exaustiva de que nos fala o CP [...] como o poder diretivo exacerbado, o assédio
moral e situagdes analogas. Note-se que, embora também o operario de fabrica possa
sofrer essas mesmas violagdes, as circunstancias que cercam o trabalho escravo -
como a falta de opgdes, o clima opressivo e o grau de ignorancia dos trabalhadores
- tornam-nas mais graves ainda.

A terceira categoria se relaciona com o salario. Se este nao for pelo menos o minimo,
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ou se sofrer descontos néo previstos na lei, a insergdo do nome do empregador na lista
[suja] se justifica.

Aquarta categoria se liga a saude do trabalhador que vive no acampamento da empresa
- seja ele dentro ou fora da fazenda. Como exemplos de condicbes degradantes
teriamos a agua insalubre, a barraca de plastico, a falta de colchdes ou lencois, a
comida estragada ou insuficiente.

Mas, mesmo quando o trabalhador é deslocado para uma periferia qualquer, e de
la transportado todos os dias para o local de trabalho, parece-nos que a solugao
ndo devera ser diferente. Basta que a empresa repita os caminhos da escravidao,
desenraizando o trabalhador e n&o Ihe dando outra opgédo senado a de viver daquela
maneira. Essa seria a quinta categoria de condicdes degradantes (VIANA, 2007, p. 45).

O artigo 149 do CP traz um conceito muito aberto, o que pode as vezes

impossibilitar o enquadramento do efetivo trabalho forgado (este muito bem definido
pela Convengao n. 29 da OIT). Diante disso, poder-se-ia argumentar que a mistura
dos conceitos de trabalho forgado e trabalho degradante dificulta enormemente a
persecucao penal do escravagista.

Nas palavras da professora Livia Mendes Moreira Miraglia (2010, p. 107):

Na pratica, ainda permanece na doutrina e nos Tribunais patrios uma interpretacéo restritiva
do conceito aduzido no art. 149 do CP, de modo que o trabalho escravo contemporaneo se
configura apenas se verificada a ofensa ao direito de liberdade do obreiro.

De acordo com a referida professora, a interpretagao restritiva do conceito

aduzido no referido artigo é:

[...] inadmissivel em um Estado Democratico de Direito, uma vez que inviabiliza e
impede a tutela plena desses trabalhadores que, além de subjugados por empregadores
inescrupulosos, ainda se sentem lesados pelo Estado, incapaz de lhes garantir a
entrega efetiva da prestacéo jurisdicional (MIRAGLIA, 2010, p. 107).

Assevera ainda José Claudio Monteiro de Brito Filho:

E qual é o fundamento que impede a coisificagdo do homem? A dignidade da pessoa
humana. Esse o fundamento maior, entédo, para a proibicdo do trabalho em que ha
a reducdo do homem a condi¢cdo analoga a de escravo. Ora, ndo ha justificativa
suficiente para ndo aceitar que tanto o trabalho sem liberdade como o em condigdes
degradantes s&o intoleraveis se impostos a qualquer ser humano. E preciso aceitar que
o paradigma para a aferigdo mudou; deixou de ser apenas o trabalho livre, passando a
ser o trabalho digno. A liberdade, claro, ocupa espaco, principalmente nas legislacdes
com visdo mais restrita do problema, como é o caso da Convencgao 29 da OIT. Contudo
e felizmente, na hipétese brasileira avangamos na discussédo, dando a conotagdo de
trabalho analogo a escraviddo para mais de uma forma de coisificagdo do ser humano.
Trata-se da valorizagdo da condigdo humana do homem como detentor do direito ao
trabalho efetivamente digno (BRITO FILHO, 2011, p. 1.360).

Diante da realidade brasileira, em 2003, o Presidente Luiz Inacio Lula da

Silva langou o Plano Nacional para Erradicagéo do Trabalho Escravo.

A proposta numero 9 do Plano, que possui 76 medidas para a erradicagao,

previa a insergéo de clausulas contratuais impeditivas para a obtengdo e manutengéo
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de crédito rural e de incentivos fiscais nos contratos das agéncias de financiamento,
quando comprovada a existéncia de trabalho escravo ou degradante.

A apresentagao do Plano Nacional para Erradicacdo do Trabalho Escravo
estabelece:

Consciente de que a eliminagédo do trabalho escravo constitui condigdo basica para
o Estado Democratico de Direito, o novo Governo elege como uma das principais
prioridades a erradicagdo de todas as formas contemporaneas de escraviddo. E o
enfrentamento desse desafio exige vontade politica, articulagdo, planejamento de
acdes e definicdo de metas objetivas (AUDI; SAKAMOTO, 2011).

Assim, surgiram as Portarias n. 540 do Ministério do Trabalho e Emprego e
1.150 do Ministério da Integragdo Nacional.

APortaria n. 540/2004 criou o cadastro de pessoas fisicas e juridicas que realizam o
trabalho em condi¢bes analogas a de escravo. Em maio de 2011, tal Portaria foi revogada
pela Portaria Interministerial n. 2 que manteve, em seu artigo 1°, a lista suja:

Art 1° Manter, no ambito do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, o Cadastro
de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condigbes analogas a de
escravo, originalmente instituido pelas Portarias n. 1.234/2003/MTE e 540/2004/MTE.

Ja a Portaria n. 1.150 definiu que o Departamento de Gestdo dos Fundos
de Desenvolvimento Regional levasse o cadastro de pessoas fisicas e juridicas
exploradoras de trabalho forgado aos bancos administradores dos Fundos
Constitucionais de Financiamento. Também adverte aos bancos de se absterem de
conceder financiamentos as referidas pessoas fisicas e juridicas.

Porém, apesar de todos os méritos da lista suja e da efetividade de sua
publicagédo, em 27 de dezembro de 2014, o presidente do STF, Ricardo Lewandowski,
deferiu, liminarmente na ADI 52094 a suspensdo da divulgacdo do cadastro de
empresas autuadas por exploragéo de trabalho escravo. Espera-se que se reverta
esse julgamento, e o cadastro volte a poder ser publicado no sitio eletrénico do
Ministério do Trabalho e Emprego.

Interessante também foi a iniciativa privada de combate ao trabalho escravo.
Cabe aqui citar a explicagdo do Pacto Nacional pela Erradicagdo do Trabalho
Escravo, de acordo com Patricia T. M. Costa:

Assinado em maio de 2005, o Pacto Nacional € um compromisso voluntario assumido
por cerca de 200 empresas, visando a dignificar e modernizar as relagdes de trabalho
em suas cadeias produtivas. Foram inseridas na agenda dos empresarios e da
sociedade brasileira medidas para dignificar, formalizar e modernizar as relagdes de
trabalho em todos os segmentos econémicos.

As empresas signatarias do Pacto reinem cerca de 20% do Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro. O Pacto se estrutura em termo dos seguintes compromissos:

- Definicdo de metas especificas para a regularizacdo das relagbes de trabalho
nessas cadeias produtivas, o que implica a formalizacdo das relagbes de emprego
pelos produtores e fornecedores, no cumprimento de todas as obrigagdes trabalhistas

4 Tal Agao Direta de Inconstitucionalidade foi proposta pela Associacdo de Incorporadoras
Imobiliarias (Abrainc).
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e previdenciarias e em agdes preventivas referentes a saude e a seguranga dos
trabalhadores;

- Definicdo de restrigdes comerciais as empresas ou pessoas identificadas na cadeia
produtiva que se utilizam de condigdes degradantes de trabalho associadas a praticas
que caracterizam a escravidao;

- Apoio as acdes de reintegragdo social e produtiva dos trabalhadores que ainda
se encontram em relagdes de trabalho degradantes ou indignas, garantindo-lhes
oportunidades de superacao da sua situagao de exclusao social, em parceria com as
diferentes esferas de governo e organizagdes sem fins lucrativos;

- Apoio as agdes de informagado aos trabalhadores vulneraveis ao aliciamento de mao
de obra escrava, assim como campanhas destinadas a sociedade para a prevengao
da escravidéo;

- Apoio as agdes, em parceria com entidades publicas e privadas, no sentido de
propiciar o treinamento e o aperfeigopamento profissional de trabalhadores libertados;

[]

- Sistematizacao e divulgagao da experiéncia, de forma a promover a multiplicagéo das
acdes que possam contribuir para o fim da exploragéo do trabalho degradante e do
trabalho escravo em todas as suas formas, no Brasil e em outros paises;

[...]. (COSTA, 2010).

Outra medida interessante de desestimulo ao trabalho escravo deriva do
Projeto de Emenda Constitucional 57A de 1999 que foi recentemente aprovado (27
de maio de 2014) pelo Congresso Nacional. Tal Emenda estabeleceu um acréscimo
ao artigo 243 da Constituigdo para possibilitar a expropriagéo de propriedades rurais
em que seja encontrado trabalho escravo. Desde 1995 a ideia vinha tramitando
no Congresso, quando a primeira versao do texto foi apresentada pelo deputado
Paulo Rocha, porém, sem sucesso. Entéo, algum tempo depois, o senador Ademir
Andrade (PSB-PA) criou uma proposta semelhante, que foi aprovada em 2003 e
remetida para a Camara.

Eis a ementa:

Ementa

Da nova redacgéo ao art. 243 da Constituicdo Federal.

Explicagdo da Ementa

Estabelece a pena de perdimento da gleba onde for constatada a exploragédo de
trabalho escravo (expropriagéo de terras), revertendo a area ao assentamento dos
colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba (SENADO FEDERAL, 2014).

A area expropriada sera revertida a projetos de reforma agraria. Trata-se de
uma efetiva e justa sancgao diante da absurdidade de se reduzir outro ser humano a
coisa, a objeto de exploragao.

Essa Emenda Constitucional € compativel com a sistematica da Constituigcao
Federal de 1988, tendo em vista dois direitos fundamentais: fungédo social da
propriedade e dignidade da pessoa humana.

A fungado social da propriedade esta elencada no artigo 5°, inciso XXIIl, no artigo
182 e no artigo 186 da Constituicdo Federal, sendo elemento integrante do conceito de
propriedade. Em virtude de n&o se tratar apenas de limitagéo do direito de propriedade,
mas de elemento integrante de seu proprio conceito, o dono de bem imével que da a
este uma destinagao incompativel e desarmoniosa com o interesse publico ndo pode
ser considerado proprietario, desnaturando-se seu direito (FERNANDES, 2010, p. 289).
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Nas propriedades rurais, a propria Carta Magna estabelece requisitos
relacionados ao trabalho para caracterizar a socialidade da propriedade, quais
sejam, observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho e
exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (incisos
Il e IV do artigo 186 da CF).

Como dito, o direito fundamental a propriedade engloba dois aspectos
indissociaveis, o individual e o social. A Emenda Constitucional, ao penalizar com
a perda da propriedade o escravagista, nada mais faz do que reconhecer o total
aniquilamento da parte social da propriedade, que, por consequéncia légica, extirpa
o proprio direito. Dessa maneira, a ordem constitucional protege ndo sé a utilizagéo
socialmente consciente da propriedade como a dignidade de cada trabalhador.

6 PROPOSTAS DE OUTRAS MEDIDAS EFETIVAS

A realidade do trabalho escravo no Brasil € dura e silenciosa. Erradica-la é
uma tarefa que se impde como mais do que imediata.

E preciso que diversos atores sociais participem desse processo de solucéo
do problema, ja que as iniciativas estatais, isoladamente consideradas, revelam-se
insuficientes. Ha medidas que qualquer cidadao pode tomar: desde uma denuncia
até o boicote a produtos que utilizam mao de obra escrava em sua cadeia produtiva.

O Plano Nacional para Erradicagdo do Trabalho Escravo é insuficiente, por
ser medida apenas estatal, sem a participagao efetiva dos envolvidos no processo.
Ademais, ndo vai a raiz do problema, somente remedia os sintomas, sem curar
efetivamente o pais dessa doenga que atende pelo nome de escraviddo. Evidéncia®
disso é o fato de que grande parte dos resgatados retorna ao trabalho forgado.
Além disso, embora as inspegbes tenham se multiplicado desde 2003, metade
das dentincias permanece sem fiscalizacdo (VIANA, 2007, p. 55). E que, mesmo
sabedores das condigdes degradantes as quais sdo submetidos, 0 medo da fome e
o fantasma do desemprego néo deixam os trabalhadores em paz.

Diante disso, tentar-se-a esbogar duas outras propostas.

6.1 Cooperativas rurais - Dever de solidariedade

Um fato preocupante, conforme ja exposto, € que a maioria dos trabalhadores
resgatados do trabalho escravo volta a ele depois de algum tempo. Em geral, isso
ocorre devido ao desemprego, a miséria e a propria luta pela sobrevivéncia. Diante
do medo da fome, o trabalhador volta ao local de exploragéo, pois o empregador
escravagista contemporaneo, de alguma maneira e ainda que gerando “dividas”,
fornece comida aos trabalhadores para que eles se mantenham vivos e assim se
reproduzam enquanto forga de trabalho.

Dispde o artigo 3° da Constituigdo Federal que constituir uma sociedade livre,

5 De acordo com Rodrigo Garcia Schwarz, falta efetividade ao Plano Nacional para a
Erradicagdo do Trabalho Escravo, pois apenas 22,4% das suas metas foram, de fato,
cumpridas, sendo que 46% das suas metas foram cumpridas parcialmente e 26,3% nao
foram cumpridas; falta também eficacia, pois se verifica a reincidéncia de infratores e
vitimas bem como a manutengéo da impunidade e miséria.
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justa e solidaria, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais séo alguns
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Para que sejam alcangados os objetivos acima elencados e - mais
especificamente - diminuir o nimero de trabalhadores que reingressam ao lugar de
origem, propde-se o estimulo do Estado a construgdo de cooperativas de trabalho.

Explicam Schmidt e Perius que:

As cooperativas sdo associagdes autbnomas de pessoas que se unem voluntariamente
e constituem uma empresa, de propriedade comum, para satisfazer aspiragdes
econdmicas, sociais e culturais. Baseiam-se em valores de ajuda mutua, solidariedade,
democracia, participagdo e autonomia. Os valores definem as motivagdes mais
profundas do agir cooperativo (SCHMIDT; PERIUS, 2003, p. 63).

As cooperativas devem ser pautadas por diretrizes que pdéem em pratica
valores como controle democratico pelos soécios, adesdo plenamente livre,
transparéncia, participagéo igualitaria, educacao, treinamento e justa remuneragao
dos cooperados.

Na cooperativa, a retribuicdo de cada cooperado deve ser superior ao ganho
que ele teria, caso estivesse trabalhando isoladamente.

De acordo com Marcelo J. Braga, Anténio J. H. da Silva e Henrique
L. Dornadelas (2011), “[...] os cooperados munidos de um compromisso de
solidariedade social e ajuda mutua devem cooptar esforgos para o desenvolvimento
e fortalecimento do empreendimento ao qual se associaram.”

A gestdo coletiva da cooperativa deve ter como principios a primazia do
trabalho e a valorizagdo do ser humano, numa perspectiva de supremacia da
dignidade da pessoa humana. E alternativa ao sistema capitalista “selvagem”,
de busca incessante pelo lucro, ja que garante renda digna para trabalhadores
marginalizados, desprezados pela sociedade.

Nesse sentido, afirmam Schmidt e Perius:

As organizagdes cooperativas tém como seu mais nobre valor e como contribuigdo
especifica a dar a sociedade de hoje a contundente afirmagéo da primazia do trabalho
sobre o capital, do homem sobre a maquina, da realizagado pessoal e coletiva sobre o
individualismo (SCHMIDT; PERIUS, 2003, p. 70).

A cooperativa € uma alternativa que pode garantir trabalho e renda digna
para trabalhadores marginalizados, desprezados pela sociedade.

Na economia solidaria reside o fundamento de organizagao dos cooperados,
sendo este o grande diferencial de comportamento dos seres humanos que se
associam com o objetivo de obter ganho através da ajuda mutua, inclusiva e ndo
exclusiva como preconiza o capitalismo tradicional. O outro é visto como colega,
como pedago de um todo do qual o “eu” faz parte, e sem todos perecera. Muito
diferente da tradigdo do capital que vé o outro como concorrente e com ele disputa
parcelas do mercado, palmo a palmo. Paul Singer assim define economia solidaria:

O conceito se refere a organizagdes de produtores, consumidores, poupadores etc. que
[...] (@) estimulam a solidariedade entre os membros mediante a pratica da autogestao
e (b) praticam a solidariedade trabalhadora em geral, com énfase na ajuda aos mais
desfavorecidos (SINGER, 2003, p. 116).
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E necessario reviver essa economia solidaria nos dias atuais para que se
democratize o campo da producgéo e da distribuicdo. De acordo com Singer, “[...]
a revivéncia da economia solidaria s6 se torna possivel pelo apoio de instituicdes
governamentais e da sociedade civil.” (SINGER, 2003, p. 124).

Aclasse trabalhadora da América do Sul foi fragmentada junto com as cadeias
produtivas, principalmente devido a precarizagao das relagdes de trabalho. Para se
reverter esse processo, algumas pequenas formas de reunificagdo ja comegaram
a se fortalecer. Exemplo disso € o movimento dos sem-terra, de trabalhadores
assalariados e de pequenos proprietarios ameagados pelos grandes empresarios
detentores de quase todo o capital.

De acordo com o professor Marcio Tulio Viana:

[...] vivemos um tempo em que os vazios deixados pelo Estado-Nagéo [...] s&o
reocupados ndo so6 de forma autoritaria pelo grande capital, mas de modo democratico
pela sociedade civil, que aos trancos e barrancos vai multiplicando as suas associagdes
de bairros, as pequenas cooperativas de producdo e as estratégias coletivas de
sobrevivéncia (VIANA, 2007, p. 43).

Afirma José Luis Coraggio:

Como, no Brasil, as centrais de trabalhadores ou as redes que pretendem representar a todos
os trabalhadores devem complementar as lutas pelo salario e pelas condigdes de trabalho
com a iniciativa de impulsionar a formagdo de cooperativas de trabalho e de consumo,
articuladas em sistemas produtivos e reprodutivos complexos (CORAGGIO, 2003, p. 95).

O sistema de economia solidaria pode dar forga efetiva aos trabalhadores
para se construir uma sociedade mais igualitaria, mais justa e autodeterminada.

Desse modo, o cidaddo que luta pela sobrevivéncia ndo se vera mais
obrigado por sua condigdo de miséria a se submeter a um trabalho forgado ou
degradante. Tendo as cooperativas a adesao de muitos trabalhadores, elas se
tornarao fortes, constituindo efetivo obstaculo ao aliciamento de trabalhadores por
“gatos” e fazendeiros latifundiarios.

Naturalmente, devem ser consideradas as dificuldades de criagédo e
manuten¢do de uma cooperativa, fielmente baseada na economia solidaria. Até
porque sera uma associagdo que caminhara “contra a maré” (uma vez que seu
objetivo ndo sera a desenfreada afericdo de lucro) e assim enfrentara muitos
obstaculos na conquista de mercado.

6.2 Responsabilidade social da empresa: ideia de selos que propiciam
uma melhor imagem da empresa frente aos consumidores

A maioria das empresas - incluindo, naturalmente, as do agrobusiness -
querem a todo custo acumular cada vez mais riqueza. Para isso, precisam que
seus produtos sejam macigcamente consumidos e, além disso, diminuir os custos de
produgdo. Forma eficaz de fazé-lo é pagando mal ou nada aos trabalhadores. Desse
modo, se colocam a um passo a frente de seus concorrentes, que querem cumprir a
lei. Mao de obra gratuita € sempre sinbnimo de ambigao para quem enxerga o lucro
como modo de vida a ser perseguido.
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Contudo, mesmo vendendo a prego menor que o de seus concorrentes,
de nada isso vale para a empresa se seu produto ndo for consumido. Trocando
em miudos, seu objetivo final s6 vai ser alcangado se vender, e vender é ato que
depende dos consumidores. Nada melhor que atacar este destinatario final, quem
compra produtos, para desarticular o uso de trabalho escravo. E o melhor: fazendo
uso de veneno préprio do capital, qual seja, agregando valor ao produto final.

E nisso que reside a ideia da responsabilidade social da empresa, com a
criagdo de um selo de certificagédo e garantia, contendo dizeres como: “produto livre
de trabalho escravo”.

De acordo com Marcio Tulio Viana (2007, p. 41), “[...] o mesmo modelo que
induz o trabalho escravo acaba fornecendo instrumentos para o seu combate. A
imagem da empresa, boa ou ma, contamina o produto que ela fabrica e o proprio
cidadao que o consome.”

Assim como os selos ambientais que sao colocados em mobilias, o fato
de ter a marcenaria concorrente usado trabalho forgado pode se tornar um trago
importante de diferenciagado entre os dois produtos (VIANA, 2007, p. 62).

O fenébmeno da chamada responsabilidade social da empresa se insere nesse contexto.
Apesar de seus reconhecidos paradoxos e limitagdes, o que lhe garante uma eficacia
crescente é sobretudo o valor que a imagem da marca e do produto vai adquirindo para
o consumidor. E que também ele, consumidor, esta cada vez mais preocupado com a
sua propria imagem - nédo so fisica quanto imaterial. Além de frequentar academias,
quer parecer politicamente correto, ndo sé aos outros como a si mesmo; e, num mundo
cada vez mais desigual, compensa talvez, dessa forma, o sentimento de culpa que o
invade (VIANA, 2007, p. 41).

No comérciojusto, “[...] o consumidor consciente adquire ndo apenas produtos,
mas também relagées de compromisso com os produtores ao ficar informado da
origem do produto nos aspectos ético e ambiental.” (FRETEL; ROCCA, 2003, p. 33).

No Brasil, algumas empresas multinacionais seguem coédigos de conduta
relativos aos direitos dos trabalhadores e observam se seus contratantes respeitam
esses codigos. Como vimos, a maioria delas firmou um Pacto Nacional para a
Erradicacdo do Trabalho Escravo, comprometendo-se a nao utilizar trabalho
forgado, seja diretamente ou através de seus provedores.

Exemplo de monitoramento de condutas sociais das empresas € o Instituto
de Observatério Social (I0S) da Central Unica dos Trabalhadores (CUT).

Fundado em 1977, o Instituto € uma organizagdo que tem por objetivo
analisar e pesquisar o comportamento sociotrabalhista de empresas multinacionais
e estatais, no que se refere ao cumprimento de direitos fundamentais dos operarios
no Brasil. Embasado nas Convengdes da OIT, o IOS estuda e fiscaliza praticas
ligadas a liberdade sindical, a negociacao coletiva, ao trabalho infantil, ao trabalho
forgado, a discriminagdo de género e raga, ao meio ambiente, saude e seguranga
ocupacional e ao impacto das trocas comerciais brasileiras no mercado de trabalho.

Para realizar seu escopo, o I10S se vale do suporte de outros institutos, como
o Centro de Estudos de Cultura (Cedec), o Departamento Intersindical de Estudos
Socioecondémicos (Dieese) e a Rede Inter-Universitaria de Estudos e Pesquisa
Sobre o Trabalho (Unitrabalho).

De acordo com o IOS, socialmente responsaveis sdo as empresas
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preocupadas em distribuir mais justamente a riqueza e diminuir a exclusao
(INSTITUTO DE OBSERVATORIO SOCIAL, 2013).6 Além disso, devem estar
abertas a dialogar sobre responsabilidade social e suas relagbes com o grande
comércio exterior, respeitar as normas da OIT, diretrizes da OCDE e, por 6bvio,
coadunar suas praticas sempre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(INSTITUTO DE OBSERVATORIO SOCIAL, 2011).

As mais frequentes violagdes decorrem da intensa terceirizagéo, acarretando
sempre mais precariedade nas relagdes de trabalho.

Existem no Brasil alguns organismos que estabelecem parametros para
as empresas interessadas em praticar a responsabilidade social. O que mais se
destaca é o Instituto Ethos (criado por empresarios que tiveram o aval da CUT).
Na ultima versao do Instituto foram introduzidos temas novos como comércio justo,
assédio moral e trabalho forgado (VIANA, 2008).

Destarte, considerando-se o contexto mundial capitalista, baseado na
economia de mercado, pode-se afirmar que utilizar a estratégia de selos sociais que
valorizem o trabalho digno seja uma eficiente medida para se erradicar ou atenuar
a vil exploragao no trabalho.

7 CONCLUSAO

Diante das exposicdes ja feitas, claro estd que a erradicagdo das novas
versdes da escravidao é questdo mais do que urgente. Continuar inerte frente a
essa doenga grave é ser conivente com o vilipéndio da dignidade de milhares de
trabalhadores, & permitir que tais praticas, em geral desenvolvidas nas atividades
de base, maculem toda a cadeia produtiva.

Objetivou-se analisar sempre conceitos opostos como a escraviddo e
o trabalho digno. O escravismo €, pois, totalmente incompativel com os eixos
fundamentais da democracia brasileira.

No decorrer do trabalho, verificou-se que a escraviddo contemporanea
em democracias capitalistas s6 pode ser explicada como um desvio de conduta
de empregadores que visam a maximizagao dos lucros, a custa da violagdo da
dignidade de trabalhadores paupérrimos. Trata-se de acumulo de riqueza “[...]
fazendo ouro dos sofrimentos inexprimiveis de outros homens.” (NABUCO, 2000).

Um enfoque foi dado a escravidao por divida, por ser esta a principal forma
de escravidao no Brasil contemporaneo. E ainda mais facil burlar as leis na vastiddo
dos sertdes de nosso pais.

Fez-se também uma explanagao acerca do artigo 149 do Codigo Penal, do Plano
Nacional para Erradicagédo do Trabalho Escravo e da “lista suja” criada pelo Ministério
do Trabalho, como uma forma de sancionar os escravagistas contemporaneos.

Ja ao final, duas outras medidas foram propostas, o incentivo a criagéo
de cooperativas rurais e invengdo de um selo social que ateste a inexisténcia de
trabalho degradante na cadeia produtiva, tendo em vista a economia solidaria e o
consumo consciente e solidario, respectivamente.

A mancha da escravatura que paira sobre o Estado Democratico brasileiro

5 Disponivel em: <http://www.observatoriosocial.org.br/portal/index.
php?option=content&task=view&id=6&ltemid=31>. Acesso em: dez. 2013.
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deve ser removida antes que torne a Constituicdo letra morta. A eliminagdo da
escravidao é, além de um dever juridico, um dever moral de todo cidadao. E que a
“[...] liberdade ainda que tardia tenha piedade de nossa inércia” (RONAI, 1980, p.
102), frente a tdo grave violagao de direitos humanos.

ABSTRACT

This article intends to conduct a sociological and legal study of contemporary
slavery in Brazil, especially debt slavery held in large landholdings of the country. The
main objective is to make an overview of the reality of Brazilian slavery, identifying
it as the maximum disrespect to the principle of dignity. For that, it will be analysed
the concepts of “slave labor” and “decent job”, the detailing of the enslavement
of workers in the field and the criminal and constitutional aspect of such offense.
The methodology adopted is the theoretical-propositive. The theme includes an
analysis of several disciplines (law, sociology, philosophy, history), which leads to
the conclusion that the research is transdisciplinary, ie, many areas of knowledge will
be used. The article also analyzes the existing ways of trying to combat slavery and
proposes new possibilities for attempting to eradicate slave labor.

Keywords: Contemporary slavery. Decent job. Freedom. Social responsibility.
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INTERPRETAGCOES ATUAIS SOBRE O ADICIONAL DE PENOSIDADE: O
FENOMENO DA “CONSTITUCIONALIZAGAO” E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO DO TRABALHO

Barbara Natalia Lages Lobo*
RESUMO

Considerando-se a Teoria Constitucional Contemporanea de aplicabilidade
das normas constitucionais, este artigo analisa a efetivacdo da norma que dispde
sobre o recebimento do adicional de penosidade como direito fundamental dos
trabalhadores. Inserida na teoria constitucional classica de aplicabilidade das
normas constitucionais dentre as normas programaticas, o direito social que ora
se analisa nado foi regulado pelo Legislativo, 0 que acarreta incontaveis prejuizos
aos trabalhadores que exercem suas atividades sujeitos a intenso desgaste da
saude mental. Diante da omissé&o legislativa, apresenta-se de extrema relevancia a
atuacao do Judiciario no sentido de efetivar o direito a saude do trabalhador, tendo
em vista o principio da protegéo, ndo se admitindo, no Pés-Positivismo, a negagéo a
normatividade dos principios juridicos. Concluir-se-a que a solugéo de um caso que
envolva a colisdo de principios é tarefa extremamente delicada, mas necessaria a
realizacdo da justica, em conformidade com o paradigma do Estado Democratico
de Direito, pautado pela concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo se admitindo
que a inércia do Legislativo se apresente como 6bice a realizagéo de tais direitos.

Palavras-chave: Penosidade. Normas constitucionais. Direitos fundamentais.
Efetividade. Principio da protecéo.

1 INTRODUGAO

O presente artigo decorre da necessidade de se investigar a efetividade
do direito ao recebimento de adicional pelo exercicio de atividades penosas.
Incluido no rol dos direitos fundamentais dos trabalhadores previstos no art. 7° da
Constituicao da Republica de 1988, o adicional de penosidade encontra-se disposto
no inciso XXIlI do mencionado artigo, figurando ao lado do direito ao pagamento
de adicional de insalubridade e periculosidade. Entretanto, diferentemente das
atividades perigosas e insalubres que se encontram reguladas pela CLT e outros
atos normativos expedidos pelo Executivo, através do Ministério do Trabalho e

* Doutoranda e Mestre em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Autora do livro: O direito a igualdade na constituicdo brasileira: comentarios ao
Estatuto da Igualdade Racial e a constitucionalidade das agdes afirmativas na educagao.
Professora assistente da PUC-Minas graduagdo e poés-graduagdo em Direito (Instituto
de Educagédo Continuada - IEC). Professora visitante das Pds-Graduagdes no Centro
Universitario UNA. Professora tutora do Centro de Formagdo e Aperfeicoamento de
Servidores do Poder Judiciario - CEAJUD do Conselho Nacional de Justica. Pesquisadora
dos Projetos de Pesquisa “Efetividade e crise dos direitos fundamentais”, coordenado pelo
Professor José Adércio Leite Sampaio e “Investigagédo Cientifica Constituicdo e Processo”,
coordenado pelo Professor Fernando Horta Tavares. E-mail: barbaralobo3@gmail.com.
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Emprego, as atividades penosas ndo encontram amparo infraconstitucional, o que
acarreta a inefetividade do direito e prejuizos irreparaveis aos trabalhadores que se
expdem a esse agente danoso a sua saude.

A responsabilidade civil do Estado por omisséo legislativa ja foi objeto
de estudo desta autora', passa-se, portanto, a andlise pratica dessa omissado
relativamente ao exercicio de atividades penosas, sob a o&ptica do Direito
Constitucional Contemporaneo e suas implicagdes na novel teoria de aplicabilidade
das normas constitucionais.

Inicialmente, verificar-se-a a evolugdo das teorias de aplicabilidade das
normas constitucionais, destacando-se na doutrina nacional aquelas elaboradas
por José Afonso da Silva (2000) e Luis Roberto Barroso (2013), aquele como
expoente do constitucionalismo brasileiro classico e este como expoente do
constitucionalismo brasileiro contemporaneo (ou neoconstitucionalismo, conforme
sera visto adiante).

Posteriormente, refletir-se-a sobre as implicagdes das teorias de aplicabilidade
das normas constitucionais sobre a disciplina do adicional de penosidade, mediante
analise da conceituagdo e previsdo normativa, bem como as consequéncias
jurisprudenciais da auséncia de regulagdo da matéria pelo Legislativo.

Finalmente, concentra-se o presente artigo na investigagdo do adicional de
penosidade sob a éptica da nova teoria de aplicabilidade das normas constitucionais,
o instituto do ativismo judicial neste particular e solu¢des possiveis para aimprevisdo
infraconstitucional do referido direito.

Investigou-se amplamente a teoria constitucional acerca da aplicabilidade
das normas constitucionais, tema por muitos ja refletido, mas que ndo perde a
atualidade, diante da existéncia de direitos fundamentais que nao sao efetivos por
auséncia de regulagao especifica.

No que tange ao estudo do instituto da penosidade, verificou-se a escassez
de referéncias sobre o tema, ndo se sabe se por desinteresse ou pela completa
ineficacia do dispositivo constitucional. O presente artigo se apresenta como uma
tentativa de superagdo dessa lacuna doutrinaria apresentando uma interessante
reflexdo sobre o tema.

2 TEORIAS DE APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A aplicabilidade das normas constitucionais € o nucleo do estudo da
Teoria da Constituicao, pois, a efetividade da Constituicdo € o que alicer¢a a sua
importancia enquanto documento juridico. A coesdo entre os anseios filosoficos,
politicos, econdmicos, sociais e culturais da sociedade e a atuagio estatal em
garantir o carater normativo imprescinde da efetivagdo das normas constitucionais.
Entretanto, a teoria constitucional classica reconheceu a gradagéo destas quanto a
aplicabilidade, o que acarretou a negativa do reconhecimento de eficacia a varios
dispositivos constitucionais. Vejamos.

" No artigo “Reflexdes acerca da responsabilidade civil do Estado por omisséo legislativa”, as
autoras Barbara Natdlia Lages Lobo, Christiane Vieira Soares Pedersoli e Isabela Monteiro
Gomes (2008) concluiram pela possibilidade de responsabilizagdo extracontratual do
Estado diante da omisséao legislativa, quando comprovado dano em razéo de sua inércia.
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2.1 Teoria Constitucional Classica

A teoria classica norte-americana bipartia os dispositivos constitucionais em
self executing e non self executing (“autoaplicaveis ou autoexecutaveis” e “nao
autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis” (BONAVIDES, 2003, p. 241), conforme
sua autoaplicagdo, sendo que as primeiras dispensavam atuacdo regulatoria
infraconstitucional, enquanto esta era indispensavel para a efetividade dos ultimos.

Paulo Bonavides (2003, p. 242) reconhece o tedrico norte-americano do
século XIX Thomas Cooley o principal expositor dessa teoria, que reconhecia
limitagé&o a aplicabilidade das normas constitucionais.

Segundo o autor:

Pode-se dizer que uma disposi¢éo constitucional € autoexecutavel (self executing),
quando nos fornece uma regra mediante a qual se possa fruir e resguardar o direito
outorgado, ou executar o dever imposto, e que néo é autoaplicavel, quando meramente
indica principio, sem estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a esses principios
vigor de lei (COOLEY apud BONAVIDES, 2003, p. 242).

Posteriormente, a teoria constitucional alemé& do final da década de 1920,
seguida pela doutrina constitucional italiana e brasileira, identificou trés tipos de
normas. Neste artigo, destacar-se-a a doutrina de José Afonso da Silva (2000),
elaborada na década de 1960, que se apresenta como a expresséo classica da
teoria constitucional nacional, difundida nos cursos e doutrinas juridicas e que
norteou e, ainda, direciona grande parte da hermenéutica constitucional patria.

José Afonso da Silva (2000) consagrou suas conclusbes acerca das
caracteristicas das normas constitucionais na obra “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, na qual reconheceu o carater triplice destas, classificando-as em:
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida
e normas constitucionais de eficacia limitada, podendo ser estas Ultimas de principio
institutivo ou de principio programatico.

O autor (SILVA, 2000, p. 81) reconhece a eficacia de todas as normas
constitucionais, contudo a plenitude dessa eficacia se apresenta variavel
relativamente a necessidade de sua complementagéo infraconstitucional para
producéo de efeitos.

Por considerar insuficiente a doutrina bipartite classica, José Afonso da Silva
(2000) acrescentou a tipologia normativa constitucional as normas de eficacia
contida, cujos efeitos serdo analisados a seguir.

Tal qual as normas self executing, as normas constitucionais de eficacia
plena produzem direta, imediata e integralmente seus efeitos, prescindindo de
normatizagdo futura para tanto. E exemplo desse tipo normativo o artigo 2° da
Constituicdo da Republica:

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario (BRASIL, 1988).

As normas de eficacia contida, apesar de possuirem aplicabilidade imediata e

direta, carecem da integralidade das normas de eficacia plena, pois sdo restringiveis
por normatizagao futura. O inciso XlII do artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988
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(BRASIL, 1988) é exemplo desse tipo de norma: “é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificages profissionais que a lei estabelecer.”

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo denominadas por
José Afonso da Silva (2000, p. 118) como normas constitucionais de principio,
subdividindo-as em normas de principio institutivo ou organizativo, cuja caracteristica
principal “[...] esta no fato de indicarem uma legislagdo futura que lhes complete a
eficacia e lhes dé efetiva aplicagédo.” (SILVA, 2000, p. 123). O autor reconhece aqui
a discricionariedade do legislador para atuagao para regulagdo daquelas normas de
carater facultativo, muito embora reconheca José Afonso da Silva (2000, p. 128) que
algumas dessas normas nao possuem tal carater, sendo impositivas, ndo permitindo
ao legislador a analise da conveniéncia e oportunidade em sua elaboragao.

O proprio constitucionalista (SILVA, 2000, p. 129) reconhece a inefetividade
quanto ao carater coativo do dever de legislagdo, mesmo apds a previsdo da agéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo pelo § 2° do artigo 103 da Constituigcdo da
Republica de 1988%, ante a irresponsabilidade do Legislativo, diante de sua inércia e a
auséncia de imposigao de sangao, sob o respaldo do principio da triparticdo de poderes.

Conceber a irresponsabilidade do Legislativo ante a omissao inconstitucional
do dever de legislar se apresenta extremamente danoso ao principio de eficiéncia
da Administragédo Publica, sendo contrario ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, pois impeditivo do exercicio dos direitos fundamentais.

2 Ainterpretagéo das normas de eficacia contida ensejam diversas discussoes, sobretudo no
que tange a medida de sua restricdo pelas normas infraconstitucionais. Exemplo recente
que envolve a restricdo ao disposto no inciso XllII do art. 5° da CR/1988 é o debate acerca
da constitucionalidade da exigéncia de aprovacdo no Exame da Ordem dos Advogados
do Brasil para o exercicio da advocacia, prevista na Lei n. 8.906/1994 (BRASIL, 1994). A
discusséo ocorreu em sede de Recurso Extraordinario (RE 603583) (BRASIL, 2011), com
reconhecida repercussao geral, em que fora arguida a inconstitucionalidade da exigéncia
de aprovagao no exame, pois contrariaria a dignidade da pessoa humana e o direito ao livre
exercicio profissional. O Supremo Tribunal Federal entendeu ser a exigéncia de aprovagao
no exame da OAB constitucional, em consonancia com o disposto no inciso XlII do art.
5° da CR/1988, pois expressa o requisito de qualificagdo profissional previsto no aludido
dispositivo.

3 Importante discusséo acerca da omissdo do dever de legislar diz respeito a inertia
deliberandi, que envolve a discussdo e votacdo dos projetos de lei. Ndo ha determinagéo
legal de prazo para deliberacéo dos projetos de lei, sendo questionavel o cabimento de acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo nas hipéteses em que se constata a demora do
Legislativo em apreciar os projetos de lei. E questdo bastante controvertida, pois deve-se
considerar que determinados projetos possuem matéria complexa, sendo necessario estudo
e analise acurados para que se delibere acerca de sua aprovagéo. Entretanto, devem-se
analisar os casos concretos. Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes
obtemperam brilhantemente: “Essas peculiaridades da atividade parlamentar - que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo - ndo justificam, todavia, uma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas; conduta, esta, que pode pdr em risco a
propria ordem constitucional. Nao temos duvida, portanto, em admitir que também a inertia
deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agao direta de inconstitucionalidade por
omissao. Assim, pode o STF reconhecer a mora do legislador em deliberar sobre a questéo,
declarando, assim, a inconstitucionalidade da omissdo.” (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2009, p. 448). Essa posigéo, porém, ndo é adotada pelo STF, que n&o reconhece a omissao
legislativa, se iniciado o processo legislativo.
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A segunda categoria das normas constitucionais de principio sdo as de
principio programatico, decorrentes das constituicdes dirigentes, utilizando-se
aqui José Afonso da Silva da concepgédo de José Joaquim Gomes Canotilho
(SILVA, 2000), tais como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que guardam estreita relagdo com o paradigma do Estado Social, prevendo
atuacao estatal futura para a realizagao de seus fins sociais. Segundo essa teoria,
inserem-se aqui os direitos sociais.

Nesse ponto, permite-se a inclusdo do adicional de penosidade, em
conformidade com a teoria classica de aplicabilidade das normas constitucionais,
como norma programatica “vinculada ao principio da legalidade” (SILVA, 2000, p.
147), pois dependente de lei que a regulamente.

Fundamentados nessa classificagdo, muitos magistrados e tribunais denegam
aos trabalhadores o direito ao adicional de penosidade, conforme sera visto em
tépico proprio. Entretanto, se apresenta urgente a mudanga dessa interpretagédo
constitucional.

José Afonso da Silva afirma acerca dessas normas que:

Cumpre apenas observar, por fim, que, nesses casos, quando a lei é criada, a
norma deixa de ser programatica, porque a lei lhe deu concrecédo pratica - desde
que, realmente, a lei o tenha feito, pois pode acontecer que a lei é igualmente tdo
abstrata que, no fundo, ndo muda nada. Mas néo € a lei que cria as situagdes juridicas
subjetivas, pois estas encontram seu fundamento na prépria norma constitucional que
as estabelece (SILVA, 2000, p. 148).

O préprio autor atribui a tarefa de efetivagdo das normas contidas no artigo
7° ao juiz, tendo em vista a previsdo de melhoria da condi¢édo social do trabalhador:

Por exemplo, a Constituicdo Federal, no art. 7°, assegura aos trabalhadores os direitos
ali enumerados, “além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”’. Esta
ultima parte do dispositivo, como ja salientamos, é de natureza programatica, e, agora,
podemos acrescentar que é daquelas que se limitam a indicar certo fim a atingir: a
melhoria da condigéo social do trabalhador. Arespeito desses outros direitos que podem
ser outorgados aos trabalhadores o legislador ordinario tem ampla discricionariedade,
mas, assim mesmo, estd condicionado ao fim ali proposto - melhoria da condigao
social do trabalhador. Qualquer providéncia do Poder Publico, especifica ou geral,
que contravenha a esse fim é invalida e pode ser declarada sua inconstitucionalidade
pelo juiz, sendo de notar que este também goza de discricionariedade no determinar
o conteudo finalistico daquela regra programatica, ja que a Constituigdo ndo deu o
sentido do que se deva entender por melhoria da condi¢édo social do trabalhador. O
juiz a isso podera chegar mediante interpretagédo da pauta de valor que |he oferecem
a ordem juridica e, especialmente, os demais principios programaticos e fundamentais
inscritos na vigente Carta Magna (SILVA, 2000, p. 159-160).

José Afonso da Silva (2000) enumera como instrumentos de eficacia
constitucional dos direitos sociais as seguintes garantias: a) a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais prevista no § 1° do art. 5° da CR/1988 (“As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo imediata.”)
(BRASIL, 1988); b) o mandado de injungéo, conforme inciso LXXI do art. 5° da
CR/1988 (“conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
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regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”) (BRASIL,
1988); c) a agado direta de inconstitucionalidade por omissao prevista no § 2° do art.
103 da CR/1988 (“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocgao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.)” (BRASIL, 1988); e d) a iniciativa popular, em conformidade
com o disposto no § 2° do art. 61 da CR/1988 (“A iniciativa popular pode ser
exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles.)” (BRASIL, 1988).

A nova teoria constitucional apresenta outra forma de tornar efetivos os
direitos sociais. Passa-se ao seu estudo.

2.2 Constitucionalismo contemporaneo

A conformagdo com a “impoténcia” diante da inércia legislativa na
regulamentagdo dos direitos fundamentais inseridos no rol dos direitos sociais é
o que diferencia a concepgao classica de aplicagdo das normas constitucionais da
concepgao contemporanea. A essa nova forma de se interpretar a efetividade do
Direito Constitucional os doutrinadores estdo chamando “neoconstitucionalismo”.

“Neoconstitucionalismo” é o Direito Constitucional inserido no paradigma
do Estado Democratico de Direito, alicergado no reconhecimento e na defesa da
dignidade da pessoa humana, visando a concretizagdo dos direitos fundamentais.
Nao se vislumbra a necessidade do neologismo, pois a doutrina Pds-Positivista
proporcionou essa mudanca filoséfica e hermenéutica do Direito Constitucional,
mediante a concepgdo deontolégica dos principios com o reconhecimento da
normatividade e constitucionalizagao destes.

Aalteragéo proposta pelo neoconstitucionalismo ndo é adateoria constitucional
em si, mas, sim, da Hermenéutica Constitucional, o que é proporcionado pela
mutagao constitucional fundamentada na forga normativa da Constituicao (HESSE,
1991), a partir da atividade dos seus intérpretes*, ganhando relevancia, neste
particular, a atuagdo do Judiciario. Nesse prisma, importa analisar de que forma
ocorre essa atuagado, denominada ativismo judicial.

O *“ativismo judicial” possui duas facetas decorrentes da necessidade de
observancia dos seus limites, uma negativa e outra positiva: a faceta negativa se
mostra como um retorno ao Positivismo, mediante a solugéo de casos concretos
de forma arbitraria, ante a auséncia de leis que regulamentem a situagéo concreta,
ignorando-se os direitos fundamentais.®

4 Importante destacar a importancia da teoria de Peter Haberle (1997) que reconhece a
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, ndo considerando os magistrados como
Unicos legitimados as tarefas correlatas a Hermenéutica Constitucional.

5 Sobre os limites da mutagéo constitucional disserta Marcelo Casseb Continentino: “O objetivo
geral é evitar aquela situagao, retratada por Hsu Dau-Lin, em que os juizes norte-americanos,
durante a guerra civil, foram tdo longe na interpretacdo da clausula sobre o direito de
guerra e consequente restricdo de direitos fundamentais, que praticamente suspenderam
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Entretanto, o ativismo judicial possui sua faceta positiva, mediante a
concretizagao de direitos fundamentais, através da solugao dos chamados hard cases
(DWORKIN, 2002), quais sejam, aqueles casos em que ha colisdo de principios e a
situag@o concreta € desprovida de texto legal especifico. Nessas situagdes, compete
ao Judiciario, mediante a aplicagédo dos principios, a solugdo da situagéo concreta.

A relevancia do Direito Constitucional contemporaneo (como visto,
denominado Neoconstitucionalismo) para a solugédo desses casos € inegavel. Nesse
ponto reside a necessidade de um novo pensar acerca da teoria de aplicabilidade
das normas constitucionais.

Salienta-se o carater precursor da teoria elaborada por Luis Roberto Barroso
por adotar, na década de 1980, uma postura radical quanto a efetividade das normas
constitucionais, assim a conceituando:

Aideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser aplicada
e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu conteudo.
Efetividade, em suma, significa a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua
fungéo social. Ela representa a materializagédo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais
e simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social (BARROSO, 2011, p. 243).

Luis Roberto Barroso enumera como pressupostos para a efetividade da
Constituicdo os seguintes: senso de realidade, boa técnica legislativa, vontade
politica e o exercicio da cidadania (BARROSO, 2011, p. 244). Estes dois ultimos
pressupostos possuem extrema importancia para a doutrina publicista que analisa
a eficiéncia da atuagéo do Poder Publico, bem como o direito a participagao.

Conjuntamente, tais pressupostos implicam a seguinte conclusdo: a
sociedade compete exigir e fiscalizar a atuagéo estatal; ao Estado é imperativa a
resposta aos anseios sociais. A pratica reiterada da consciéncia politica atenuara a
linha diviséria existente entre o Estado e a sociedade, mediante o reconhecimento
pelos cidaddos da sua importancia diretiva do Poder Publico. Somente com essa
mudanga de mentalidade, ou seja, através de uma profunda alteragdo cultural
politica brasileira € que se conseguira o desempenho 6timo da Administragdo
Publica e a possibilidade de se extinguir institutos administrativos negativos, tais
como improbidade administrativa, corrupgao, patrimonialismo e nepotismo.

A consciéncia de que inexiste separagao entre Estado e sociedade e que
o Estado “somos nds” é a Unica solugédo possivel para a modificagdo da politica
brasileira, o que somente ocorrera quando se abandonar a letargia democratica e a
falsa ideia de que a Unica arma de cidadania possivel é o voto.

Atualmente, participagdo e eficiéncia figuram de forma timida no imaginario
popular, mas se apresentam muito difundidas no Judiciario sob a forma de agdes
judiciais que visam a concretude dos preceitos constitucionais. Destaca-se aqui a
judicializagdo da saude, as agdes que visaram a discussédo das agdes afirmativas no

a eficacia da Constituicdo, conduzindo-se numa pratica de dificil justificagdo sobre os
proprios limites da agdo. Nao por outro motivo, vem de longa data a preocupagéo sobre
como a interpretagado conforme a Constituicdo pode representar um sutil instrumento as
maos do Poder Judiciario para implementar mudancgas legislativas e, pior, desvirtuar a
propria vontade do povo e dos seus representantes.” (CONTINENTINO, 2009, p. LIII).
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ambito da Educagao®; o debate acerca do direito a moradia; a constitucionalizagao
do Direito Civil mediante o reconhecimento de novas formas de composigao familiar?,
dentre outras.

Sob essa optica, pretende-se estudar o direito constitucional ao recebimento
de adicional pelo exercicio de atividades penosas.

3 ADICIONAL DE PENOSIDADE

A produgdo doutrinaria acerca do adicional de penosidade é escassa. Os
doutrinadores justrabalhistas o citam, limitando-se a reconhecer a auséncia de sua
regulagdo.? A doutrina constitucional raramente o menciona, limitando-se a tratar de
forma genérica a efetivagao dos direitos sociais.

Diante dessa caréncia doutrinaria e considerando a importancia da discusséo,
este artigo abordara, de forma pormenorizada, os seguintes aspectos do adicional
de penosidade: conceito, previsdo normativa e analise jurisprudencial.

3.1 Conceito e previsao normativa
A Constituicdo da Republica de 1988 dispde no artigo 7°, XXIII:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

XXIII - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei. (BRASIL, 1988).

A conceituagao das atividades penosas é tarefa dificil, pois deve considerar o
contexto em que o trabalho esta envolvido. Alguns doutrinadores elaboram definigbes.
Alexandre Belmonte afirma que:

Em relagdo as atividades penosas, a norma revela-se de eficacia limitada, porquanto
dependente de regulamentagao legal especifica, ainda inexistente. Ha, por conseguinte,
dissenso doutrinario acerca das atividades que se incluiriam na tipificagdo penosa, mas
ha consenso de que as atividades que demandam esforgo fisico, postura incomoda,
alternancia de horarios, confinamento e isolamento, captura e sacrificio de animais
sdo de natureza penosa, nada impedindo assim a respectiva insercdo em acordos ou
convengoes coletivas para fins de tratamento diferenciado (BELMONTE, 2009, p. 422).

Sérgio Pinto Martins (2012, p. 682) conceitua as atividades penosas como
aquelas que acarretam “[...] um desgaste maior do que o normal [...]" a integridade
fisica dos trabalhadores.

6 Estas agdes (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.330, Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 186 e o Recurso Extraordinario n. 597.285) foram objeto de acurado estudo
por esta autora na obra O direito a igualdade na constituicdo brasileira: comentarios ao Estatuto da
Igualdade Racial e a constitucionalidade das agdes afirmativas na educacéo (LOBO, 2013).

7 Destaca-se o Recurso Extraordinario n. 477.554, em que o STF reconheceu as unides
homoafetivas o carater de instituigdo familiar.

8 Atitulo de exemplo: Sérgio Pinto Martins (2012).
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As atividades insalubres e perigosas estao previstas na Consolidagéo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943), que, no artigo 192, atribui ao Ministério do Trabalho e Emprego
a competéncia para adogédo das normas reguladoras do exercicio dessas atividades.

As atividades insalubres sao remuneradas com adicionais de 10, 20 ou
40% do salario minimo da regido®, de acordo com o grau de exposi¢do do agente,
minimo, médio ou maximo, respectivamente. Os agentes de insalubridade estédo
previstos na Portaria n. 3.214/78 (BRASIL, 1978), na Norma Regulamentadora (NR)
15, expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Sao atividades insalubres as atividades que exponham os trabalhadores
ao desgaste da sua saude, notadamente, pela exposi¢cdo aos seguintes agentes,
conforme padrdes de tempo e outros fatores de medida, por exemplo, nivel de ruido,
temperatura, presséo, profundidade: ruido continuo ou intermitente, calor, radiagdes
ionizantes, trabalhos em condigdes hiperbaricas (ou seja, nos quais ha alteragdo da
pressdo atmosférica), radiagbes nao ionizantes, vibragdes, frio, umidade, agentes
quimicos, poeiras, agentes bioldgicos.

As atividades perigosas sdo aquelas que expdem os trabalhadores, ainda
que de forma intermitente, ao risco de morrer. Tais atividades sdo remuneradas
com adicional de 30% sobre o salario, conforme artigo 193 da CLT (BRASIL, 1943).
Inicialmente, a CLT somente previa como atividades e operagdes perigosas aquelas
que envolviam explosivos e inflamaveis. A Lei n. 7.369/85 (BRASIL, 1985) também
reconheceu o direito ao adicional de periculosidade pelo exercicio de atividade no
setor de energia elétrica.

Recentemente, a Lein. 12.740/2012 (BRASIL, 2012) acrescentou ao artigo 193
da CLT como atividades perigosas aquelas que envolvam roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

Dessa forma, tem-se que as atividades insalubres e perigosas sao aquelas
que envolvem gradual ou abruptamente riscos a saude fisica dos trabalhadores.

Entretanto, diante da evolugdo da Psicologia e Psiquiatria, tem-se que o
trabalho € uma das principais fontes de desenvolvimento de enfermidades mentais,

® Questdo extremamente controvertida da atualidade diz respeito a base de calculo
do adicional de insalubridade, em face da vedagdo constitucional de vinculagédo do
salario minimo para qualquer fim, prevista no inciso IV do art. 7° da CR/1988. Diante da
existéncia de varias decisdes judiciais dissidentes quanto a base de calculo do adicional de
insalubridade, ora aplicando o salario minimo, ora aplicando o salario basico, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n. 4 no seguinte sentido: “Salvo nos casos
previstos na Constituicdo, o salario minimo néo pode ser usado como indexador de base de
célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo
judicial.” (BRASIL, 2008). Em virtude da edigdo dessa sumula vinculante, o Tribunal Superior
do Trabalho retificou a Sumula 228, estabelecendo: “ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
BASE DE CALCULO (redacéo alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 26/6/2008) - Res.
148/2008, DJ 4 e 7/7/2008 - Republicada DJ 8, 9 e 10/7/2008. SUMULA CUJA EFICACIA
ESTA SUSPENSA POR DECISAO LIMINAR DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27/9/2012. A partir de 9 de maio de 2008, data
da publicagdo da Sumula Vinculante n. 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de
insalubridade sera calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo.” (BRASIL, 2012). Sendo assim, até que seja devidamente regulada
por ato normativo, a base de calculo do adicional de insalubridade é o salario basico do
trabalhador, exceto se existente norma coletiva mais benéfica.
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sendo premente a preocupagédo com a saude psicolédgica dos trabalhadores.

Ha atividades que expdem os trabalhadores a consideraveis agentes de estresse,
por exemplo, o transito, a altura, o contato com cadaveres, mau cheiro, pressao
para o desempenho de tarefas, isolamento, digitagdo constante, dentre outros.” O
desempenho continuo dessas atividades acarreta o adoecimento profissional.

O Ministério da Saude do Brasil e a Organizagao Panamericana de Saude no
Brasil elaboraram o Manual de Procedimentos para os Servigos de Saude no qual
listou as doengas mentais relacionadas ao trabalho que acarretam a concessao de
auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez por transtornos mentais cronicos.

As alterages fisioldgicas se apresentam sob a forma de tensdo, estafa,
disturbios do sono, podendo evoluir para psicopatologias mais graves, tais como
depresséo, sindrome do panico, burnout (sindrome do esgotamento profissional) e
sindromes poés-traumaticas’ (BRASIL, 2001).

00 TRT da 152 Regiao possui inumeras decisdes em que considera o carater penoso do
servigo de corte de cana proferidas pelo Juiz Relator Fabio Allegretti Cooper. As decisdes
demonstram asensibilidade dos magistrados com a situagéo vivenciada pelos trabalhadores
ruricolas. In verbis, a decisdo proferida no RO n. 0000828-36.2010.5.15.0120; RURICOLA
- CORTE DE CANA - SERVICO ESTAFANTE E PENOSO - AMPLIACAO DE JORNADA
- PAGAMENTO DO VALOR HORA E ADICIONAL - PERTINENCIA. E fato incontroverso
que o reclamante trabalhava no corte de cana-de-aglcar, servico penoso que exige
grande esforgo fisico, destreza no manejo do facdo, movimentagéo corporal intensa para
abracar o feixe de cana, inclinagéo para golpes certeiros com emprego de forca suficiente
para corta-la rente ao chdo. Em seguida abraga o fecho de cana para langa-la no meio
do eito, exigindo grande mobilidade durante toda a jornada, porque o eito normalmente
é de cinco ruas, além de trabalhar sob sol intenso, como em dias de chuva que, na cana
queimada, deixa-o impregnado de carvao. O prego do servigo € por metro ou tonelada,
cuja remuneracgao € baixa, exigindo grande producgéo diaria, inclusive com ampliagao de
jornada, para que no final da semana, quinzena ou més se obtenha uma remuneragdo um
pouco melhor. Todo este esforco é responsavel por fadiga e estafa fisica, tendo levado

consideravel nimero de trabalhadores & morte por exaustdo. E natural que, ao final da
jornada normal, o trabalhador, ja extenuado fisicamente, produza menos. No periodo de

tempo de ampliagao da jornada, a produgéo sera menor ainda, se comparada ao periodo
em que estava fisicamente mais disposto. Neste contexto, remunerar o excesso a jornada
normal apenas com o adicional ndo é justo nem razoavel. Dai por que, tem-se que é
devido que se pague a hora e o adicional. Recurso Ordinario do reclamante a que se da
provimento (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Acerca dessas doengas ha vasto estudo visando a sua caracterizagdo para viabilizar a
realizacdo de diagnosticos: “Contextos de trabalho particulares tém sido associados a
quadros psicopatolégicos especificos, aos quais sdo atribuidas terminologias especificas.
Seligmann-Silva propde uma caracterizagao para alguns casos clinicos ja observados. Um
exemplo é o burnout, sindrome caracterizada por exaustdo emocional, despersonalizagdo
e autodepreciagdo. Inicialmente relacionada a profissdes ligadas a prestagéo de cuidados e
assisténcia a pessoas, especialmente em situagdes economicamente criticas e de caréncia,
a denominagdo vem sendo estendida a outras profissdes que envolvem alto investimento
afetivo e pessoal, em que o trabalho tem como objeto problemas humanos de alta
complexidade e determinagéo fora do alcance do trabalhador, como dor, sofrimento, injustica,
miséria (SELIGMANN-SILVA, 1995). Outro exemplo sédo as sindromes pos-traumaticas que
se referem a vivéncias de situagdes traumaticas no ambiente de trabalho, nos ultimos tempos
cada vez mais frequentes, como, por exemplo, o grande numero de assaltos a agéncias
bancarias com reféns.” (BRASIL, 2001, p. 162).
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Assim, tem-se que a penosidade envolve o desenvolvimento de atividades
que colocam em risco a saude mental dos trabalhadores, o que acarreta também o
adoecimento fisico, em virtude da psicossomatizagdo. Por exemplo, o alcoolismo,
segundo estudo do Ministério da Saude (BRASIL, 2001, p. 175), tem sido observado
prevalentemente em algumas profisses que envolvem o desprestigio ou rejei¢cdo
social (tais como lixeiros e coveiros), grandes niveis de tenséo frente a violéncia,
monotonia e/ou afastamento do lar.

Episodios depressivos, por seu turno, sdo recorrentes nos trabalhadores que
desempenham as seguintes atividades: “digitadores, operadores de computadores,
datilégrafas” (BRASIL, 2001, p. 178), dentre outras.

Estados de estresse sdo presentes em atividades desenvolvidas por
trabalhadores que tém sob sua responsabilidade vidas humanas, por exemplo,
responsaveis por transporte aéreo, bombeiros, médicos, enfermeiros, etc. O ritmo
de trabalho acelerado, alteragbes constantes da jornada de trabalho, bem como
sua extrapolagéo e desrespeito aos intervalos para refeicdo e descanso acarretam
a neurastenia'? (BRASIL, 2001, p. 184).

Assim como as atividades insalubres, sera necessaria avaliagdo técnica
especifica para que se verifiquem diversos graus de penosidade, de acordo com a
ocupacao do trabalhador e a exposi¢céo ao agente penoso.

Considerando-se a existéncia de estudos classificatérios de doengas
ocupacionais que afetam a saude psicolégica dos trabalhadores e o inegavel desgaste
mental que elas acarretam, é possivel que o Legislativo regule as atividades penosas,
se apresentando como desarrazoada a sua inércia. Diante desse quadro visa-se a
verificar a aplicagéo pratica do adicional de penosidade, apesar da omissao legislativa.

3.2 Omissao infraconstitucional e regulagado do adicional de penosidade

Ha um numero consideravel de trabalhadores brasileiros que se veem
tolhidos do recebimento do adicional de penosidade, diante da auséncia de sua
regulacdo. Entretanto, algumas categorias de trabalhadores encontram respaldo
para a concessao do adicional de penosidade nos Acordos Coletivos de Trabalho e
Convengoes Coletivas de Trabalho.

Por exemplo, no Dissidio Coletivo de Greve n. 5761-36.2013.5.00.0000 (BRASIL,
2013) ajuizado pelas Centrais Elétricas Brasileiras S/A - ELETROBRAS - e outras
em desfavor da Federagdo Nacional dos Urbanitarios da CUT - FNU-CUT - e outras
federagdes e sindicatos foi celebrado acordo, valido de maio de 2013 a abril de 2015,

2.0 Ministério da Saude (2001, p. 184) assim define a neurastenia: “A caracteristica mais
marcante da sindrome de fadiga relacionada ao trabalho é a presencga de fadiga constante,
acumulada ao longo de meses ou anos em situagdes de trabalho em que néo ha oportunidade
de se obter descanso necessario e suficiente. A fadiga é referida pelo paciente como sendo
constante, como acordar cansado, simultaneamente fisica e mentalmente, caracterizando
uma fadiga geral. Outras manifestagdes importantes sdo: ma qualidade do sono, dificuldade
de aprofundar o sono, despertares frequentes durante a noite, especificamente insénia
inicial, dificuldade para adormecer ou ‘a cabega ndo consegue desligar’, irritabilidade ou
falta de paciéncia e desanimo. Outros sintomas que podem fazer parte da sindrome sao:
dores de cabega, dores musculares (geralmente nos musculos mais utilizados no trabalho),
perda do apetite e mal-estar geral. Trata-se, em geral, de um quadro crénico.”
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para estipular as condigdes de trabalho das diversas categorias dos profissionais que
atuam no setor de produgao e distribuigdo de energia elétrica. Na clausula vigésima oitava
do mencionado acordo consta a previséo da concessao do adicional de penosidade para
todos os empregados que trabalhem em regime de turnos de revezamento, in verbis:

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA - ADICIONAL DE PENOSIDADE

As empresas signatarias deste Acordo concordam com a concessao do Adicional de
Penosidade (turnos de revezamento) para todos os empregados que efetivamente
estejam em regime ininterrupto de turnos de revezamento, pelo percentual de 7,5%
(sete e meio por cento) calculado sobre o salario-base, acrescido do Adicional por
Tempo de Servigo (ATS) (BRASIL, 2013).

Alguns projetos de lei foram apresentados, sendo relevante o de numero
7.083/2002, apresentado pelo Deputado Paulo Paim, que visa a disciplinar a jornada
de trabalho e conceder adicional de penosidade aos motoristas e cobradores de
transportes coletivos urbanos. Nesse projeto ha a conceituagdo das atividades
penosas, bem como a fixagdo de adicional correspondente a, no minimo, 30% do
salario efetivamente percebido. Aduz o artigo 3° do projeto:

Art. 3° O exercicio das atividades objeto desta lei assegura a percepcéo de adicional
de penosidade correspondente a, no minimo, 30% (trinta por cento) do salario
efetivamente percebido.

Paragrafo unico. Atividades penosas s&o aquelas que, por sua natureza, condi¢des ou
métodos de trabalho, expdem os empregados a condigbes de estresse e sofrimento
fisico e mental (BRASIL, 2002a).

Foi apresentado também o Projeto de Lei n. 7.097/2002, que visa a instituigdo
do Cadigo Brasileiro de Seguranga e Saude no Trabalho, que contém em seu artigo
29 a seguinte previsao:

Artigo 29 - Seréo consideradas atividades penosas as operagdes que, por sua natureza,
condigdes ou métodos de trabalho produzam situagdes antiergondmicas acentuadas
aos trabalhadores, a serem definidas pelo CONSEST (BRASIL, 2002b).

Dentre os projetos de lei que visam a disciplinar o adicional de penosidade,
merece destaque também o de n. 4.243/2008, apresentado pelo Deputado Mauricio
Rands, que propde a alteragdo da CLT, com a inser¢éo do artigo 196-A, conceituando
as atividades penosas e conferindo ao Ministério do Trabalho e Emprego a
competéncia para aprovar o quadro dessas atividades.

O adicional previsto no mencionado projeto de lei € de 25% sobre a
remuneracao do empregado. /n verbis:

Art. 196-A. Considera-se penoso o trabalho exercido em condi¢gdes que exijam do
trabalhador esforgo fisico, mental ou emocional superior ao despendido normalmente,
nas mesmas circunstancias, ou que, pela postura ou atitude exigida para seu
desempenho, sejam prejudiciais a saude fisica, mental e emocional do trabalhador.

§ 1° - O trabalho em atividades penosas ensejara a percepgao do adicional de 25%
(vinte e cinco por cento) sobre a remuneracéo do empregado, observado o disposto
nos artigos 457 e 458 do Estatuto Consolidado, independentemente de receber ou
fazer jus a outros adicionais (BRASIL, 2008, grifo nosso).
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No que tange a novel previsdo normativa do mencionado projeto de lei de
utilizagdo como base de calculo do adicional de penosidade a remuneragédo do
empregado, verifica-se a consonancia com a norma constitucional contida no art. 7°,
XXIII. Muito embora existam alguns autores que entendem como correta a incidéncia
do adicional sobre o saldrio base, e ndo sobre a remuneragao, ao argumento de
que se afiguraria como excessiva e desproporcional, em desconformidade com a
legislagdo e praxis trabalhista, configurando bis in idem."®

Contudo, a tentativa de se estabelecer outras bases de calculo para os adicionais
de periculosidade, insalubridade e penosidade distanciam-se da norma contida na
Constituigdo da Republica de 1988. Nesse sentido, destacam-se os ensinamentos de
Maria Cecilia Maximo Teodoro e Gustavo Magalhdes de Paula Gongalves Domingues:

A partir da dicgédo do preceito constitucional resta clarividente que as parcelas
trabalhistas em estudo consistem em adicional de remuneracao. A simples leitura do
texto constitucional ndo deixa duvidas de que as mencionadas aliquotas devem incidir
sobre a totalidade das parcelas econémicas recebidas mensalmente pelo empregado,
ou seja, a remuneracao. Esta entendida como o pagamento realizado diretamente por
parte do empregador - salario em sentido estrito -, assim como parcelas recebidas
por terceiros em virtude da execugdo de seus servigos. [...]. Ou seja, a redagéo
constitucional é incompativel com quaisquer restricbes infraconstitucionais a base de
célculo de tais adicionais de remuneracao, cujas aliquotas deverao incidir sobre todas
as parcelas remuneratérias auferidas mensalmente pelo empregado (TEODORO;
DOMINGUES, 2011).

Quanto aos servidores publicos civis da Unido, ha na Lei n. 8.112/1990
(BRASIL, 1990) a previsdo do adicional de penosidade, também pendente de
regulagao futura, conforme disposto no art. 71:

O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio em zonas
de fronteira ou em localidades cujas condigbes de vida o justifiguem, nos termos,
condigbes e limites fixados em regulamento.

Entretanto, a regulamentacdo também ndo ocorreu de maneira geral',
nao ha previsdo, por exemplo, da aplicagdo aos servidores do Poder Judiciario,
pois somente o Ministério Publico da Unido, por meio da expedigdo pela
Procuradoria-Geral da Republica das Portarias n. 633 e 654, regulamentou a
concessao do adicional de penosidade, no ambito do servigo publico federal.'®®

3 “Aintegragao de qualquer adicional ou gratificagdo no salario basico ou normal acarretaria,
absurdamente, um bis in idem, ja que a prestagdo suplementar passaria a incidir sobre a
soma daquele salario com o adicional ou gratificagéo a ele incorporado. Por isso mesmo a
jurisprudéncia trabalhista se tornou tranquila a respeito.” (SUSSEKIND, 2003, p. 352).

4 Aauséncia de regulagéo do artigo 71 da Lei n. 8.112/1990 ensejou a propositura do Mandado
de Injuncédo 5.974-DF, decidido em dezembro de 2013 (BRASIL, 2013). A impetrante é
servidora publica federal, ocupante do cargo de professora na UNIPAMPA, lotada na cidade
de Jaguaréo, fronteiriga com o Uruguai. Por ndo receber o adicional de penosidade, a autora
impetrou mandado de injungéo alegando omisséo legislativa. Contudo, o STF ndo conheceu
da agéo, ao fundamento de que nao ha previsao constitucional do pagamento do adicional
de penosidade aos servidores publicos, pois, no § 3° do art. 39 da CF/1988, ndo ha a
inclusao do inciso XXIII do artigo 7°.
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Outros projetos de lei versam sobre a matéria'’, porém, todos estdo
pendentes de votagdo, configurando-se a inertia deliberandi, acima estudada.
Entende-se ser essa omisséo inconstitucional dada a natureza fundamental do
direito a saude dos trabalhadores, entretanto, este ndo é o entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

3.3 Consequéncias da omissao legislativa quanto ao adicional de
penosidade na jurisprudéncia

A omissao legislativa quanto ao adicional de penosidade acarreta, no plano
fatico, a ocorréncia de casos dificeis em que se constata a colisdo entre o principio
da legalidade e o principio da protegdo ao trabalhador, competindo ao Judiciario
analisar qual o principio aplicavel a situagao concreta.

Entretanto, a maioria das decisdes judiciais que envolvem a analise do direito
ao recebimento do adicional de penosidade se mostra ainda presa a teoria classica
de aplicabilidade das normas constitucionais. Vejamos.

A 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no Agravo de Instrumento de
Recurso de Revista (AIRR) de n. 799-04.2010.5.01.0531, negou provimento ao
pedido de condenagdo da ré ao pagamento do adicional de penosidade, ante a
auséncia de amparo legal e convencional:

ADICIONAL DE PENOSIDADE. O art. 7°, XXIll, da Constituicdo Federal, no que tange
ao adicional de penosidade, ostenta eficacia limitada, ndo oferecendo garantia ao seu
recebimento enquanto n&o editada a legislagao infraconstitucional (BRASIL, 2013).

Muito embora a maioria das decisdes judiciais ainda se incline a teoria
constitucional ultrapassada de aplicabilidade das normas constitucionais
e denegue a concessdo do adicional de penosidade, de forma precursora,
magistrados vém aplicando a teoria constitucional contemporanea em seus
julgados e julgando a procedéncia do pedido de pagamento do adicional.
Passa-se a analise.

® O Ministério Publico da Unido, por meio do § 2° do artigo 1° da Portaria PGR/MPU n. 633,
de 10 de dezembro de 2010, com a redagéo dada pela Portaria PGR/MPU n. 654, de 30 de
outubro de 2012, regulamenta as zonas de fronteira e areas cujo desempenho do trabalho
ensejam o pagamento do adicional de penosidade: “§ 2° - Consideram-se localidades
cujas condi¢des de vida justifiquem a percepgéo do Adicional de Atividade Penosa aquelas
situadas na faixa de até cento e cinquenta quildmetros de largura, ao longo das fronteiras
terrestres, bem como aquelas localizadas na Amazénia Legal e no Semiarido Nordestino
que tenham populagéo inferior a trezentos mil habitantes, conforme dados do IBGE, e,
ainda, as unidades situadas nos Estados do Acre, do Amapa, de Roraima e de Rondbnia.”
(BRASIL, 2012).

6 Na acédo coletiva n. 0053764-61.2013.4.01.3400, ajuizada na Secado Judiciaria do
Distrito Federal, os servidores da Subsec¢ao Judiciaria de Jequié, por meio do Sindjufe-
BA, conseguiram, em sede de tutela antecipada, a determinagdo de aplicagdo analdgica
ao Poder Judiciario das Portarias n. 633 e 654 do MPU, com percentual do adicional de
penosidade fixado em 20% sobre o vencimento basico.

7 S&o eles: Projeto de Lei n. 1.015/1988 e Projeto de Lei n. 774/2011.
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4 O ADICIONAL DE PENOSIDADE SOB A OPTICA DA NOVA TEORIA DE
APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Aauséncia de producao legislativa para regulagao do adicional de penosidade,
como visto, €& inconstitucional e extremamente danosa aos trabalhadores.
Diante desse fato, & necessario que o Judiciario aplique a teoria constitucional
contemporanea de efetivagéo dos direitos fundamentais para que os trabalhadores
ndo se vejam prejudicados e/ou desamparados pelo desrespeito ao seu direito a
saude.

O ativismo judicial, nesse particular, se apresenta de forma positiva, diante
da exigibilidade de eficacia dos direitos fundamentais. Nos dizeres de Luis Roberto
Barroso:

A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz explicitamente da exposicao até
aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito constitucional é norma; e
de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se
esta na Constituicdo € para ser cumprido. O sucesso aqui celebrado n&o é infirmado
pelo desenvolvimento de novas formulagbes doutrinarias, de base pds-positivista e
voltadas para a fundamentalidade material da norma. Entre nés - talvez diferentemente
do que se passou em outras partes -, foi a partir do novo patamar criado pelo
constitucionalismo brasileiro da efetividade que ganharam impulso os estudos acerca do
neoconstitucionalismo e da teoria dos direitos fundamentais (BARROSO, 2011, p. 248).

Assim, é possivel ao magistrado tornar efetivos os direitos sociais, a partir
da aplicagdo das normas constitucionais que os estabelecem, ainda que néo exista
norma infraconstitucional que regule a situagéo concreta que se lhe apresenta.

Nesse diapaséo, no que tange a aplicagéo judicial do adicional de penosidade,
0 juiz do trabalho José Marlon de Freitas, relator do Recurso Ordinario (RO) n.
0000186-98.2012.5.03.0129, aplicou a teoria constitucional contemporénea de
aplicabilidade das normas constitucionais e reconheceu o direito de um empregado
da Companhia de Saneamento de Minas Gerais - COPASA/MG - ao recebimento
do adicional de penosidade, apesar da alegagéo pela ré de que o adicional ndo
seria devido, diante da auséncia de previsao legal do pagamento da referida verba.
Reproduz-se abaixo a ementa do acérdéo:

EMENTA: ADICIONAL DE PENOSIDADE. DIREITO SUBJETIVO ASSEGURADO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. EFETIVIDADE PELO PODER JUDICIARIO.
A novel doutrina constitucionalista, em evolugéo pds-positivista da acepgao dos direitos
subjetivos protegidos constitucionalmente, reconhece a possibilidade de efetivacéo pelo
Judiciario dos direitos subjetivos reconhecidos na Constituicdo da Republica. Ante a auséncia
de regulamentacao legal do adicional de penosidade, e, estando o referido adicional previsto
em norma coletiva, faz jus o trabalhador ao seu recebimento, pois comprovado o trabalho em
condi¢bes penosas, tal como considerado na previsdo normativa (BRASIL, 2013).

Essa decisé@o se apresenta em total consonancia com a ideia de efetividade
dos direitos fundamentais e normatividade mediante aplicagdo imediata das
normas constitucionais que os preveem apresentada pelo constitucionalismo
contemporaneo. Importante ideia exposta por Clémerson Merlin Cléve acerca do
direito contemporaneo:
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Ora, a transformacéo da histéria opera-se pela prépria histéria, ou seja, no plano
concreto, no nivel das relagdes de for¢cas que dinamizam o tecido social, constituindo
a prépria materialidade do direito. Dai a necessidade de um saber que conhega o
direito como ele é, como se apresenta em sua histérica concregéo, para modifica-lo
historicamente. As reconstrugdes ontoldgicas, neste caso, acompanharédo as mutagoes
histéricas, e ndo o inverso (CLEVE, 2011, p. 144).

Dessa forma, o magistrado exerce a atividade jurisdicional em conformidade
com o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo reduzindo a sua atuagao
como intérprete a pratica de ser tdo somente /a bouche de la loi, conforme ocorria
no paradigma do Estado Liberal, em que imperava a atividade do legislador em
detrimento a atuagao das demais fungdes estatais.

Os intérpretes constitucionais, destacando-se aqui as centrais sindicais,
os advogados, os juristas e os magistrados, devem se incumbir da tarefa de
concretizar o direito ao adicional de penosidade. Na éptica da Teoria Constitucional
contemporanea, independentemente da regulagao do adicional de penosidade pelo
Legislativo, sua efetividade deve ocorrer, enquanto direito fundamental, sem que
isso represente ofensa ao principio da tripartigdo de poderes. A omissao legislativa
é inconstitucional, a efetivagéo do direito fundamental por seus intérpretes, nao.

5 CONCLUSAO

O presente estudo analisou a alteragdo no Direito Constitucional
contemporaneo relativamente a teoria de aplicabilidade das normas constitucionais,
verificando a doutrina classica de José Afonso da Silva e a obra de Luis Roberto
Barroso, reconhecido como autor nacional que inaugurou o “Neoconstitucionalismo”
nacional.

A diferenga que se observa entre as duas teorias diz respeito a efetivagdo
das normas constitucionais, mediante o reconhecimento de total normatividade
e aplicabilidade das normas que expressam direitos fundamentais pela doutrina
constitucional contemporanea.

Dessa forma é negado o carater programatico das normas que estabelecem
os direitos sociais, pois integrantes dos direitos fundamentais, se apresentando
como lesiva aos individuos a negativa a fruigdo desses direitos, bem como a
auséncia e a letargia legislativa em viabilizar sua protegéao.

Diante da constatada omissao por parte do Legislativo em tornar efetivos
os direitos sociais por meio da elaboragdo das normas infraconstitucionais que o
regulem, atribui-se essa tarefa aos demais intérpretes da Constituigdo, por meio dos
instrumentos que sao colocados a sua disposi¢édo para tanto, quais sejam: mandado
de injuncéo, iniciativa popular e agéo direta de inconstitucionalidade por omisséao.

O Judiciario se destaca para a efetivagdo dos pilares do paradigma do
Estado Democratico de Direito, ganhando relevancia a sua atuagao, em uma tarefa
de ativismo judicial, observados os limites de sua competéncia para que nao se
configure a sua atuagao como abuso de poder. O magistrado rompe, portanto, com
a simples tarefa de dizer o direito e se torna pega fundamental para a efetividade
dos direitos fundamentais mediante a concregao das disposi¢des constitucionais.

Nesse prisma, verifica-se a importancia da atuagao judicial para efetivagao do
direito ao adicional pelo exercicio de atividades penosas. Atividades penosas séo
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aquelas que sujeitam os trabalhadores a um desgaste fisico e mental excessivo,
podendo acarretar doengas ocupacionais comprometedoras da saude mental, tais
como fadiga, estafa, estresse, depressdo, etc. Embora exista a previsdo desse
direito no inciso XXIIl do art. 7° da CR/1988, o mesmo nao foi regulado por legislagao
infraconstitucional, diferentemente dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
previstos na CLT e em outras normas oriundas do Legislativo e do Executivo.

Assim, milhdes de trabalhadores brasileiros que exercem suas atividades
expostos a agentes penosos se veem tolhidos do recebimento de adicional em
virtude desse exercicio por essa inércia legislativa.

Nao obstante a possibilidade de responsabilizagédo do Legislativo por essa
omissao, busca-se uma forma de garantir a esses trabalhadores o percebimento do
seu direito, o que se faz possivel sob a éptica da nova teoria constitucional que é
radical no sentido de concretizagdo dos direitos fundamentais.

Espera-se que o Legislativo atue no sentido de viabilizar aos trabalhadores
o recebimento de seu direito, mas, até que isso seja feito, ndo se pode retirar dos
intérpretes da Constituicdo, sobretudo do Judiciario, a possibilidade de torna-lo
efetivo, pois, decorre o adicional de penosidade do principio da protegdo. Assim,
integra a dignidade do trabalhador o cuidado com a sua saude fisica e mental,
sendo seu direito fundamental a justa indenizagéo, quando da ocorréncia de dano.

RESUME

En considérant la Théorie Constitutionnelle Contemporaine de |’applicabilité
des normes constitutionnelles, cet article analyse I’effectivité de la norme qui
réglemente une rémunération additionnelle de pénibilité comme un droit fondamental
des travailleurs. Insérée dans la théorie constitutionnelle classique de |"applicabilité
des normes constitutionnelles dans les normes programmatiques, le droit social qui
est ici analysé n’a pas été régulé par le Législatif, ce qui cause des dommages
considérables pour les travailleurs qui exercent leurs activités sujettes a une intense
détérioration de leur santé mentale. Face a cette omission législative, la démarche
du Judiciaire est d’une extréme importance, dans le sens de rendre effectif le droit
a la santé du travailleur, ayant en vue le principe de protection et n’admettant pas,
dans le post-positivisme, la négation de la normativité des principes juridiques. Il
sera conclu que la solution d’un cas qui implique la rencontre de principes et tdches
extrémement délicates mais, nécessaires a I'exécution de la justice, en conformité
avec le paradigme de |'Etat Démocratique de Droit, guidé para la concrétisation de
droits fondamentaux, n’admet pas que I'inertie du Législatif se présente comme un
obstacle & I'exécution de tels droits.

Mots-clés: Pénibilité. Normes constitutionnelles. Droits fondamentaux.
Effectivité. Principe de protection.
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LEIN. 13.015/2014: PRIMEIRAS NOTAS SOBRE AS MUDANCAS
INTRODUZIDAS NO SISTEMA RECURSAL TRABALHISTA

Sara Costa Benevides*
Isabela Marcia de Alcantara Fabiano**
Nayara Campos Catizani Quintao***

1 INTRODUGAO

Como a morosidade da prestagéo jurisdicional € uma questdo bastante
tormentosa no cenario juridico, foi publicada a Lei n. 13.015, de 21 de julho de 2014,
que reforma o sistema recursal trabalhista, em busca de abreviar e racionalizar
o procedimento; minorar o numero de demandas protelatdrias, conferindo mais
qualidade a funcéo judicante e reconquistar a confianga do jurisdicionado quanto a
credibilidade do Estado-Juiz.

A aludida lei, decorrente de projeto de autoria do Deputado Valtenir Pereira
(PROS-MT), foi elaborada a partir de sugestdes do préprio Tribunal Superior do
Trabalho (TST). As mudangas entraram em vigor 60 dias apds a publicagdo do
referido diploma legal.

Para a melhor compreenséao da tematica, o presente artigo analisara, de forma
destacada, a nova redacéo conferida a varios artigos da CLT. Serdo enfatizadas as
alteragbes mais relevantes, sem a pretensdo de esgotar o assunto, que exige o
amadurecimento dos debates académicos mediante continuo aprofundamento dos
estudos.

Esclarece-se, desde ja, que modificagbes foram operadas no tocante aos
embargos no TST; recurso de revista (as mais profundas e numerosas); embargos
de declaracéo e agravo de instrumento.

As aludidas alteragdes e acréscimos na CLT levaram o TST, por meio de
sua Secretaria-Geral Judiciaria, a publicar, em 23 de setembro de 2014, o Ato n.
491/SEGJUD.GP?, que estabelece procedimentos minimos para dar efetividade a
Lein. 13.015/2014.

2 EMBARGOS NO TST

A redacao original do art. 894 da CLT era a seguinte:

* Doutoranda e Mestre em Direito do Trabalho pela PUCMinas. Especialista em Direito Civil
pelo IEC PUCMinas. Bacharel em Direito pela PUCMinas. Professora de Direito e Processo
do Trabalho em cursos de graduagao e pés-graduacao /ato sensu e em cursos preparatérios
para concursos publicos. Advogada.

** Mestre em Direito do Trabalho pela PUCMinas. Especialista em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho pelo IEC PUCMinas. Bacharel em Direito pela UFMG. Professora de
Processo do Trabalho em cursos de pés-graduacgéo lato sensu e em cursos preparatorios
para concursos publicos. Servidora e formadora do TRT da 32 Regido.

***Mestranda em Direito Privado pela FUMEC. Especialista em Direito Processual pelo IEC
PUCMinas. Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade FUMEC.

" Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/47829/2014
ato0491_rep02.pdf?sequence=7>. Acesso em: 22 abril 2015.
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Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem embargos, no prazo de 8 (oito) dias:
| - de decisdo ndo unanime de julgamento que:

a) conciliar, julgar ou homologar conciliagdo em dissidios coletivos que excedam a
competéncia territorial dos Tribunais Regionais do Trabalho e estender ou rever as
sentengas normativas do Tribunal Superior do Trabalho, nos casos previstos em lei; e
b) (VETADO)

Il - das decisdes das Turmas que divergirem entre si, ou das decisdes proferidas pela
Secao de Dissidios Individuais, salvo se a decisdo recorrida estiver em consonancia
com sumula ou orientagéo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do
Supremo Tribunal Federal.

Por forga da Lei n. 13.015/2014, somente a hipétese de cabimento constante
do inciso Il foi alterada. Assim, a partir da vigéncia do multicitado diploma legal,
poderao ser interpostos embargos ao TST, no octidio legal:

Art. 894. [...]

Il - das decisdes das Turmas que divergirem entre si ou das decisdes proferidas pela
Secéo de Dissidios Individuais, ou contrarias a simula ou orientagéo jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho ou sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Cotejando os dois textos legais, percebe-se a manutengcdo das duas
espécies de embargos no TST: os chamados “embargos infringentes” no inciso |,
alineas “a” e “b” do art. 894 da CLT, que estdo correlacionados ao direito coletivo
do trabalho e cujo regramento permanece intacto; os chamados “embargos de
divergéncia”, cujas novas hipéteses de cabimento foram objeto de técnica de
redagdo mais simplificada.

Com a nova versao, portanto, ficou mais facil entender que é admissivel a
interposicdo de embargos de divergéncia no TST, quando, por exemplo, a decisdo
da sua turma A contrariar a decisdo da sua turma B, ou quando a decisdo de uma
de suas turmas colidir com o entendimento prevalecente em deciséo proferida por
sua Segao de Dissidios Individuais (SDI).

Considerando que os embargos sao tipificados como recurso e tém afinalidade
de evitar divergéncias jurisprudenciais dentro da mais alta Corte trabalhista, eles ndo
serao admitidos quando a decisdo recorrida estiver em consonancia com sumula ou
orientagéo jurisprudencial (OJ) do proprio TST.

Tal vedagdo se impde, porque o objetivo dos embargos é manter a
uniformidade jurisprudencial. Se ha OJ ou sumula do préprio TST sobre a matéria,
esta esta pacificada no cenario nacional. Admitir infindaveis questionamentos sobre
0 mesmo ponto importaria em morosidade processual, além de gerar inseguranga
juridica e instabilidade socioecondmica.

Outra novidade que merece destaque € a mengao especifica as sumulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal (STF) na parte final do novo inciso Il do
art. 896 da CLT.2 Esse singelo detalhe produz um resultado consideravel, porquanto
implica a redugéo das hipéteses de cabimento dos embargos no TST. Para tanto,
basta lembrar que o STF, até o presente momento, editou 736 sumulas® e 46

2 No texto anterior, previam-se, genericamente, simulas do STF.
3 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.
asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 22 abril 2015.
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simulas vinculantes.*

A despeito de a matéria ja ter sido objeto de sumula vinculante, se,
eventualmente, a deciséo recorrida colidir com o entendimento preponderante do
STF, osembargos no TST serdo cabiveis exatamente para garantir a estandardizagcao
jurisprudencial.

A respeito do novo § 2° do art. 894 da CLT?, o legislador apenas transformou
em norma juridica uma orientagdo que, ha anos, vem sendo seguida pelo TST em
suas decisdes.

Logo, se a tese suscitada pelo recorrente é “velha” e colidente com o
entendimento sumulado pelo STF ou pelo TST, ou se é divergente de jurisprudéncia
reiterada, atual e notdéria da mais alta Corte trabalhista, havera a inadmissibilidade
dos embargos. Do contrario, esse meio impugnatério seria manejado com finalidade
procrastinatéria, fundando-se em razdes recursais ja superadas - o que feriria 0
principio da celeridade processual.

No § 3° do art. 894 da CLT, o legislador reconheceu, de forma expressa,
ao Ministro Relator dos embargos a realizagdo de uma pratica que ja vem sendo
adotada no ambito do TST: o poder-dever de, monocraticamente, em decisao
fundamentada, denegar seguimento a recurso:

Art. 894 [...]

§3°[.]

| - se a decisdo recorrida estiver em consonancia com sumula da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou com iterativa, notéria
e atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, cumprindo-lhe indica-la;

Il - nas hipdteses de intempestividade, desergao, irregularidade de representagédo ou
de auséncia de qualquer outro pressuposto extrinseco de admissibilidade.

Ajustificativa para o preceito retrotranscrito € impedir a demora patolégica do
processo e o0 abuso do direito de recorrer.

Considerando que o escopo dos embargos no TST é garantir a uniformizagao
jurisprudencial naquele 6rgado, que tem jurisdigdo nacional, se a decisao judicial
impugnada ja esta em conformidade com o entendimento do TST, ndo ha motivos
razoaveis para estimular a interposigdo de embargos na mais alta Corte trabalhista,
porque isso serviria apenas para conturbar a ordem estabelecida pela interpretagao
juridica prevalente e procrastinar a tramitagao do feito.

A par disso, se os embargos sequer preenchem um ou alguns dos
pressupostos recursais genéricos, desde ja, monocraticamente, o Ministro Relator
deve negar-lhes seguimento.

Todavia, em respeito aos principios constitucionais do contraditério e da

4 Das 46 sumulas vinculantes editadas até o presente momento, algumas
tém relagdo direta ou indireta com o direito material e o direito processual
do trabalho. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.
asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_033>. Acesso em: 22
abril 2015.

5 § 2° do art. 894 da CLT. “A divergéncia apta a ensejar os embargos deve ser atual, ndo
se considerando tal a ultrapassada por sumula do Tribunal Superior do Trabalho ou do
Supremo Tribunal Federal, ou superada por iterativa e notéria jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho.”
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ampla defesa, em face da decisdo denegatéria dos embargos, a parte interessada
podera interpor agravo, no prazo de 8 (oito) dias.

N&o obstante o siléncio do § 4° do art. 894 da CLT, ora em exame, é possivel
cogitar na aplicagao analdgica do § 1° do art. 557 do CPC. Assim, acredita-se que o
agravo sera dirigido ao érgdo competente para o julgamento dos embargos no TST,
e, na hipétese de nao-retratagdo por parte do Ministro Relator, este apresentara o
processo em mesa, proferindo voto. Provido o agravo, o recurso tera seu seguimento
normalizado.®

3 RECURSO DE REVISTA

O recurso de revista esta previsto nos artigos 896, 896-A, 896-B e 896-C,
todos da CLT.

Trata-se de meio impugnatério extremamente técnico, de natureza
excepcional, interposto contra acérddo proferido pelo TRT, em grau de recurso
ordinario, em dissidio individual.

O recurso de revista ndo se presta a avaliar a justica da decisao, tampouco
a analisar fatos e provas. Nele, somente podem ser arguidas matérias de direito.
Por isso, seus objetivos especificos, em resumida sintese, sdo resguardar a
interpretagdo e aplicagdo uniformes das normas constitucionais e trabalhistas e
garantir a estandardizacgéao jurisprudencial.

A Lei n. 13.015/2014 modificou intensamente as normas que tratam do
recurso de revista, seja alterando-as, seja criando novos dispositivos legais a
respeito. Os propésitos do referido diploma foram conferir mais celeridade aos
recursos trabalhistas, sobretudo ao recurso de revista e inibir a demora processual,
que é tao lesiva aos feitos trabalhistas.

3.1 Recurso de revista e simula vinculante

A primeira novidade advém da possibilidade de interposi¢cdo de recurso de
revista nos casos em que a decisdo recorrida estiver em contrariedade a sumula
vinculante do STF, conforme acréscimo feito na parte final da alinea “a” do art. 896
da CLT.

Trata-se de adequagdo coerente ao art. 103-A da CR/1988, com redagéo
dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, pois, se o STF aprova sumulas
vinculantes para sintetizar reiteradas decisdes relativas a matéria constitucional
aplicaveis a area trabalhista, o recurso de revista € o expediente processual
adequado para expungir interpretacdes divergentes ao entendimento da mais alta
Corte brasileira.

Salienta-se que a hipétese ora mencionada também se aplica a alinea “b” do

5 O Ato n. 491/SEGJUD.GP, em seu art. 2°, estendeu ao Presidente da Turma do TST o
poder-dever de, monocraticamente, negar seguimento aos embargos no TST. In verbis:
“Sem prejuizo da competéncia do Ministro Relator do recurso de embargos prevista no § 3°
do artigo 894 da CLT, o Presidente de Turma, na forma do Regimento Interno do Tribunal
Superior do Trabalho, denegar-lhe-a seguimento nas hipoteses ali previstas e quando a
divergéncia apresentada nao se revelar atual, nos termos do § 2° do mesmo dispositivo
legal.”
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art. 896 da CLT’, ja que esta remete a alinea anterior.

3.2 Demonstragao da divergéncia ou da violagdo da legislagdo nas
razoes recursais - Onus do recorrente

Outra mudanca introduzida pela Lei n. 13.015/2014 alude ao novo § 1°-A do
art. 896 da CLT, que trouxe como 6nus do recorrente a obrigatoriedade de expor, de
maneira explicita, as razdes da reforma pretendida. Veja-se:

Art. 896 Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho
das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos
Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

[]

§ 1° - A. Sob pena de ndo conhecimento, é 6nus da parte:

| - indicar o trecho da deciséo recorrida que consubstancia o prequestionamento da
controvérsia objeto do recurso de revista;

Il - indicar, de forma explicita e fundamentada, contrariedade a dispositivo de lei,
sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho que conflite com
a decisdo regional;

Il - expor as razdes do pedido de reforma, impugnando todos os fundamentos juridicos
da decisao recorrida, inclusive mediante demonstracédo analitica de cada dispositivo de
lei, da Constituicao Federal, de simula ou orientagéo jurisprudencial cuja contrariedade
aponte.

Tais exigéncias ja estavam previstas de forma esparsa no ordenamento
juridico, em decisdes judiciais reiteradas sobre o tema e em sumulas e OJs do
proprio TST.8

Basta verificar, por exemplo, a Instrugdo Normativa n. 23 do TST, de 5 de
agosto de 2003, que dispde sobre as peticdes do recurso de revista. Nela, impde-se
que o recorrente demonstre o preenchimento dos pressupostos de admissibilidade
intrinsecos desse meio impugnatorio, indicando: a) o trecho da deciséo recorrida
que consubstancia o prequestionamento da controvérsia trazida no recurso; b) “qual
o dispositivo de lei, sumula, orientagéo jurisprudencial do TST ou ementa (com
todos os dados que permitam identifica-la) que atrita com a decisao regional.”

Sobre o pressuposto de admissibilidade intrinseco do prequestionamento, é
oportuno lembrar que a matéria estara prequestionada quando a decisao recorrida
apreciar a tese juridica debatida nos autos. Desta podera discordar ou ndo. O
importante € que se manifeste expressamente a respeito.

Ainda é 6nus do recorrente, a partir da vigéncia da nova lei, impugnar todos
os fundamentos juridicos da decisao recorrida, fazendo a demonstragao analitica de
cada dispositivo da Constituigdo Federal, da lei, de simula ou de OJ. Isso significa

7 Art. 896 da CLT. “Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho
das decisb6es proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, quando: [...] b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual,
Convencéo Coletiva de Trabalho, Acordo Coletivo, sentenga normativa ou regulamento
empresarial de observancia obrigatéria em area territorial que exceda a jurisdicdo do
Tribunal Regional prolator da decisdo recorrida, interpretacdo divergente, na forma da
alinea a;” (grifos acrescidos).

8 Vide, por exemplo, Sumula n. 297 do TST e OJs n. 62 e 118, ambas da SDI-I do TST.
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que o recorrente devera comprovar a divergéncia jurisprudencial, indicando, de
forma explicita, completa, fundamentada, item a item, as interpretagbes diversas
que foram dadas ao mesmo artigo de lei ou questao juridica.

Logo, quanto a forma de apresentagdo das razdes recursais e quanto ao
proprio conteudo do recurso de revista, o recorrente devera ser mais criterioso, pois
0 nao-preenchimento de um, alguns ou de todos esses pressupostos implica o ndo-
conhecimento do recurso.

Soma-se a isso a obrigatoriedade do recorrente de apontar a sumula regional
aplicavel a espécie, caso a matéria discutida nos autos tenha sido padronizada por
incidente de uniformizagcdo de jurisprudéncia instaurado pelo respectivo Tribunal
Regional do Trabalho (TRT), conforme previsto no § 6° do art. 896 da CLT, tema que
sera tratado a seguir com mais vagar.

3.3 Incidente de uniformizagao de jurisprudéncia

ALein. 13.015/2014 deu nova redagao ao § 3° do art. 896 da CLT, referindo-
se a obrigatoriedade dos TRTs de procederem a estandardizagédo de seus julgados,
valendo-se do incidente de uniformizacao de jurisprudéncia previsto no Capitulo |
do Titulo IX do Livro | do atual Cédigo de Processo Civil (CPC).°

O incidente de uniformizagéo nao é propriamente uma novidade. A previsdo
de instaura-lo de forma compulsoria ja constava da CLT na redagéo original do seu
art. 896, § 3° embora esse mecanismo processual fosse reputado desnecessario
ou ignorado por varios TRTs.

Para fins de comparagédo, destacam-se as redagdes primitiva e atual do
citado dispositivo celetista, respectivamente:

Art. 896 [...]

§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederao, obrigatoriamente, a uniformizacéo
de sua jurisprudéncia, nos termos do Livro |, Titulo IX, Capitulo | do CPC, n&o servindo
a sumula respectiva para ensejar a admissibilidade do Recurso de Revista quando
contrariar Simula da Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho.

Art. 896 [...]

§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederao, obrigatoriamente, a uniformizagdo de
sua jurisprudéncia e aplicardo, nas causas da competéncia da Justiga do Trabalho, no que
couber, o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia previsto nos termos do Capitulo |
do Titulo IX do Livro | da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil).

Como se vé, o texto em vigor obriga a aplicagdo, na seara trabalhista, do
expediente processual previsto nos artigos 476 a 479 do CPC atual, a fim de
fomentar a criagdo de um repertério sumular nos préprios TRTs.

9 Em 17 de dezembro de 2014, o Senado Federal concluiu a votagéo do novo CPC, que, apds
receber a sangéo presidencial, entrara em vigor 01 ano apds a sua publicagédo. Adianta-se
que, no novo CPC, o termo “incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia” foi substituido
por “precedente judicial”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=F556B253CA6671B1776A62E35160EDGE.proposicoesWe
b1?codteor=1246935&filename=REDACAO+FINAL+-+PL+8046/2010>. Acesso em: 02 fev.
2015.
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Todavia, antes da vigéncia da Lei n. 13.015/2014, a experiéncia referente
ao incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia nos Regionais era de escasso
sucesso. Os motivos apontados para essa parca aplicagdo eram: (i) as dificuldades
de quérum para julgamento, ja que muitos TRTs sdo compostos de dezenas de
Desembargadores com entendimentos juridicos divergentes e heterogéneos, o que,
naturalmente, dificulta a padronizagao jurisprudencial e (ii) a extensédo do processo
no tempo em caso de instauracdo do aludido incidente, que interpola mais atos
processuais e decisdes judiciais na tramitagéo do feito, ja marcado pelo emaranhado
cipoal de recursos trabalhistas.

Por isso, nem sempre, o magistrado que daria o voto na turma solicitava o
pronunciamento prévio do respectivo TRT acerca da interpretagdo de determinada
questdo de direito, embora tivesse verificado que: i) havia divergéncia e ii) na
decisdo recorrida, a interpretacédo era diversa da que lhe fora dada por outra turma
do proprio TRT.

No entanto, a partir da vigéncia da Lei n. 13.015/2014, os TRTs terdo que
uniformizar a sua proépria jurisprudéncia. Assim, apds a padronizagédo das questdes
juridicas nos diversos Regionais, os recursos de revista serdo conhecidos quando
forem interpostos de decisdo de TRT que uniformizou a sua jurisprudéncia, mediante
sumula ou tese prevalente, mas de maneira divergente a de outro(s) TRT(s).

Quanto ao procedimento a ser utilizado no incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia, cada tribunal regulamentara a questdo, valendo-se, é claro, das
diretrizes constantes do CPC.

Veja-se que, no paragrafo seguinte do art. 896 da CLT, outra questdo merece
destaque:

Art. 896 [...]

§ 4° Ao constatar, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer das partes ou do
Ministério Publico do Trabalho, a existéncia de decisdes atuais e conflitantes no ambito
do mesmo Tribunal Regional do Trabalho sobre o tema objeto de recurso de revista, o
Tribunal Superior do Trabalho determinara o retorno dos autos a Corte de origem, a fim
de que proceda a uniformizagao da jurisprudéncia.

Como ¢ sabido, na Justigca do Trabalho, o TST é o érgéo judiciario de maior
escalonamento no plano vertical. Sua preponderancia hierarquica é acompanhada
de ampla jurisdicdo, com alcance nacional. Desse modo, na tentativa de reforgar
a importancia do cumprimento espontaneo da norma prevista no § 3° do art. 896
da CLT, no § 4° do mesmo dispositivo legal, aumentam-se os titulares que terao
legitimidade ativa para realizar tal controle.

Em breve sintese, pode-se dizer que, se, no TRT, o incidente de uniformizagao
de jurisprudéncia nao forinstaurado mediante solicitagdo de um de seus magistrados,
um Ministro do TST, de oficio, podera fazé-lo. Este ainda podera contar com a
colaboragéo das partes e do Ministério Publico do Trabalho, que poderao levantar a
existéncia de decisdes conflitantes entre as turmas do mesmo Regional.

Convém enfatizar que o mencionado comando é imperativo. O uso do verbo
“determinara” em vez de “podera determinar’ demonstra um poder-dever, e nao
uma mera faculdade do TST, implementando-se uma fiscalizagao bastante rigorosa,
a fim de eliminar contradigbes regionais.

As mudangas continuam no paragrafo seguinte do art. 896 da CLT:
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Art. 896 [...]

§ 5° A providéncia a que se refere o § 4° devera ser determinada pelo Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho, ao emitir juizo de admissibilidade sobre o Recurso de
Revista, ou pelo Ministro Relator, mediante decisdes irrecorriveis.

Criam-se, com isso, cada vez mais barreiras contra as colisdes/divergéncias
jurisprudenciais dentro de cada TRT, cujo respectivo Presidente, no momento
de emitir o primeiro juizo de admissibilidade do recurso de revista, ao verificar a
existéncia de teses juridicas atuais e conflitantes sobre a mesma matéria, devera
determinar o pronunciamento prévio dos seus pares acerca da interpretagao juridica
mais adequada para a tematica, cujo entendimento sera padronizado.™

Nesse mister, o Presidente do TRT podera contar com a contribui¢do do recorrente,
que, nos termos do § 8° do art. 896 da CLT, com redagao dada pela Lei n. 13.015/2014,
tem o 6nus de demonstrar a divergéncia jurisprudencial. Desse modo, é possivel, por
exemplo, que, em suas razdes recursais, além de mencionar o dissenso pretoriano entre
turmas de TRTs distintos ou entre a turma do TRT de origem e as decisdes da SDI do TST,
o recorrente também alegue e prove a existéncia, no ambito do proprio TRT, de decisdes
diversas sobre a mesma matéria de direito, embora n&o seja obrigado a isso.

Suposto fracasso na primeira “garimpagem”, que esta a cargo do Presidente
do TRT, néo findara o assunto, pois a circunstancia pode ser percebida pelo Ministro
Relator do TST, a quem cabera emitir o segundo juizo de admissibilidade do recurso
de revista. Convencendo-se da divergéncia jurisprudencial no ambito do TRT de
origem, ele determinara, em decisao irrecorrivel, o retorno dos autos a instancia a
qua para a estandardizagdo da jurisprudéncia regional.

Antes de comentar o novo § 6° do art. 896 da CLT, é preciso conhecé-lo:

Art. 896 [...]

§ 6° Apds o julgamento do incidente a que se refere o § 3°, unicamente a sumula regional
ou a tese juridica prevalecente no Tribunal Regional do Trabalho e nédo conflitante com
sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho servira como
paradigma para viabilizar o conhecimento do Recurso de Revista por divergéncia.

Arrigor, o dispositivo acima transcrito fortifica a posigdo do TST de tribunal de
superposicao, na medida em que estimula a edigdo de sumulas ou teses juridicas
prevalecentes nos TRTs" que estejam sintonizadas com os verbetes da mais alta
Corte trabalhista.

Com a nova regra, em relagdo as matérias submetidas ao incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia, tudo indica que o recurso de revista sera remetido
ao TST se TRTs distintos editarem sumulas ou teses juridicas antagbnicas entre si,
cabendo ao TST optar pelo entendimento contido em uma delas.

° Normalmente, essa competéncia € do Presidente do TRT. Mas, em alguns casos, ela pode
ser delegada a outro 6rgao do tribunal regional nos termos do seu regimento interno.

O art. 6° do Ato n. 491/SEGJUD.GP dispde: “Os Tribunais Regionais do Trabalho deverado
manter e dar publicidade a suas sumulas e teses juridicas prevalecentes mediante banco de
dados, organizando-as por questao juridica decidida e divulgando-as, preferencialmente, na
rede mundial de computadores.” Essa medida torna-se imprescindivel, diante do continuo
crescimento do movimento de jurisprudencializagdo do direito e das consequéncias dai
advindas no sistema recursal trabalhista.
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Ainda sobre esse tema, parece possivel cogitar que, se o recurso de revista
for proveniente de dissenso pretoriano entre um TRT que ainda ndo padronizou a
sua jurisprudéncia e outro TRT que ja o tenha feito, o Ministro Relator determinara
a remessa dos autos ao tribunal de origem que nao seguiu, previamente, o
procedimento do incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia.

Atendéncia é os TRTs aprovarem sumulas e teses prevalecentes harmdnicas
com o entendimento do TST, ao passo que este érgao judiciario conhecera de
recursos de revista interpostos de acérdaos regionais, proferidos no julgamento
de recurso ordinario em dissidios individuais, cujo posicionamento divirja daquele
externado anteriormente pela mais alta Corte trabalhista. Essa admissibilidade
recursal tem a finalidade de consagrar o entendimento do tribunal trabalhista de
superposi¢do para garantir a uniformizagao jurisprudencial em todo o pais.

3.4 Comprovacgao do dissenso pretoriano
A Sumula n. 337 do TST estabelece:

COMPROVACAO DE DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. RECURSOS DE REVISTA
E DE EMBARGOS (redagéo do item |V alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada
em 14/9/2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27/9/2012

| - Para comprovacdo da divergéncia justificadora do recurso, € necessario que o
recorrente:

a) Junte certiddo ou copia autenticada do acérddo paradigma ou cite a fonte oficial ou
o repositério autorizado em que foi publicado; e

b) Transcreva, nas razdes recursais, as ementas e/ou trechos dos acérdaos
trazidos a configuragédo do dissidio, demonstrando o conflito de teses que justifique
o conhecimento do recurso, ainda que os acérddos ja se encontrem nos autos ou
venham a ser juntados com o recurso.

Il - Aconcessao de registro de publicagdo como repositério autorizado de jurisprudéncia
do TST torna validas todas as suas edigdes anteriores.

Il - A mera indicagéo da data de publicagcdo, em fonte oficial, de aresto paradigma é
invalida para comprovagéo de divergéncia jurisprudencial, nos termos do item |, “a”,
desta sumula, quando a parte pretende demonstrar o conflito de teses mediante a
transcrigao de trechos que integram a fundamentagéo do acérdao divergente, uma vez
que so6 se publicam o dispositivo e a ementa dos acérdaos.

IV - E valida para a comprovagéo da divergéncia jurisprudencial justificadora do recurso
a indicagdo de aresto extraido de repositério oficial na internet, desde que o recorrente:
a) transcreva o trecho divergente;

b) aponte o sitio de onde foi extraido; e

c) decline o numero do processo, o érgdo prolator do acérdao e a data da respectiva
publicagéo no Diario Eletronico da Justi¢ca do Trabalho.

Tais determinagbes ndo sdo muito diferentes das exigéncias trazidas pelo
novo § 8° do art. 896 da CLT. Veja-se:

Art. 896 [...]

§ 8° Quando o recurso fundar-se em dissenso de julgados, incumbe ao recorrente o 6nus
de produzir prova da divergéncia jurisprudencial, mediante certiddo, cépia ou citagdo do
repositorio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrénica, em
que houver sido publicada a deciséo divergente, ou ainda pela reprodugéo de julgado
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disponivel na internet, com indicagao da respectiva fonte, mencionando, em qualquer
caso, as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.

Assim, desde a vigéncia da lei, estao positivados os modos de comprovagéo
e de demonstragdo da divergéncia jurisprudencial, que sdo 6nus processuais do
recorrente.

3.5 Possibilidade de corrigir ou ignorar vicios ndao considerados graves

O art. 896 da CLT, em seu novo § 11, possibilita que sejam desconsiderados
ou sanados os vicios de recursos de revista tempestivos, desde que os equivocos
sejam meramente formais e ndo graves.

O mencionado dispositivo prestigia os principios do acesso a justica, da
celeridade, da economia processual e da instrumentalidade das formas, pois,
se 0 meio impugnatoério for interposto a tempo, padecendo de vicio de somenos
relevancia, o TST podera desprezar essa pequena irregularidade (porque nao
é grave) ou determinar que seja corrigida, uma vez que nao acarreta nulidade
absoluta.

No entanto, se o TST entender pela gravidade do defeito de forma, nao
conhecera do recurso de revista, porque ndo atendidos todos os seus pressupostos
de admissibilidade.

3.6 Execucgao - Cabimento de recurso de revista - Analise dos §§ 2° e 10
do art. 896 da CLT

Dispde o § 2° do art. 896 da CLT:

Art. 896 [...]

§ 2° Das decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou por suas
Turmas, em execucado de sentenga, inclusive em processo incidente de embargos de
terceiro, ndo cabera Recurso de Revista, salvo na hipétese de ofensa direta e literal de
norma da Constituicdo Federal.

Como se vé, o dispositivo em tela responde a seguinte indagagao: é possivel
interpor recurso de revista na execugao de sentenga?

Em regra, ndo. Pouco importa que, nela, um terceiro - que ndo é o exequente
nem o executado - venha a ajuizar uma agao de conhecimento, chamada “embargos
de terceiro”, para sustentar que os bens penhorados sao de sua propriedade (e ndo
do devedor), razdo pela qual requer que a constrigao judicial incidente sobre o seu
patriménio seja declarada insubsistente com a respectiva liberagédo de seus bens.

Apenas em carater excepcional, sera adequado recurso de revista na
execugdo de sentenga, desde que a decisdo recorrida ofenda direta e literalmente
norma constitucional.

O § 10 do art. 896 da CLT amplia as hipdteses de cabimento do recurso de
revista na execugéo:

- quando se cuidar de execugao fiscal, aquela regida pela Lei n. 6.830/1980,
ja que a Unido, os Estados, o DF, os Municipios e suas respectivas autarquias sao
os credores de divida ativa e
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- nas controvérsias da execugdo que envolverem a Certiddo Negativa de
Débitos Trabalhistas - CNDT - documento que é conferido pela Justica do Trabalho,
gratuitamente, pela internet, a pedido do interessado, com validade de 180 dias
contados da data da sua emissdo, para comprovar a inexisténcia de débitos
inadimplidos perante a Justica Obreira (art. 642-A da CLT).

Nessas duas excegdes - execugao fiscal e controvérsia na execugao relativa
a CNDT -, cabera recurso de revista por violagdo de lei federal, por divergéncia
jurisprudencial e por ofensa a Constituicdo Federal.

3.7 Recursos de revista repetitivos na Justica do Trabalho

QOutro aspecto que s6 chega agora a Justica do Trabalho € a possibilidade de
aplicagéo no processo do trabalho, no que couber, das regras do CPC relativas aos
recursos repetitivos, mais especificamente referentes aos recursos extraordinario e
especial representativos.

Com efeito, o novo art. 896-B da CLT prevé:

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

A técnica introduzida no sistema processual civil em 2006, que acrescentou o
art. 543-B ao CPC, determina que apenas um ou alguns recursos extraordinarios sdo
escolhidos pelo tribunal de origem para representar a controvérsia. E, uma vez solucionada
a questao pelo STF, a decisao é replicada, alcangando as causas isomorficas que ficaram
sobrestadas, aguardando o pronunciamento judicial exarado no processo-piloto.

Segundo o novo texto legal, a esfera trabalhista deve ser aplicada a mesma
metodologia. Portanto, se o TST, ao receber um recurso de revista, considerar que
a matéria é repetitiva, todos os recursos que estiverem nos TRTs sobre o mesmo
tema ficardo suspensos, esperando a decisdo do chamado “recurso paradigma” ou
“recurso representativo”.

O caput e o0 § 1° do art. 896-C da CLT dispdem que cabera ao TST a escolha
das questdes de direito multiplicadas em diversos recursos de revista, bem como
dos recursos representativos da controvérsia. In verbis:

Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recursos de revista fundados em idéntica
questao de direito, a questao podera ser afetada a Segdo Especializada em Dissidios
Individuais ou ao Tribunal Pleno, por decisdo da maioria simples de seus membros,
mediante requerimento de um dos Ministros que compdem a Secédo Especializada,
considerando a relevancia da matéria ou a existéncia de entendimentos divergentes
entre os Ministros dessa Sec¢do ou das Turmas do Tribunal.

§ 1° O Presidente da Turma ou da Secgédo Especializada, por indicagéo dos relatores,
afetara um ou mais recursos representativos da controvérsia para julgamento pela
Secao Especializada em Dissidios Individuais ou pelo Tribunal Pleno, sob o rito dos
recursos repetitivos.

De acordo com o Ato n. 491/SEGJUD.GP, que regulamentou a nova lei, ao

deparar-se com situagao processual que leve a aplicagao do instituto de julgamento
de recursos repetitivos, o TST observara a seguinte diretriz:
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Art. 8° Nas hipéteses dos artigos 896-B e 896-C da CLT, somente poderéo ser afetados
recursos representativos da controvérsia que sejam admissiveis e que contenham
abrangente argumentacao e discussao a respeito da questéo a ser decidida.

Para que seja realizada a escolha, o Ato n. 491/SEGJUD.GP, em ateng¢ao ao
preconizado no § 6°'? do art. 896-C da CLT, determina:

Art. 9° Quando a Turma do Tribunal Superior do Trabalho entender necessaria a adogao
do procedimento de julgamento de recursos de revista repetitivos, seu Presidente
devera submeter ao Presidente da Subsecéo de Dissidios Individuais | a proposta de
afetagéo do recurso de revista, para os efeitos do caput do artigo 896-C da CLT.
Paragrafo Unico. O Presidente da Subsegé@o submetera a proposta ao colegiado no
prazo maximo de 30 dias de seu recebimento, apds o que:

| - acolhida a proposta, por maioria simples, o colegiado também decidira se a questao
sera analisada pela propria SbDI-1 ou pelo Tribunal Pleno;

I - na hipétese do inciso |, o processo sera distribuido a um Relator e a um Revisor do 6rgao
jurisdicional correspondente, para sua tramitagéo nos termos do artigo 896-C da CLT;

Il - rejeitada a proposta, os autos serdo devolvidos a Turma respectiva, para que o
julgamento do recurso de revista prossiga regularmente.

Apo6s a determinacgdo para que seja seguido o rito dos recursos de revista
repetitivos, o Presidente do TST oficiara os Presidentes dos TRTs para que
suspendam os recursos interpostos em casos semelhantes que estejam em
tramitagdo no ambito do respectivo Regional até o pronunciamento definitivo do
TST. Nesse sentido, o disposto no § 3° do art. 896-C da CLT."

Nos termos do § 5° do art. 896-C da CLT, o Relator no TST podera determinar
a suspensao dos recursos de revista ou dos embargos no proprio TST que tenham
como objeto controvérsia idéntica a do(s) recurso(s) afetado(s), porquanto seria
contraproducente e temerario o mesmo 6rgao judiciario se pronunciar sobre a
mesma matéria reiteradas vezes, sob o risco de decisdes conflitantes.

Arespeito da observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, duas
criticas recebidas pela Lei n. 11.418/2006, que instituiu o rito de recursos repetitivos no
CPC, referem-se a auséncia de efetiva participagao de todos os interessados na técnica
de julgamento por amostragem e a limitagdo quanto a matéria a ser arguida por eles.

Da simples leitura do § 6° do art. 543-A do CPC, verifica-se que o Ministro
Relator no STF, a quem cabera o juizo de admissibilidade do recurso extraordinario
representativo, podera autorizar a manifestagéo de terceiro, subscrita por procurador
habilitado, para a analise da repercusséo geral, e ndo propriamente para o exame
dos demais pontos levantados nos recursos selecionados e nos preteridos.

Ao que parece, a Lei n. 13.015/2014, ao acrescentar o § 8° ao art. 896-C da
CLT, tentou expandir a participagao dos interessados no rito dos recursos de revista
repetitivos, uma vez que:

12§ 6° do art. 896-C da CLT. “O recurso repetitivo sera distribuido a um dos Ministros membros
da Secao Especializada ou do Tribunal Pleno e a um Ministro revisor.”

13§ 3° do art. 896-C da CLT. “O Presidente do Tribunal Superior do Trabalho oficiara os
Presidentes dos Tribunais Regionais do Trabalho para que suspendam os recursos
interpostos em casos idénticos aos afetados como recursos repetitivos, até o pronunciamento
definitivo do Tribunal Superior do Trabalho.”
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Art. 896-C [...]

§ 8° O relator podera admitir manifestacéo de pessoa, 6rgéo ou entidade com interesse
na controvérsia, inclusive como assistente simples, na forma da Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Cdédigo de Processo Civil).

Como o julgamento do(s) recurso(s) de revista representativo(s) irradiara
efeitos nos demais que estiverem suspensos e que versarem sobre a mesma
questao de direito, o Relator no TST, em respeito a democracia participativa e a fim
de proferir uma decisdo mais justa, tem a faculdade de admitir a manifestagdo de
pessoa, 6rgao ou entidade com interesse na controvérsia, inclusive como assistente
simples nos termos do CPC.

Se isso acontecer, além dos advogados das partes cujos recursos de revista
foram escolhidos como representativos dos demais, poderdo apresentar petigoes
e, inclusive, fazer sustentacao oral no TST sobre a matéria, por exemplo, pessoa
com notorio conhecimento sobre a controvérsia, 6rgéo envolvido com a matéria
(tal como um representante do Ministério do Trabalho e Emprego) ou entidade (tal
como representante da OAB ou sindicato). A maior participagao tende a garantir
uma decisdo mais consciente e correta.

De acordo com o § 9°do art. 896-C da CLT, a participagao do Ministério Publico
€ obrigatdria nos recursos de revista repetitivos. Na espécie, ele age como fiscal da
lei, considerando-se a necessidade de averiguar o fiel cumprimento das normas
juridicas e tendo em vista os impactos advindos de uma Unica decisao judicial, que
sera multiplicada para os casos idénticos até entdo suspensos - essa circunstancia,
em termos quantitativos e qualitativos, acaba constituindo ou se aproximando
bastante do interesse publico ou, no minimo, tende a caracterizar interesses
individuais homogéneos, que, sendo uma categoria de direitos metaindividuais,
também clamam pela efetiva participagao do Ministério Publico.

Publicado o acérdao do TST no “recurso de revista piloto”, todos os demais
que estavam sobrestados na origem, nos termos do art. 896-C, § 11, inciso I, “[...]
terdo seguimento denegado na hipdtese de o acoérdao recorrido coincidir com a
orientagéo a respeito da matéria no Tribunal Superior do Trabalho” ou, nos termos
do inciso Il do mesmo dispositivo legal, “[...] serdo novamente examinados pelo
Tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido divergir da orientagdo do
Tribunal Superior do Trabalho a respeito da matéria.”

O dispositivo ora em estudo é importantissimo, pois define as consequéncias
do julgamento do(s) recurso(s) de revista representativo(s) sobre os demais, com
questdo de direito idéntica, que ficaram sobrestados. A solugao é diferente, de
acordo com as conclusdes do TST:

- como se vé no inciso |, se o acérdao do TST, ao julgar o(s) recurso(s)
de revista paradigma(s), entender que o acérddo do TRT de origem, ao julgar
o recurso ordinario, estava certo, porque o posicionamento adotado coincide
com a orientagao do préprio TST sobre a matéria, nenhum recurso de revista
que estava suspenso sera conhecido. Nesse sentido, o art. 21, |, do Ato n.
491/SEGJUD.GP;

4 Art. 21, |. “Publicado o acérdao paradigma: | - o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal
de origem negara seguimento aos recursos de revista sobrestados na origem, se o acérdao
recorrido coincidir com a orientagao do Tribunal Superior do Trabalho;”
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- mas, conforme se vé no inciso Il, se o acérddo do TST, ao julgar o(s) recurso(s)
de revista representativo(s), entender que o acérdao do TRT de origem, ao julgar o
recurso ordinario, estava errado, porque colidente com a orientagao do proprio TST
sobre a matéria, o tribunal de origem reexaminara a questédo, podendo se valer do
juizo de retratagdo. Nesse sentido, o art. 21, 1, do Ato n. 491/SEGJUD.GP."®

O § 12 do art. 896-C da CLT esclarece a parte final do paragrafo anterior, ao dispor:

Art. 896-C [...]
§ 12 Na hipotese prevista no inciso Il do § 11 deste artigo, mantida a decisao divergente
pelo Tribunal de origem, far-se-a o exame de admissibilidade do recurso de revista.

Assim, se o TRT de origem, ao reexaminar 0s recursos suspensos, insistir em
adotar entendimento colidente com a orientagdo do TST sobre a matéria, devera
demonstrar, fundamentadamente, a existéncia de distingao, por se tratar de caso
particularizado por hipétese fatica distinta ou por questao juridica ndo examinada, a
impor solugao juridica diversa (§ 1° do art. 21 do Ato n. 491/SEGJUD.GP).

Mantido o acérdao divergente pelo tribunal de origem, o recurso de revista
sera remetido ao TST, apds novo exame de sua admissibilidade pelo Presidente ou
Vice-Presidente do TRT, nos termos do § 2° do art. 21 do Ato n. 491/SEGJUD.GP.

Nesse caso, a remessa dos autos ao TST significa que o legislador deseja a
uniformizacéo jurisprudencial, mas, como o TRT se recusa a fazé-la em seu ambito
interno, a questao sera levada a mais alta Corte trabalhista, para que esta dé a sua
palavra final sobre a controvérsia. Tudo indica, na maioria esmagadora das vezes,
que a decisao do TST, finalmente, reformara a decisao ratificada pelo TRT.

Malgrado a Lein. 13.015/2014 prestigie orito de recursos de revista repetitivos,
esse procedimento ndo sera seguido, se restar demonstrado que a situacdo de fato
ou de direito levantada em um processo é diferente daquela analisada e julgada em
recurso(s) de revista repetitivo(s).

Em outras palavras: se a matéria ndo é idéntica, nao ha causas isomorficas,
ndo ha recurso(s)-modelo, tampouco decisdo igual para todas as hipdteses,
simplesmente porque as controvérsias sdo distintas. E esse o contetido do § 16 do
art. 896-C da CLT.

N&o obstante o siléncio da lei, sabe-se que compete ao advogado do litigante
interessado demonstrar, a tempo e modo, que o processo do seu cliente ndo é
igual aos demais - razdo que o afastaria dos “moldes prontos” caracteristicos dos
julgamentos por amostragem. Tal responsabilidade & do causidico, seja porque ele
€ indispensavel nos recursos interpostos para o TST ante a inadmissibilidade de
Jus postulandi nessa instancia revisora, seja porque a questdo € exclusivamente
técnica, exigindo profissional habilitado para argui-la em sede de preliminar.

A seu turno, o § 17 do art. 896-C prevé:

Art. 896-C [...]
§ 17 Cabera revisédo da deciséo firmada em julgamento de recursos repetitivos quando
se alterar a situagdo econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a

5 Art. 21, . “Publicado o acoérdao paradigma: [...] Il - o érgdo que proferiu o acérdao recorrido,
na origem, reexaminara a causa de competéncia originaria ou o recurso anteriormente
julgado, na hipétese de o acérdéo recorrido contrariar a orientagcéo do Tribunal Superior;”
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seguranga juridica das relagdes firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo
o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado.

O legislador, sabendo que as repercussodes decorrentes do rito de recursos
de revista repetitivos sdo muito intensas, admitiu a possibilidade de flexibilizagao
dos seus efeitos no tempo. Por isso, previu que a decisao proferida no(s) recurso(s)
representativo(s) ndo é imutavel. Ela pode ser revista quando a situagdo econémica,
social ou juridica for modificada.'®

No entanto, para preservar o principio da seguranga juridica, as relagdes que
tiverem sido celebradas sob a sua égide (= sob 0 amparo, sob o escudo da decisédo
judicial anterior) continuardo a observa-la.

Mas, quando a decis&o original ndo mais corresponder a realidade econdémica,
social ou juridica, o TST, ao proferir nova decisédo, podera modular os seus efeitos.
Com isso, a mais alta Corte trabalhista tem a faculdade de determinar data a partir
da qual a nova deciséo sera seguida. Esse termo inicial pode coincidir com a data
do julgamento ou ser pro futuro.

A modulagao de efeitos das decisbes judiciais no tempo & pratica comumente
utilizada pelo STF e esta expressamente prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999,
que trata do controle de constitucionalidade. Dessa feita, novamente, verifica-se,
na esfera trabalhista, a adogdo de expedientes processuais que, outrora, eram
erroneamente considerados “privativos” do processo civil.

Esseintercambio normativo corretamente é fomentado pelalLein. 13.015/2014,
tendo em vista que a ciéncia processual deriva de uma origem comum, sistémica e
coerente. Ademais, os ramos juridicos ndo sao puros e isolados dos demais.

Dai fica facil compreender que, havendo matéria constitucional-trabalhista,
nao ficara obstado o conhecimento de eventual recurso extraordinario para o STF.
Mas, a partir de entéo, serdo empregados os dispositivos do CPC sobre recursos
representativos. Nesse sentido, o § 14 do art. 896-C da Lei n. 13.015/2014:

Art 896-C [...]

§ 14 Aos recursos extraordinarios interpostos perante o Tribunal Superior do Trabalho
sera aplicado o procedimento previsto no art. 543-B da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Cddigo de Processo Civil), cabendo ao Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-

6 Nesse particular, o § 17 do art. 896-C da CLT lembra os conceitos que disciplinam a
teoria da imprevisdo, externalizada na clausula rebus sic stantibus tdo mencionada nas
relagdes contratuais tratadas pelo Direito Civil: enquanto o estado das coisas é mantido,
as condigbes ajustadas permanecem intocadas em respeito ao principio do pacta sunt
servanda. Todavia, em caso de fato superveniente, imprevisivel e extraordinario, que abale
o equilibrio contratual, novos ajustes entre os contratantes sdo admitidos pelo ordenamento
juridico a fim de restabelecer a justica negocial. Na esfera trabalhista, considerando que
o contrato de emprego decorre do acordo de vontades entre as partes envolvidas e tem
trato sucessivo, a lei admite tanto o jus variandi do empregador quanto o direito adquirido
do empregado, decorrente da habitualidade de condigbes de trabalho mais benéficas.
Com esse mecanismo, além de outros, pretende-se assegurar o equilibrio juridico entre
empregado e empregador. No plano processual trabalhista, a possibilidade de revisdo do
acordao proferido em recurso(s) de revista-piloto também pretende a realizagéo de justica,
nao obstante o passar do tempo.
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los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte, na forma do § 1° do art. 543-B da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cadigo de Processo Civil).

4 EMBARGOS DE DECLARAGAO

Os embargos de declaragdo podem ser interpostos com o intuito de garantir
as premissas basicas de qualquer decisao judicial: clareza (a sua auséncia causa
obscuridade), compatibilidade entre o relatério, os fundamentos e o dispositivo (a
sua falta importa em contradigdo) e completude, caracterizada pela apreciagédo de
todas as questdes pertinentes a causa de pedir e a todos os pedidos formulados (a
inobservancia desse requisito gera omissao).

Na dicgdo do caput do art. 897-A da CLT, os embargos de declaragédo
também podem ser interpostos, em caso de manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso, quais sejam: recorribilidade do ato decisorio;
tempestividade; preparo; adequagéo e inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo
do direito de recorrer.

Nas duas hipéteses mencionadas acima, observadas as particularidades
de cada caso concreto, pode-se imprimir efeito modificativo a decisdo embargada,
como se vera, com mais detalhes, nos comentarios ao § 2° do art. 897-A da CLT.

O § 1° do art. 897-A do Texto Consolidado somente ganhou nova numeragao por
forga da Lei n. 13.015/2014. Nao houve qualquer alteragao de contetido. Desse modo, os
erros materiais - aqueles aferiveis de imediato, que ndo se confundem com insurgéncias
quanto aos critérios de julgamento explanados na decisao judicial - podem ser sanados, a
requerimento das partes, mediante interposi¢cdo de embargos de declaragéo, ou de oficio.

Porém, o diploma legal em estudo, ao acrescentar o § 2° ao art. 897-Ada CLT,
criou a seguinte condicionante: o efeito modificativo dos embargos de declaragao,
para ser valido, devera, obrigatoriamente, ser precedido de abertura de vista para a
parte contraria, no prazo de 5 dias.

A bem da verdade, essa providéncia, que traduz o respeito aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ja vem sendo tomada nos foros
trabalhistas brasileiros ha anos. Logo, a sua “legalizacdo” ndo chega a constituir
surpresa na praxe forense. Pelo contrario, ela consagra o entendimento sedimentado
no item | da OJ n. 142 da SDI-I do TST, a saber:

EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITO MODIFICATIVO. VISTA A PARTE CONTRARIA.
| - E passivel de nulidade decis&o que acolhe embargos de declaragéo com efeito modificativo
sem que seja concedida oportunidade de manifestagéo prévia a parte contraria.

O que, talvez, acontegca em razdo desse novo preceito legal seja o possivel
questionamento acerca da permanéncia, ou ndo, do item Il da OJ n. 142 da SDI-I do
TST, inserido por for¢ca da Resolugéo n. 178/2012, divulgada no Diario Eletrénico da
Justica do Trabalho em 13, 14 e 15 de fevereiro de 2012:

EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITO MODIFICATIVO. VISTA A PARTE
CONTRARIA. [...]. Il - Em decorréncia do efeito devolutivo amplo conferido ao recurso
ordinario, o item | ndo se aplica as hipéteses em que nado se concede vista a parte
contraria para se manifestar sobre os embargos de declaragdo opostos contra sentenga.
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Ao que parece, o novo preceito legal gera uma aparente colisdo entre
os principios do contraditério e da ampla defesa em face do principio da
instrumentalidade das formas.

E razoavel sustentar a prevaléncia dos dois primeiros postulados em relacéo
ao Ultimo, ja que aqueles tém status constitucional, enquanto este tem natureza
infraconstitucional. De todo modo, os enunciados convivem harmonicamente,
sem extingdo do principio da instrumentalidade das formas, mas mero sacrificio
momentaneo, pois, na ponderagéo de valores, predomina o movimento fomentador
de filtros de contencdo destinados a diminuir o nimero de recursos para as
instancias revisoras, sejam elas TRTs ou TST.

Oportuno registrar que o § 2° do art. 897-A da CLT segue a linha adotada pelo
Projeto de Lei n. 8.046/2010", que, dispondo sobre o novo CPC, preconiza, em seu
art. 1.036, § 2°

O 6rgéo jurisdicional intimara o embargado para, querendo, manifestar-se sobre os
embargos opostos no prazo de cinco dias caso seu eventual acolhimento implique a
modificagdo da decisdo embargada.

Dessa feita, pode-se concluir que a tendéncia estampada na redagao final
do projeto de lei do novo CPC acabou sendo antecipada, efetivamente, pela Lei n.
13.015/2014.

O § 3° do art. 897-A da CLT positivou um entendimento difundido por
doutrina abalizada e jurisprudéncia notéria, atual e iterativa: desde que conhecidos,
os embargos de declaragao interrompem o prazo recursal, recomegando a sua
contagem a partir do zero.

Todavia, o efeito acima citado ndo ocorrera, se, nos embargos de declaragzo, faltarem
os pressupostos da tempestividade (que é de 05 dias); da regularidade da representagao da
parte (Que exige a demonstragédo, mediante juntada de procuragio valida, da capacidade
postulatéria do advogado escolhido pelo litigante para representa-lo em juizo, salvo se
se tratar de mandato tacito, ou de embargante exercente do jus postulandi) ou se a pega
recursal carecer de assinatura (o que torna o ato processual inexistente).

5 AGRAVO DE INSTRUMENTO

O agravo de instrumento esta previsto na alinea “b” do art. 897 da CLT e
¢é interposto com a finalidade de obter o conhecimento de recurso anteriormente
aviado, ao qual foi denegado seguimento.

Todavia, antes de atingir esse objetivo, o agravante deve satisfazer
pressupostos de admissibilidade genéricos e especificos, dentre os quais se
enfatiza o depdsito recursal que correspondera a 50% (cinquenta por cento) do
valor do depdsito do recurso que se pretende destrancar.

A Lei n. 13.015/2014, ao acrescentar o § 8° ao art. 899 da CLT, dispensa o
pagamento do referido depdsito, apenas e tdo somente, se o agravo de instrumento

7 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid=F556B253CA6671B1776A62E35160EDGE.proposicoesWeb1
?codteor=1246935&filename=REDACAO+FINAL+-+PL+8046/2010>. Acesso em: 02 fev.
2015.
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for manejado com o ideal de destrancar recurso de revista interposto contra decisdo
que contraria a jurisprudéncia uniforme do TST, composta de sumulas e OJs.

O carater exceptivo da norma reafirma a progressiva valorizagdo dada
a uniformizacdo jurisprudencial no TST. Assim, s6 nessa hipdtese, afasta-se
o empecilho de natureza pecuniaria para atingir essa meta, com o fito de que a
mais alta Corte trabalhista se manifeste sobre a matéria controvertida e dé o seu
veredicto sobre a quest&o.®

6 CONCLUSAO

Apresentar breves notas sobre as mudancgas introduzidas no sistema recursal
trabalhista pela Lei n. 13.015/2014 é uma tarefa, essencialmente, incipiente, que
demanda complementag¢des ao longo do tempo mediante o desenvolvimento e o
aprofundamento de estudos alusivos as vantagens e desvantagens das técnicas
de julgamento por amostragem - nas quais se insere o rito de recursos de revista
repetitivos.

Ainda que o presente artigo académico reconhega avangos advindos da
publicagdodalein. 13.015/2014, dentre os quais se destacam a simplificagdo do texto
normativo e a positivagao de praticas processuais reiteradamente desempenhadas
no cotidiano forense, também se conclui que o referido diploma legal privilegia a
intensificagdo dos chamados “filtros de contengdo” que dificultam o conhecimento
do recurso de revista, além de apoiar o movimento de “jurisprudencializagao” do
direito e a aproximacao do civil law e do commom law.

Da analise da Lei n. 13.015/2014 também se infere que, independentemente
de reforma constitucional, as sumulas e as OJs do TST véao se tornando, na pratica,
vinculantes, mesmo sem ostentar, expressa e formalmente, esse efeito, até porque
isso seria inconstitucional nos termos do art. 103-A da Norma Fundamental.

Considerando que a decisdo judicial proferida no rito de recursos de revista
repetitivos pode atingir dezenas, centenas, milhares e até milhdes de pessoas que
se encontrarem na mesma situagao juridica que a examinada no(s) recurso(s)-
paradigma, conclui-se que a atuagdo dos Presidentes dos TRTs e dos Ministros
do TST se torna mais delicada, porquanto a escolha de recursos representativos
frageis para o proferimento de julgamento “em bloco” obstara a étima aplicagdo da
técnica de julgamento por amostragem dos recursos.
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O AMICUS CURIAE NO RITO DO RECURSO DE REVISTA REPETITIVO*
Luiz Ronan Neves Koury**

Na alteragao legislativa, objeto deste Congresso, recebi a incumbéncia
de analisar o § 8° do art. 896-C da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT,
com a seguinte redagao: “O relator podera admitir manifestagdo de pessoa,
érgdo ou entidade com interesse na controvérsia, inclusive como assistente
simples, na forma da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil).”

Esse dispositivo guarda semelhanga e nao identidade com o § 2° do art. 7° da
Lei n. 9.868, de 10/11/1999, que trata das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade,
e 0 § 4° do art. 543-C do Codigo de Processo Civil - CPC, relativo ao procedimento
do recurso especial repetitivo.

Em relagdo ao primeiro, em sede de controle de constitucionalidade, o Relator
admitira a manifestagdo de 6rgaos e entidades e nao de pessoas fisicas, desde que
haja relevancia da matéria e representatividade dos postulantes.

O § 4° do art. 543-C do CPC também impde como requisito a relevancia da
matéria para se admitir a manifestagdo de 6rgaos ou entidades e também pessoas,
acrescentando a expressao “[...] com interesse na controvérsia.”

O § 8° do art. 896-C da CLT nao fixa os requisitos da relevancia e
representatividade, mas apenas o interesse na controvérsia, podendo admitir,
referindo-se também a possibilidade de assisténcia simples na forma do CPC, o
ingresso de pessoas desde que presente o interesse na controvérsia.

Embora com essa diversidade de pressupostos e abrangéncia, é certo que
se trata da mesma figura presente nos dispositivos legais mencionados, qual seja,
0 amicus curiae (amigo da corte), especialmente porque faz a distingdo com a
chamada assisténcia simples.

Para se entender como pode ocorrer a intervengao desse terceiro € importante
recorrer ao tratamento doutrinario e jurisprudencial no tocante a sua origem,
conceito, natureza juridica, figuras assemelhadas como também o procedimento
para sua admissao e participagdo no processo de acordo com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal - STF - e Superior Tribunal de Justica - STJ.

Os autores apontam a sua origem no direito inglés medieval e, alguns, de
forma minoritaria, fazem referéncia ao direito romano como fonte do instituto. O seu
progresso, no entanto, se deu no direito norte-americano, onde se desenvolveu e
ganhou visibilidade internacional, como informa a doutrina."

Na transposicédo do direito inglés para o americano o amicus curiae perdeu
a caracteristica da neutralidade, passando a ser entendido como ente interessado
na solugdo da causa, mas nao aquele interesse proprio da intervengao de terceiro,
como previsto em nosso CPC. O interesse do amicus curiae para intervengdo no

* Palestra proferida no “Seminario Nacional: A Nova Lei dos Recursos Trabalhistas”.

** Desembargador Vice-Corregedor do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Mestre
em Direito Constitucional pela UFMG. Professor de Direito Processual do Trabalho da
Faculdade de Direito Milton Campos.

' AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: Jus Podium, 2005. p. 11.
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processo deve ir além dessa esfera subjetivada, o que devera ser apreciado em
cada caso concreto.?

O interessante no direito norte-americano é que o amicus evoluiu das
questdes envolvendo ente publico para intervengdo nas questdes da tutela de
interesses privados.

Sao o amicus governamental e privado ou particular. O primeiro com poderes
quase que semelhantes a parte, e o segundo, de atuagdo mais restrita.’

Cabe acrescentar que o amicus curiae tem um desenvolvimento maior no
sistema do Common Law em razdo de uma menor regulamentacao das hipoteses
de intervencao de terceiros.

Em termos de Brasil, o amicus curiae foi paulatinamente incorporado
ao nosso ordenamento, a partir de 1976, com a lei que criou a Comissédo de
Valores Mobiliarios (Lei n. 6.385/76), a legislagdo que regulamentou o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE, a Lei n. 8.906/94 da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB e de atuagéo do advogado e a legislagdo do Instituto
Nacional de Propriedade Industrial - INPI (Lei n. 9.276/96). Além desses diplomas
legais podem ser mencionados a Lei n. 9.868/99 do controle de constitucionalidade
e, ainda, a Lei n. 10.259/2001, que trata do Incidente de Uniformizag&o perante os
Juizados Especiais, como também o préprio Projeto do Cédigo de Processo Civil.

Em relagéo as varias leis que tratam da figura da intervengao de terceiro, de
forma singela aquele que ndo é parte no processo, ha discusséo doutrinaria sobre
a natureza juridica da intervencgao legalmente autorizada, se a de terceiro na forma
codificada (arts. 50/80 do CPC) ou se se trata do amicus curiae.

Feita essa resumida digressdo do tratamento e evolugéo do instituto no
direito norte-americano e no nosso ordenamento juridico, cabe agora fixar os seus
contornos, iniciando-se pela sua definigéo.

Muito mais do que o conceito do amicus curiae, a caracterizagéo do instituto
fica melhor evidenciada pelos objetivos que justificam a sua existéncia.

E voz corrente na doutrina e na jurisprudéncia que a admissdo do amicus
curiae representa uma abertura do processo, uma nova concepgao de jurisdigdo, no
sentido de permitir a atuagéo de forgas sociais como forma de pluralizar o debate e
garantir uma maior legitimidade e precisdo da decisao judicial perante a sociedade,
com uma atengao especial para suas consequéncias.

Como se vé dos objetivos apresentados, o amicus decorre de uma atitude de
abertura diante da dogmatica e do formalismo e individualismo processuais, com
procedimento que se aproxima da democracia participativa, concretizando de forma
mais ampla possivel o conhecido escopo politico da jurisdicdo no sentido de que o
destinatario da decisao participe de sua construgéao.

Quanto a natureza juridica, € indiscutivel que o amicus é um terceiro na
relagdo processual, mas um terceiro diferenciado, considerando o tratamento dado
aos terceiros pelo nosso CPC.

Trata-se de um terceiro que hoje se caracteriza pela parcialidade com o
proposito de influenciar a decisao para que se direcione em determinado sentido.

2 BUENO, Céassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 117/118.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Ob. cit., p. 117/118.
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N&o se tem mais o amicus curiae com a feigdo romantica da neutralidade, que
o caracterizou quando de seu surgimento. Em outras palavras, alguém que requeria
a sua participagado no processo com o Unico intuito de apresentar fatos até entao
estranhos a relagao processual para, com isso, contribuir com o aperfeicoamento
da decisao.

Alguns doutrinadores atribuem ao amicus curiae a condicédo de um terceiro
institucional, ou seja, alguém que comparece ao processo com interesse juridico,
com objetivos que transcendem o mero interesse publico, com maior intensidade e
abrangéncia, como resultado de uma nova configuragao do processo.*

QOutros autores apontam a sua natureza juridica de auxiliar do juizo no sentido
de fornecer elementos para decisdo assim como outros auxiliares, em especial
quanto a tarefa hermenéutica de produzir o direito na interpretagéo e aplicagédo das
normas. Aqui ele cumpre a importante tarefa de informar sobre os fatos para melhor
aplicacéo do Direito.®

Na realidade esse terceiro parcial comparece em juizo inicialmente com
objetivos bem definidos de influenciar na deciséo, na diregdo de seu interesse, mas
pelas informagdes que oferece, propiciando uma maior ampliagdo do contraditério,
acaba por fornecer elementos para formagéo do convencimento do julgador, como
verdadeiro auxiliar do Juizo.

Na configuragao atual, antes de ser um genuino amigo da corte, o seu objetivo
inicial é de influenciar a decisédo na diregcdo dos interesses que defende e, portanto, a
sua natureza juridica ficaria melhor explicitada na condigédo de terceiro diferenciado,
porque ndo se enquadra nas hipoteses legais de intervengdo de terceiro, ora
prevalecendo a condicdo de terceiro institucional, ora acentuando a condi¢cado de
auxiliar do juizo, dependendo da intensidade de sua atuagdo no caso concreto.

Como bem assevera Carolina Tupinamba, o amicus curiae “[...] esta
comprometido com o debate e a pluralidade, mas, ndo necessariamente, com a
imparcialidade.”

Em relagdo as figuras afins, no que se refere aos demais sujeitos processuais
que guardam semelhanga com o amicus curiae, também atuando como terceiros
e visando a colaborar com a decisdo judicial, podem ser apontados o Ministério
Publico, o perito e o assistente.

O primeiro deles, o Ministério Publico, € muito mais um terceiro institucional
do que o amicus curiae no sentido da obrigatoriedade de sua atuagao nas questdes
envolvendo interesse publico.

A motivagio para tanto é a previsao legal e até mesmo constitucional da exigéncia
de defesa dos interesses da sociedade como um todo em atuagao diversa do amicus curiae
gue age no interesse de determinado segmento social e também de forma voluntaria.

O perito, como se sabe, na forma regulada pelo CPC, é um auxiliar do
juizo eventual, que atua, sobretudo, nas questdes técnicas que ndo sejam de

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Ob. cit., p. 457/460.

5 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Ob. cit., p. 59.

& TUPINAMBA, Carolina. Novas tendéncias de participagdo processual - O amicus curiae
no anteprojeto do CPC. In: FUX, Luiz (Coord.) O novo processo civil brasileiro (direito em
expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 129.
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conhecimento do juiz, mas sem uma preocupagéao de fornecer outros fundamentos
além daqueles objeto de sua atuagéo especifica para formagao da decisao.

Em relagéo a ele (perito), a sua atuagao se reveste de essencialidade pelos
conhecimentos técnicos que detém, sob pena de ndo ser possivel a entrega da
prestacao jurisdicional, com procedimento rigidamente tragado no CPC. Ao contrario
dele, 0 amicus curiae é necessario, mas ndo tem a essencialidade de que se reveste
a atuacao do perito €, muito menos, é necessariamente elemento de confianga do
juizo como deve ser o perito.

O assistente atua com a finalidade especifica de auxiliar a parte e tem com ela
esse compromisso, com definicdo e regulamentagdo de sua atuagdo no CPC (arts.
50/55). O amicus curiae tem compromisso, embora de forma parcial, com a solugéo
oferecida a controvérsia, visando a defesa dos interesses dos sujeitos que representa
ou mesmo que ndo estao presentes no processo, que pode envolver uma categoria,
setor ou segmento social, com evidente transcendéncia em relagio as partes litigantes.

O seu compromisso, como & mencionado na doutrina, € com a repercussao
social, é esse o efeito agregador de sua participagéo, pois do contrario configura-se
a situagdo de mera assisténcia.’

Dentro da ordem de apresentacdo de aspectos do tema contido neste
trabalho, resta agora fazer referéncia a sua admissdo e participagdo no processo,
de acordo com o entendimento do STF e do STJ.

O STF ndo admite a pessoa fisica ou natural como amicus curiae. Quanto
ao prazo de sua admissao, o pedido deve ser apresentado no prazo das
informagdes dos 6rgdos ou autoridades das quais emanou o ato objeto da agéo
de inconstitucionalidade que é de 30 dias ou até a data em que o Relator liberar o
processo para pauta.

O Regimento Interno do STF autoriza a sustentagao oral, conforme se verifica
de seu art. 131, § 3°. Quanto a legitimidade para recorrer, o entendimento que
prevalece é o relativo a sua impossibilidade, tanto nas hipéteses de admissibilidade,
com excegao quanto a inadmissibilidade, e mesmo quando ja admitido no processo
e pretende se insurgir contra a deciséo.

O STJ regulamentou a matéria relativa ao Recurso Especial Repetitivo
na Resolugdo n. 08, de 7/8/2008, admitindo-se o ingresso de pessoas fisicas,
esclarecendo que a sua manifestagéo deve ocorrer no prazo de 15 dias e em data
anterior a do julgamento pelo érgéo colegiado.

O amicus curiae, na visao do STJ, também nao tem legitimidade para recorrer,
inviabilizando-se a intervencéo apds o julgamento. Quanto a sustentagéo oral, ndo
é direito do amicus, tratando-se de uma faculdade da Corte a sua admissao ou ndo
como nos demais atos relativos a sua atuagao.

Nesse diapasao, sdo apresentados, a seguir, alguns aspectos processuais
relativos a atuacdo em juizo do amicus curiae, relativamente a representagéo,
competéncia, produgdo de provas, legitimidade para recorrer e abrangéncia da
coisa julgada.

Em relagédo a constituicdo de advogado, a doutrina distingue a intervengéo
provocada da espontanea, dispensando tal representagdo no primeiro caso, até
porque poderia dificultar o objetivo maior de sua atuagdo para uma melhor prestagdo

7 TUPINAMBA, Carolina. Ob. cit., p. 129.
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jurisdicional e a exigindo, no segundo caso, por se tratar de postulagcao que, no nosso
sistema, é privativa do advogado, na forma também do entendimento do STF.2

A atuagao do amicus curiae, pelo menos no ambito da Justica do Trabalho, ndo
pode ser um fator de alteragao da competéncia pelas proprias normas de regéncia de sua
competéncia material e pela natureza do amicus curiae e a finalidade de sua atuagao.

A possibilidade de produzir provas, o que para boa parte da doutrina seria
uma forma de garantir a plenitude de sua atuacgdo, aqui desmistificando a velha
questdo da proximidade do fato e do direito, € uma matéria delicada, porquanto
poderia representar atraso na prestagéo jurisdicional e, talvez, uma ampliagcao
exagerada do espaco cognitivo.

A legitimidade para recorrer, que encontra obstaculos em julgados do STF e
STJ, é defendida por setores da doutrina também com o fundamento de se garantir
a mais plena atuagado do amicus e a isonomia com outros terceiros.

A legitimidade recursal, em principio, encontra-se presente sempre que, na
decisdo, houver contrariedade aos interesses sustentados pelo amicus curiae, mas
que, sem prejuizo da sustentagdo oral e a juntada de manifestagao escrita, devera
ser evitada por razdes de politica judiciaria, presente o valor maior da celeridade na
prestacao jurisdicional.

Quanto a coisa julgada, o amicus néo é atingido pelos seus efeitos, seja do
ponto de vista objetivo, que se refere ao objeto litigioso que a ele ndo diz respeito,
como também em termos subjetivos, na velha e boa redagéo do art. 472 do CPC,
dada a sua condigdo de terceiro. E, em consequéncia, ndo ha que se falar na
legitimidade para propor agéo rescisoria.

Cabe agora fazer referéncia, de forma especifica, ao mencionado § 8° do
art. 896-C, com a redacédo dada pela Lei n. 13.015. de 21/7/2014, considerando
tudo o que ja foi dito em relagdo aos dispositivos de semelhante redagéo e o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

Como nos demais dispositivos, em especial o art. 543-C do CPC sobre o
procedimento de recurso especial repetitivo, € uma faculdade do Relator a admissao,
no processo, de pessoa, 6rgao ou entidade com interesse na controvérsia.

Esse interesse, como ja restou mencionado, ndo é o interesse codificado,
restrito a um auxilio as partes, mas a representagao do interesse de determinado
setor social ou da sociedade em seu conjunto, a fim de que o julgador esteja munido
de um maior nimero de informagdes para que decida na linha de argumentos e
dados apresentados pelo amicus curiae.

A novidade ficou por conta do reconhecimento expresso de que essa pessoa,
6rgao ou entidade podera ser admitido como assistente simples, na forma prevista
no CPC.

Nos demais dispositivos semelhantes se reconhece que alguns casos sao de
assisténcia e outros de tipico amicus curiae, mas nao ha uma referéncia expressa
a possibilidade, contida no dispositivo em comento, da admissao inclusive como
assistente simples.

Ao que parece a previsao legal é no sentido de que se deve admitir o
amicus curiae com base nos pressupostos extraiveis da doutrina e jurisprudéncia
construidos sobre o tema, qual seja, a relevancia da matéria, a representatividade

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Ob. cit., p. 499/501.
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do interessado e a demonstragédo inequivoca de interesse na controvérsia, bem
como a possibilidade de efetiva contribuicdo para a deciséo.

E, ao lado disso tudo, a possibilidade de admissdo como assistente simples,
como regulado pelo CPC, com os pressupostos e procedimentos nele definidos,
mostra-se desnecessaria, uma vez que essa possibilidade ja esta prevista no
ordenamento processual.

Uma coisa é o amicus, parcial, que oferece uma pluralidade de argumentos a
decisdo. E, embora sendo parcial, apresenta-se como verdadeiro auxiliar do Juizo.

Outra coisa € o assistente simples, verdadeiro auxiliar da parte, com interesse
juridico que a decisao seja favoravel ao assistido e com nenhum outro objetivo que
nao seja o0 éxito da parte que assiste.

Como ja mencionado, pode-se dizer que o acréscimo, ou seja, a previsdo
para atuagdo como assistente simples, é absolutamente desnecessario, dando
margem a que se confundam terceiros que, embora tenham aspectos em comum,
atuam e tém objetivos diversos, o que pode até mesmo obscurecer a nobreza da
atuacéo do amicus curiae em determinada agao.

O procedimento, nesse caso, devera ser o mais aberto possivel sem que
isso possa representar um retardamento no desfecho da prestagao jurisdicional,
adotando-se a linha preconizada no STF quanto a participagdo até a data de
liberagéo do processo para pauta, inclusive a possibilidade de sustentagéo oral.

N&o obstante, na requlamentacio levada a efeito no art. 16 do Ato n. 491 da
Presidéncia do TST, verifica-se a previsao restritiva da atuagdo do amicus curiae,
com a sua oitiva apenas em audiéncia publica, de iniciativa do Relator. Como restou
mencionado anteriormente, a audiéncia publica € uma das formas de manifestagao
desse terceiro, que também pode se dar pela via do memorial e da sustentagéo oral,
de forma espontanea.

De qualquer forma esperava-se uma regulamentagédo mais detalhada e nao
limitativa sobre a matéria como a fixagéo de prazo para manifestagao, de iniciativa
do amicus curiae, com a previsdo de outras formas de sua participagdo ou mesmo
a possibilidade de recurso na hipétese de inadmissibilidade de seu ingresso no
processo.

E, como amplamente mencionado neste trabalho, a ténica da participagéo
do amicus curiae na atualidade, hipétese da nova lei, € exatamente o interesse na
controvérsia, o que vai muito além da participagdo de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, como consta do art. 16 do Ato n. 491 da Presidéncia do TST,
pois esse dispositivo atribui acentuada feigdo de neutralidade ao amicus curiae, bem
distanciada da verdadeira motivagédo que justifica a sua participagdo nos processos.

O que se esperava, como dito anteriormente, € que houvesse uma
abertura maior nas possibilidades de atuagédo do amicus curiae, como faz o STF,
sempre sem prejuizo da celeridade, mas presente a ideia de permitir uma maior
participagédo social nos processos de indiscutivel relevancia, com beneficio para o
aperfeicoamento da prestagao jurisdicional.

De qualquer modo, a sua insergéo no rito de recurso de revista repetitivo
deve ser elogiada, pois, assim agindo, o legislador presta expressa reveréncia
ao moderno processo civil, de evidente matriz constitucional, com o abandono do
dogmatismo presente nas hipoéteses restritivas de intervengao de terceiros e com o
indicativo de uma maior abertura para construgéo da decisao judicial.
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O CONTRATO DE APRENDIZAGEM E A ESTABILIDADE DA GESTANTE:
REFLEXOES SOBRE OS EQUIVOCOS JURISPRUDENCIAIS

THE LEARNING AGREEMENT AND THE PREGNANT STABILITY:
REFLECTIONS ABOUT THE MISTAKES IN CASE LAW

Conrado Di Mambro Oliveira*
RESUMO

O presente trabalho analisa o instituto juridico da aprendizagem e sua natureza
especial, buscando demonstrar e concluir, ndo obstante a reformulagéo do entendimento
jurisprudencial sumulado no ambito do TST acerca do alcance da estabilidade da gestante
em contratos a termo, que o contrato de aprendizagem nao foi concebido para ser
prorrogado ou vigorar de forma indefinida, sob pena de se desnaturar e o contrato, que
era de natureza especial - ndo apenas pela expressa diccdo da lei, mas pela sua estrutura,
objeto e execucéo -, converte-se em contrato de trabalho comum, constituindo novo liame.

Palavras-chave: Contrato de aprendizagem. Estabilidade. Gestante.

1 AIMPORTANCIA E ALCANCE DO CONTRATO DE APRENDIZAGEM NO
BRASIL

O contrato de aprendizagem possui inegavel fungcdo social na formagéo
técnica e humana dos adolescentes e jovens brasileiros. Talvez seja a primeira
oportunidade e experiéncia de integragéo do cidaddo ao mercado de trabalho.

E, ndo apenas na perspectiva do iniciante, a aprendizagem se mostra um
importante mecanismo de inclusao social e profissional, mas também sob o prisma
da empresa, que absorve uma forga de trabalho cada vez mais qualificada, além de
cumprir importante miss&o na sociedade.

Portanto, indiscutivelmente, em um pais onde a educagdo caminha a passos de
tartaruga, os indices de violéncia e desemprego sao expressivos, e 0 receio por um apagao
de méo de obra é um fantasma sempre préximo, o instituto da aprendizagem se apresenta
como importante alternativa na construgao de um tempo presente - e futuro - cada vez mais
promissor, comprometido com o desenvolvimento social e econémico do Brasil.

2 O CONTRATO DE APRENDIZAGEM E SUA NATUREZA ESPECIAL -
BASE LEGAL E ASPECTOS JURIDICOS ESPECIFICOS

N&o obstante ainda ignorada em alguns rincées e mesmo em grandes centros
do nosso pais, a legislagcéo vigente proibe qualquer trabalho ao menor de dezesseis

* Advogado especialista em Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Possui Pés-MBA em
Negociacdo Empresarial pela FGV e cursos de pos-graduagado em Direito de Empresa e
Direito Processual Civil. Foi consultor juridico de Entidades Sindicais Patronais. E membro
da Comisséao de Direito Sindical da OAB/MG, palestrante e autor de artigos juridicos. Foi
professor no Curso de Extensdo em Direito Coletivo do Trabalho: énfase em Negociacéo
Coletiva, realizado pelo CEDIN Educacional.
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anos. Excepciona, contudo, uma Unica hipoétese: na condigdo de aprendiz, a partir
de quatorze anos, conforme dicgao do artigo 7° da CF/88, inciso XXXIII, parte final.

Assim, pela referéncia constitucional, ja percebemos a natureza especial
insita a esta modalidade de pactuagado, que ndo deve ser encarada apenas sob
a otica de um emprego ou trabalho como outro qualquer, mas como um fator que
propicia dignidade, oportunidade e vivéncia profissional ao jovem adolescente, ja a
partir dos quatorze anos.

A legislacéo ordinaria também cuida do contrato de aprendizagem e de suas
particularidades.

O artigo 428 da CLT define o contrato de aprendizagem da seguinte forma:

[...] contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em
que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor
de 24 (vinte e quatro) anos, inscrito em programa de aprendizagem, formacéo
técnico-profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicolégico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a
essa formacéo. (grifou-se)

A letra da lei, portanto, exterioriza, expressamente, a natureza especial do
contrato de aprendizagem. O legislador deixou claro, com todas as letras, que nao
se trata de um contrato de trabalho comum, mas de uma relagdo especial, cujo
desiderato é a formagao profissional do iniciante.

E essa feigao especial é reforgada pelas conceituagdes e exigéncias formais
e materiais inerentes a disciplina legal do contrato de aprendizagem, previstas
tanto na CLT quanto no Decreto n. 5.598/05, que regulamenta a contratagdo de
aprendizes, assim como no ECA.

Vejamos as principais particularidades do contrato de aprendizagem:

- o0 contrato devera ser ajustado, sempre, por escrito, e por prazo determinado,
que nao podera ultrapassar dois anos, exceto quando se tratar de aprendiz portador
de deficiéncia;

- somente as pessoas com idade entre 14 (quatorze) e 24 (vinte e quatro)
anos podem ser aprendizes, nao se aplicando esse limite de idade aos portadores
de deficiéncia;

- 0s aprendizes devem estar inscritos em programa de aprendizagem,
desenvolvido sob a orientagdo de entidade qualificada em formagéo técnico-
profissional metddica, devendo essaformagéo ser compativel com o desenvolvimento
fisico, moral e psicoldgico do iniciante;

- 0 aprendiz deve executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a
essa formagao;

- a validade do contrato de aprendizagem pressupde anotagdo da CTPS,
matricula e frequéncia do aprendiz na escola, caso nao tenha concluido o ensino médio;

- em regra, a duragdo do trabalho do aprendiz ndo podera exceder de seis
horas diarias, sendo vedadas a prorrogagao e a compensagao de jornada;

- a jornada do aprendiz compreende as horas destinadas as atividades
tedricas e praticas, simultdneas ou ndo, cabendo a entidade qualificada em
formacéo técnico-profissional metddica fixa-las no plano do curso;
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- ajornada semanal do aprendiz, inferior a vinte e cinco horas, ndo caracteriza
trabalho em tempo parcial de que trata o artigo 58-A da CLT;

- as hipdteses de extingdo do contrato de aprendizagem estdo taxativamente
estabelecidas na lei, sendo que 0 mesmo se extinguira no seu termo ou quando o aprendiz
completar 24 (vinte e quatro) anos ou, de forma antecipada, quando se caracterizar o
desempenho insuficiente ou inadaptagdo do aprendiz, falta disciplinar grave, auséncia
injustificada a escola que implique perda do ano letivo ou a pedido do aprendiz;

- as hipéteses de extingdo contratual mencionadas néo se aplica o disposto
nos artigos 479 e 480 da CLT,

- 0 FGTS do aprendiz corresponde a 2% (dois por cento) da remuneragéo
paga ou devida, no més anterior;

- 0os beneficios instituidos por instrumentos coletivos de trabalho (ACT ou CCT)
somente alcangam o aprendiz caso expressamente determinado na norma coletiva;

- quando o aprendiz conclui o curso de aprendizagem, com aproveitamento,
ser-lhe-a concedido certificado de qualificagado profissional.

Todos esses aspectos, preceituados explicitamente na legislagdo de
regéncia, sinalizam claramente a intengdo do legislador em conceber o contrato
de aprendizagem como um instrumento legal que ndo se equipara a uma simples
relagdo de emprego, em que o empregado, em troca de salario, entrega sua forga
de trabalho ao empregador.

Trata-se, a rigor, de um verdadeiro microssistema, com regras e orientagdes
especificas, aplicaveis somente a essa modalidade de contratagao, justamente por
seu objeto e natureza especiais.

Nunca é demais lembrar que, por forga de lei, os estabelecimentos de qualquer
natureza sao obrigados a contratar nimero de aprendizes equivalente a 5% (cinco por
cento), no minimo, e 15% (quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores existentes
em cada estabelecimento, cujas fungdes demandem formagao profissional.’

3 A SUMULA N. 244 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO -
MUDANGA NO RUMO DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

O Tribunal Superior do Trabalho, responsavel por uniformizar a jurisprudéncia
trabalhista nacional, em setembro de 2012, durante a 22 Semana do TST, promoveu inimeras
- e profundas - alteragdes nos entendimentos que guiavam os julgamentos na Corte.

E uma das mudangas mais significativas, ndo apenas pelo efeito pratico
produzido nas relag¢des individuais de trabalho no pais, mas também por representar
uma interpretagdo diametralmente oposta a anterior, diz respeito ao item lll da
Sumula n. 244, que ficou assim redigido:

Sumula 244
[.]

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,

" O artigo 41 do Decreto n. 5.598/05 dispensa as microempresas, empresas de pequeno
porte e as entidades sem fins lucrativos que tenham por objetivo a educagéo profissional de
contratar aprendizes.
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inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, mesmo na
hipétese de admissado mediante contrato por tempo determinado.

O magistério jurisprudencial superado naquele momento orientava que a
gestante nao teria direito a estabilidade nos contratos a termo, basicamente porque
o término do contrato por prazo determinado n&o se traduz em dispensa arbitraria
ou sem justa causa - € apenas uma extingdo contratual pelo decurso do prazo - e
porque o instituto da estabilidade é figura tipica de pactos com prazo indeterminado,
sendo incompativel com o regime de contratagédo por prazo certo, em que as partes
ja sabem, desde a admisséo, o termo final do instrumento.

Porém, como ja noticiado, na 22 Semana do TST, esse posicionamento foi
alterado e os precedentes que justificaram a nova redagao do item Il da Sumula n.
244 se apoiam, resumidamente, nos seguintes fundamentos:

- acervo jurisprudencial do STF que ja reconhecia o direito a estabilidade
a servidora ou empregada gestante, independentemente do regime juridico de
trabalho que fora contratada, mesmo que a titulo precario ou temporario;

- 0 Unico pressuposto do direito a estabilidade é a empregada encontrar-se
gravida no momento da rescisdo contratual;

- maior efetividade aos principios e valores constitucionais, que determinam
protecado a trabalhadora, a maternidade e ao nascituro;

- realce a fungéo social da empresa, ao valor social do trabalho e a dignidade
da pessoa humana;

- 0 contrato de experiéncia tem vocagao a prazo indeterminado (continuidade
da relagdo de emprego);

- o Direito do Trabalho se compatibiliza e é estruturado para pactuagdes por
prazo indefinido, sendo os contratos a termo tratados como excegao.

Sem prejuizo de outros argumentos, estes foram, a nosso ver, os principais
fundamentos utilizados para o reposicionamento da mais alta Corte trabalhista
relativamente ao verbete sumulado.

4 CONTRATO DE EXPERIENCIA VERSUS CONTRATO DE
APRENDIZAGEM

Para avangcarmos em nossa reflexdo, acreditamos ser necessario confrontar
a conformagéo juridica dada ao contrato de experiéncia e a configuragao legal do
contrato de aprendizagem.

O contrato de experiéncia, também conhecido como contrato de prova, ou
periodo de prova, € uma das modalidades de contrato a prazo determinado, prevista
na alinea “c” do § 2° do artigo 443 da CLT.

Seu objetivo & propiciar ao empregador a verificagdo das aptiddes técnicas
do empregado, assim como o comprometimento, assiduidade, pontualidade e
adaptacéo do obreiro ao ambiente de trabalho.

Da mesma forma, esse periodo de prova também serve ao trabalhador, pois
Ihe proporciona condigbes para avaliar as vantagens e beneficios decorrentes
daquele novo emprego.

Logo, pela finalidade do instituto, ndo ha duvidas de que, a despeito da
predeterminagédo do prazo no contrato de experiéncia - no maximo, noventa dias -,
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esse periodo de prova tende a se indeterminar, pois nenhuma das partes inicia a
relagdo contratual de trabalho com o interesse de desfazé-la em um curto espacgo de
tempo, exceto se houver algum motivo que justifique o desinteresse.

E, de fato, da natureza do contrato de experiéncia, indeterminar-se. E para
isso que ele existe, como uma fase preliminar, com evidente vocagéo a continuidade.

Diferentemente, o contrato de aprendizagem, conforme descrigdo ja feita,
em nada se assemelha ao contrato de experiéncia, a excegao de pertencerem a
categoria das pactuagdes a prazo certo.

Sao, a rigor, filhos de pais diferentes. Logo, pertencem a familias diferentes.
A origem deles nada tem em comum. O que dizer entdo quanto a forma, objeto e
caracteristicas de cada um...

5 AAPLICAGAO INDISCRIMINADA DA SUMULA N. 244 DO TST PARA OS
CASOS DE APRENDIZES GESTANTES

E certo que as sumulas editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho - ainda
- ndo possuem efeito vinculante em relagao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administragao publica.

Entretanto, como ja se afirmou certa vez, mesmo que a sumula ndo seja
juridicamente vinculante, ela € moralmente vinculante.?

E assim deve ser, em respeito a disciplina judiciaria.

O acatamento pelos juizes singulares e pelos Tribunais de origem da
posigdo sumulada no ambito do Tribunal Superior permite as partes o minimo
de previsibilidade das decisdes, evita recursos desnecessarios e funciona como
técnica de aceleragdo processual, assegurando efetividade a garantia da duragéo
razoavel do processo (inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88).

Contudo, a aplicagdo dos entendimentos sumulados deve ser sempre
cuidadosa, uma vez que a diregdo dada pelo verbete deve estar em conformidade
com o caso concreto submetido a julgamento. Aplicar, indiscriminadamente,
orientagdes sumuladas pelos Tribunais Superiores pode gerar distorgbes no
deslinde da causa.®

Em linguagem juridica, deve-se avaliar se ha subsungéo do fato a norma,
considerando todos os aspectos faticos e juridicos envolvidos na contenda.

No caso da Sumula n. 244 do TST, na redagédo dada ao item Ill, em que
pese seu texto assegurar estabilidade a gestante, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado, entendemos que o referido verbete
nao contemplaria os contratos de aprendizagem, pelos motivos que adiante
apontaremos.

Todavia, os Pretérios trabalhistas, reiteradamente, aplicam a nova diretriz
jurisprudencial para todas as demandas que envolvam o debate da gravidez no
curso de um contrato a termo, independentemente da modalidade de pactuacao,
inclusive para os contratos de aprendizagem, conforme precedentes abaixo:

2 Aafirmagao é de um palestrante em um seminario juridico de que participamos.

3 Nesse aspecto, entendemos ser indispensavel a andlise dos acérdaos que fundamentaram
a edicdo da Sumula, conforme rito definido nos artigos 159 e seguintes do Regimento
Interno do TST.
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RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONTRATO
POR PRAZO DETERMINADO. APRENDIZ. De acordo com o entendimento atual do
TST, a estabilidade é garantida a gestante, mesmo quando sua admiss@o ocorreu
por meio de contrato de experiéncia. Exegese da Sumula n. 244, Ill, desta Corte.
Considerando que o contrato de aprendizagem é modalidade de contrato por prazo
determinado, a ele também se aplica a estabilidade da gestante, nos termos do referido
verbete sumular. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST, RR-911-64.2013.5.23.0107, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 29/10/2014, 82 Turma, Data de Publicagcdo: DEJT 31/10/2014.)

ESTABILIDADE GESTACIONAL PROVISORIA. CONTRATO DE APRENDIZAGEM.
APLICABILIDADE. O direito da empregada gestante de se manter no emprego sem
prejuizo dos salarios nasce com a concepgéo, e se projeta até 5 meses apods o parto,
por aplicagdo da Sumula 244, item lll, que alcanga também os contratos por prazo
determinado, caso do contrato de aprendizagem.

(TRT 3?2 Regido, 00107-2012-110-03-00-9 RO, Relatora Juiza Convocada Ana Maria
Amorim Rebougas, 82 Turma, Publicagao 21/5/2013.)

A seguir, ndo obstante a posicao jurisprudencial predominante na atualidade,
tentaremos expor os motivos e os fundamentos juridicos pelos quais, no nosso
entender, a Sumula n. 244 do TST nao se aplica a aprendiz gravida.

5.1 A inaplicabilidade da Sumula n. 244 do TST ao contrato de
aprendizagem

Primeiramente, cumpre frisar que, no Direito do Trabalho, prevalece a
pactuagcado por prazo indeterminado, sendo as contratacées a termo admitidas
apenas em carater excepcional e para atender a situagdes especificas.

Para ficar em apenas trés exemplos, mencionamos o contrato de experiéncia,
o contrato de aprendizagem e o contrato de trabalho temporario, regulado pela Lei
n. 6.019/74, cuja transitoriedade é a principal caracteristica, uma vez que serve
apenas para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou acréscimo extraordinario de servigos.

Logo, em que pese o género ser contrato determinado, as espécies contratuais
a termo se individualizam e ndo se confundem, possuindo normas, finalidades e
natureza distintas e independentes.

Portanto, a solugdo que se da para um caso envolvendo uma trabalhadora
contratada mediante periodo de experiéncia pode ndo servir para uma trabalhadora
admitida através de contrato temporario, ou mesmo para uma aprendiz. O simples
- e Unico - fato de todos os contratos serem a prazo certo nao autoriza, em hipétese
alguma, concluir que a solugéao juridica deve ser a mesma para todas as situagdes
pendentes.

Examinando os precedentes que culminaram com a mudanga do item Il
da Sumula n. 244 do TST, identificamos que as demandas examinadas pelo TST
cuidavam de casos de gestantes admitidas mediante contratos de experiéncia, que,
como vimos, néo guarda nenhuma semelhanga com o contrato de aprendizagem.

Nesse aspecto, vale dizer que a vocagdo a indeterminagéo, inerente ao
pacto de prova, ndo se aplica, em hipétese alguma, ao contrato de aprendizagem.
Pelo contrario: este ultimo ndo tem nenhuma tendéncia a se indeterminar, dada
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a sua natureza especial, e notadamente por estar vinculado a um programa de
aprendizagem, organizado e ministrado por uma entidade formadora legalmente
habilitada, que prevé conteudo programatico e carga horaria das atividades praticas
(em regra, executadas na empresa) e tedricas (executadas na propria instituicdo),
assim como os mecanismos de avaliagéo e certificagdo do aprendizado.

No Manual da aprendizagem, editado pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
consta a seguinte definigdo para programa de aprendizagem:

E o programa técnico-profissional que prevé a execugdo de atividades tedricas e
praticas, sob a orientagdo pedagodgica de entidade qualificada em formacéo técnico-
profissional metddica e com atividades praticas coordenadas pelo empregador. As
atividades devem ter a supervisdo da entidade qualificadora, em que se é necessario
observar uma série de fatores, como o publico-alvo, indicando o nimero maximo de
aprendizes por turma; perfil socioecondémico e justificativa para seu atendimento;
objetivos do programa de aprendizagem, com especificacdo do propésito das acdes
a serem realizadas e sua relevancia para o publico participante, a sociedade e o
mundo do trabalho; conteddos a serem desenvolvidos, contendo os conhecimentos,
habilidades e competéncias, sua pertinéncia em relagcdo aos objetivos do programa,
publico participante a ser atendido e potencial de aplicagdo no mercado de trabalho;
estrutura do programa de aprendizagem e sua duracao total em horas, observando
a alternancia das atividades tedricas e praticas, bem como a proporgdo entre uma e
outra, em fungéo do conteudo a ser desenvolvido e do perfil do publico participante;
mecanismos de acompanhamento e avaliagdo do programa de aprendizagem e
mecanismos de inser¢do dos aprendizes no mercado de trabalho apds o término do
contrato de aprendizagem; e o periodo de duragao - carga horaria tedrica - observando
a concomitancia e os limites minimo e maximo das atividades praticas, observando os
parametros estabelecidos na Portaria MTE n. 723, de 23 de abril de 2012.4

O Decreto n. 5.589/05 disciplina, nos artigos 22 e seguintes, como seréo as
aulas tedricas e praticas decorrentes do programa de aprendizagem, cabendo a
entidade responsavel pelo programa fornecer aos empregadores e ao Ministério
do Trabalho e Emprego, quando solicitado, copia do projeto pedagodgico do

programa.
Assim, pela inequivoca natureza especial do contrato de aprendizagem

(remetemos o leitor novamente ao item 2 deste trabalho), e por todas as regras e
procedimentos que ele envolve, resta indiscutivel sua limitagdo temporal, que coincidira
com o periodo de formagao do jovem - duragdo do curso de aprendizagem -, respeitado
0 prazo limite de dois anos.

Se 0 mesmo se indeterminar ou prorrogar-se para além de seu termo final,
perdera seu objeto.

Sera absolutamente desnaturado, transmutando sua esséncia, para se tornar
um novo e comum contrato de emprego.

A Nota Técnica n. 70/2013/DMSC/SIT®, do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE), apresenta relevantes esclarecimentos e fundamentos a esse respeito:

4 O Manual da aprendizagem esta disponivel no seguinte enderego: <http://portal.mte.gov.br/
data/files/8A7C816A454D74C101459564521D7BED/manual_aprendizagem_miolo.pdf>.

5 A Nota Técnica 70/2013/DMSC/SIT esta disponivel no seguinte enderego: <http://www.
granadeiro.adv.br/arquivos_pdf/nt_mte_sit_70_2013.pdf>.
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Ementa: Aprendizagem. Estabilidade da empregada aprendiz gestante. Sumula 244.
Inaplicabilidade. Carater especial do contrato de aprendizagem, que tem por objeto a
formacgao profissional do aprendiz, de modo que n&do se pode obrigar o empregador
a firmar o que seria, na verdade, um novo contrato com regime juridico diverso da
aprendizagem e com objeto diverso (trabalho produtivo ao invés de formacéo
profissional).

[.]

Em linhas gerais, o que se pode observar é que a protegéo outorgada as empregadas
gestantes contratadas por prazo determinado deve partir de uma premissa que nos
parece fundamental, qual seja, a de que o contrato cuja execugao se pretende continuar
por forca da estabilidade seja substancialmente o mesmo contrato em execugéo
quando da aquisigdo do direito a estabilidade, isto ¢, o mesmo contrato de quando
houve a confirmagédo da gravidez (termo inicial da estabilidade). Em termos praticos,
isso significa que as fungdes atribuidas @ empregada sejam as mesmas (ainda que
se lhe garanta o direito a modifica-las por questdes de saude), que a contraprestacéo
paga pelo empregador também, e assim os demais aspectos da disciplina juridico-
formal do contrato.

[]

Tal situagdo ndo ocorre na aprendizagem. Embora possamos classificar a aprendizagem
como contrato por prazo determinado no sentido de que dele deve constar um prazo e
para ele existe um lapso de duragcdo maximo estabelecido legalmente (2 anos, conforme
§ 3° do art. 428 da CLT), é fato que essa limitacdo temporal se da considerando, ndo
a protecéo do trabalhador ou do empregador, mas em virtude de um aspecto objetivo
que é a duragao razoavel de um programa de aprendizagem.

E com base no escoélio da saudosa Alice Monteiro de Barros, o MTE, através
da referida Nota Técnica, evidencia a natureza especial, ou sui generis do contrato
de aprendizagem:

Alias, ao comentar a natureza juridica do contrato de aprendizagem, embora usualmente
se venha a classifica-lo (por motivos evidentes) como um contrato de trabalho por
prazo determinado, predomina a ideia de que se trata de um contrato sui generis.
llustrativamente, Alice Monteiro de Barros assinala que para o empregador, “no
contrato de aprendizagem, a principal obrigagéo [...] € propiciar a formacéo profissional
(obrigagéo de fazer), seguida da obrigacéo de pagar salario (obrigagéo de dar).”

A Nota Técnica ministerial deixa claro também que, no caso da aprendizagem,

o termo final do contrato indica basicamente o encerramento das atividades previstas

no programa de aprendizagem.
E conclui o ato ministerial:

E indiferente para tanto se, no momento em que o contrato se encerra, a empregada
aprendiz estava ou ndo gestante. Diferente dos contratos de prazo determinado
tradicionais, ndo se pode sequer presumir que a condigdo de gestante frustrou a
prorrogacéo daquele vinculo de aprendizagem, cujo encerramento se da por um critério
objetivo-temporal, qual seja, o simples adimplemento de um termo final previamente
fixado para as atividades tedricas e praticas que integram o programa.

Logo, a nosso ver, os contratos de aprendizagem ndo estdo contemplados

no item Il da Sumula n. 244 do TST, apesar de a redagao do verbete indicar, em
sua parte final, contrato por tempo determinado (talvez a redagao mais adequada,
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em consonancia, inclusive, com os precedentes que geraram a alteragdo na sumula
fosse contrato de experiéncia).

Na jurisprudéncia atual, ainda que de forma timida, é possivel encontrar
decisbes rejeitando a estabilidade da gestante nos contratos de aprendizagem,
justamente ao argumento de sua natureza especial € do necessario respeito ao
prazo do respectivo programa, in verbis:

CONTRATO DE APRENDIZAGEM. PRAZO DETERMINADO. GESTANTE.
ESTABILIDADE: O contrato de aprendizagem é de natureza especial, objetivando
a formagéo técnico-profissional do menor aprendiz (art. 428 da CLT). Diante dessa
especificidade, a estabilidade garantida a gestante (art. 10, Il, b do ADCT) néo o
alcancga, pois a sua limitagéo temporal (dois anos, conforme art. 428, 3°, da CLT) se
deve “a duracéo razoavel de um programa de aprendizagem”, conforme registrado
pela Nota Técnica n. 70/2013/DMSC/SIT emitida pela Secretaria de Inspecao
do Trabalho do MTE, apds a alteragdo do item Ill da Sumula n. 244 do TST. A
prorrogagado do contrato pela garantia conferida a gestante transformaria o objeto
do contrato - aprendizagem -, em prestagao de servicos ordinaria, o que ndo condiz
com o espirito da lei. Assim, ndo ha estabilidade da gestante nos contratos de
aprendizagem.

(TRT 3% Regido, 01741-2014-069-03-00-6 ROPS, Relator Desembargador Ricardo
Antonio Mohallem, Nona Turma, Publicagéo 17/12/2014.)

6 NOTATECNICA 70/2013 VERSUS NOTA TECNICA 79/2015, AMBAS DO MTE

No inicio do més de maio de 2015, o Ministério do Trabalho e Emprego editou
a Nota Técnica 79/2015/DEFIT/SIT/MTE, alterando o entendimento consolidado na
Nota Técnica anterior, elaborada em marco de 2013, o qual rejeitava a estabilidade
gestacional no contrato de aprendizagem.

A rigor, o reposicionamento do 6rgdo ministerial, quanto a motivacédo, nada
trouxe de novo, apenas repetindo os argumentos ja utilizados pela Justica do
Trabalho, muito provavelmente em sinal de acatamento a orientagdo proveniente
do Poder Judiciario trabalhista que, como vimos, tem aplicado a posigdo adotada
na Sumula n. 244 do TST a todas as situagdes que envolvem gestantes contratadas
mediante instrumentos por prazo determinado, mesmo que, com isso, desqualifique
0s contornos especiais do contrato de aprendizagem.

E a propria Nota Técnica 79/2015/DEFIT/SIT/MTE, ao defender que
néo parece razoavel afirmar ser incompativel a garantia da estabilidade com a
contratacdo do empregado apds o término do contrato de aprendizagem, deixa
claro que esta possibilidade somente é viavel com a formagao de novo vinculo de
trabalho, e ndo no seio da relagao de aprendizagem, formada inicialmente.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Indiscutivelmente, o carater protecionista e as normas tutelares sdo a pedra
de toque do Direito do Trabalho, sendo que, na raiz da nossa Constituigdo da
Republica, esta o principio da dignidade humana, que irradia seus efeitos e funciona
como um farol a iluminar todo o ordenamento juridico.

Em hipotese alguma, pretendemos, com o presente trabalho, esvaziar
a densidade dessa rede protetiva, negar a maxima efetividade das normas
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constitucionais ou mesmo proclamar o desamparo da aprendiz gestante e do
nascituro, mas simplesmente colocar as coisas em seus devidos lugares.

Obviamente, o contrato de aprendizagem em nada se iguala ao contrato de
experiéncia ou a outros contratos a termo, em razdo da sua especifica disciplina
juridica e de seu objeto principal, direcionado a formagao profissional do jovem.

Logo, pretender dar o mesmo tratamento juridico a todas as espécies de
instrumentos contratuais com prazo determinado - pelo simples fato de serem
espécies do_mesmo género, considerando a limitagdo temporal - resultara na
desconfiguragdo da estrutura juridica inerente a cada uma dessas modalidades
de pactuagéo a termo, especialmente, como detalhado, quanto ao contrato de
aprendizagem, dada a sua natureza sui generis.

O contrato de aprendizagem nao foi concebido para ser prorrogado ou vigorar
de forma indefinida. Como visto, exige a presenga de uma entidade formadora
devidamente habilitada; inscricdo do iniciante em programa de aprendizagem,
visando a sua formagdo técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicolégico; cumprimento de carga horaria
e atividades praticas e tedricas, em conformidade com o previsto no respectivo
programa; emissdo de certificado de aproveitamento, ao término do vinculo;
matricula e frequéncia do aprendiz a escola, caso ndo tenha concluido o ensino
médio; observancia da faixa etaria prevista em lei; prazo contratual maximo de dois
anos; vedagado da prorrogacdo e compensacgao de jornada; extingao contratual
somente nas hipoteses definidas em lei etc.

Assim, desrespeitada qualquer dessas disposicdes especificas, desqualifica-
se a relagdo de aprendizagem e o contrato, que era de natureza especial - nédo
apenas pela expressa diccdo da lei, mas pela sua estrutura, objeto e execucéo -
converte-se em contrato de trabalho comum, constituindo novo liame.

Nesse caso, todo arcaboucgo legal relativo ao contrato de aprendizagem -
artigo 7°, inciso XXXIlI, parte final, da CF/88, artigos 428 e sequintes da CLT, artigos
60 e sequintes do ECA, Decreto n. 5.589/05 e portarias ministeriais - perde seu
sentido e sua razao de ser, uma vez que a natureza especial da relagao dara lugar
a uma prestagao de servigos ordinaria, com carater eminentemente produtivo, nos
moldes defendidos na Nota Técnica 70 do MTE.

E n&o se trata aqui de involugdo no reconhecimento de direitos e conquistas
sociais a classe trabalhadora, mas apenas de se respeitar a existéncia das figuras
juridicas. Nem a lei nem a jurisprudéncia podem alterar a esséncia dos institutos. O
redondo jamais sera quadrado.

Com tais consideragdes, a despeito de respeitar a aplicagao do item Il da
Sumula n. 244 do TST aos contratos de aprendizagem, conforme caminho trilhado
atualmente pela jurisprudéncia majoritaria, com ela ndo concordamos, por todas
razbes expostas, acreditando sempre que é justamente no debate e nos confrontos
de ideias que o Direito evolui, se enriquece e se transforma em verdadeiro
mecanismo de pacificagédo social.

ABSTRACT

This present work analyses the learning agreement and its legal nature, in
search to demonstrate and conclude that, despite the reformulation of case law
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in TST about the extension of pregnant stability in forward contracts, the learning
agreement was not be created to be extended or to rule indefinitely, otherwise it could
end up distorting the contract, losing it feature to become a common agreement.

Keywords: Learning agreement. Stability. Pregnant.
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O TELETRABALHO E SUA EVOLUGAO NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Igor de Oliveira Zwicker*

Teletrabalho é um tema que, em que pese o grande avango tecnoldgico, a
velocidade da informacao e a facilidade de comunicagao, entre outros, tem tido, na
pratica, um entendimento deveras timido na ciéncia do Direito do Trabalho.

E verdade que muito se escreve sobre isso - muito ha doutrinariamente -,
mas, na pratica, muito pouco se constata de substrato juridico, de consolidagédo
da jurisprudéncia, de diretrizes do Poder Judiciario aos atores sociais de como se
desenvolve efetivamente a questdo no dia a dia das empresas e dos trabalhadores.

Encontramos questdes basicas sem uma solugdo apropriada, mormente
quanto a jornada de trabalho e sua linha ténue entre a caracterizagédo de uma
jornada controlada por meios telematicos e informatizados de comando ou de um
trabalho externo, por exemplo, além de outras questdes ndo menos importantes,
como quando o trabalhador estda em sobreaviso, 0 que € considerado tempo de
servico efetivo, entre outras questdes pungentes. E veremos, ao fim, que tais
questdes nao foram bem resolvidas pela problematica em torno do pressuposto da
subordinacgéo juridica e o seu papel no teletrabalho, em que pese o advento da Lei
n. 12.551/2011 e a alteragéo do artigo 6° da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Até na propria doutrina encontramos divergéncias exponenciais. Manuel
Martin Pino Estrada, em artigo’ publicado na Revista Eletronica do egrégio Tribunal
Regional do Trabalho do Parana - publicagcado tematica sobre o assunto -, faz um
alerta sobre o tema (que foi objeto de sua dissertacdo de mestrado), criticando
diversos conceitos e procurando demonstrar que tais conceitos

[...] ndo tém mais cabimento nos dias atuais devido aos avangos da tecnologia da
telecomunicagdo e da propria internet, inclusive, as afirmacdes sobre a mitigagéo
da subordinagédo advindas de varios doutrinadores sado criticadas, pois também
ndo condizem com a realidade atual, porém, infelizmente, sdo seguidas por varios
pesquisadores.?

Especificamente em relagdo as decisbes judiciais e a pratica decisoria
dos tribunais, que seréo verdadeiramente o objeto deste artigo, a par da extensa
doutrina que traremos, para buscarmos entendimento sobre o assunto, basta
analisarmos a jurisprudéncia do colendo Tribunal Superior do Trabalho sobre o

* Bacharel em Direito e Especialista em Gestao de Servigos Publicos pela Universidade da
Amazbnia, Especialista em Economia do Trabalho e Sindicalismo pela Universidade de
Campinas e Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade
Candido Mendes. Servidor concursado do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiéo,
desde 1999, atualmente é Analista Judiciario - Area Judiciaria e exerce o cargo em comissao
de Assessor Juridico-Administrativo. Professor de Direito.

" ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho e direito: conceito, classificagdo e natureza
juridica. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
setembro, v. 3, n. 33, 2014. p. 46-57.

2 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Ob. cit., p. 46-47.
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tema: utilizando a expressao teletrabalho?, encontramos na base de dados daquela
colenda Corte tdo somente 73 julgados, que datam de 2004 a 2014. O mais antigo
data de 13/10/2004, publicado no Diario da Justica de 12/11/2004; o mais recente,
de 5/11/2014, publicado no Diario Eletrénico da Justi¢ca do Trabalho de 7/11/2014.
Assim, temos na base de dados do colendo Tribunal Superior do Trabalho
uma média de 7,3 julgados por ano, ou de 0,6 por més, o que indica nao termos
sequer um julgamento por més em matéria trabalhista. Temos ainda o agravante de
que nem todos os julgamentos sao especificamente sobre teletrabalho e apenas
trazem esse tema para complementar os temas que foram efetivo objeto de analise,
como a terceirizagao e a atuagéo do representante comercial autbnomo, além de
outros que, embora sobre teletrabalho, ndo enfrentaram o tema diretamente.
Esses dados mostram um alerta e preocupagao, tendo em vista que compete
ao colendo Tribunal Superior do Trabalho a pacificagdo da jurisprudéncia trabalhista
nacional, por mandamento constitucional. E vejam: estamos a falar de dez anos ja
completos entre o primeiro e o ultimo julgamento, mesmo se considerarmos que o
teletrabalho ja era bastante debatido em 2004, em pleno século XXI, e mesmo se
considerarmos, igualmente, que tais julgamentos iniciaram em momento anterior a
mudanca do artigo 6° da Consolidagdo das Leis do Trabalho pela Lein. 12.551/2011.
Basta lembrar que, mesmo o artigo 6° ndo prevendo expressamente a
equivaléncia entre os meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio com os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo, ja tinhamos uma ampla interpretacdo a partir da redagao primaria
de tal comando legal, originaria de 1943, e que ja dizia ndo se distinguir o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador ao executado pelo empregado em
seu domicilio, desde que esteja caracterizada a relagédo de emprego. A partir de
tal premissa, fazia-se uma analogia com as demais possibilidades de trabalho a
distancia, ainda que ndo necessariamente executadas no domicilio do empregado.
Pois bem. Faremos algumas breves incursdes sobre o significado do verbete
teletrabalho, para, entdo, adentrarmos no desenvolvimento da tematica forjada no
ambito do colendo Tribunal Superior do Trabalho.
José Affonso Dallegrave Neto, em artigo* publicado na Revista Eletrdnica
do egrégio Tribunal Regional do Trabalho do Parana - publicagdo tematica sobre o
assunto -, lembra-nos de que “teletrabalho” tem origem etimolégica no prefixo grego
“tele”, que significa distancia. Teletrabalho seria, entao, “[...] qualquer forma de trabalho
realizado a distancia da empresa ou de uma de suas unidades de produg&o.”
Segundo a Organizacéo Internacional do Trabalho®,

3 A partir do enderego eletronico http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/, inserimos
o verbete “teletrabalho” (palavra Unica) no campo “Pesquisa livre”, para abarcar todos os
julgamentos que existem no banco de dados, independentemente de o verbete estar ou nao
referido na ementa dos julgados, bastando que se faga referéncia, em algum momento, no
corpo do acordao.

4 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. O teletrabalho: importancia, conceito e implicagdes
juridicas. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
setembro, v. 3, n. 33, 2014. p. 8-27.

5 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Ob. cit., p. 8.

& Disponivel em: <http://www.teletrabalhador.com/>.
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[...] teletrabalho é a forma de trabalho realizada a partir de um lugar distante da empresa
elou estabelecimento, que permite a separagdo fisica entre o local de produgdo ou
de execucdo da prestagédo de trabalho e o local onde funciona a empresa, mediante
recurso de tecnologias que facilitam a informacéo e a comunicagéo.

Jack Nilles, citado por Manuel Martin Pino Estrada’ como o fundador do
teletrabalho, o define como

[...] qualquer forma de substituigdo de deslocamentos relacionados com a atividade
econdmica por tecnologias da informac&o, ou a possibilidade de enviar o trabalho ao
trabalhador, nolugar de enviar o trabalhador ao trabalho. Isso faz com que o desenvolvimento
da atividade profissional seja realizado sem a presenca fisica do trabalhador na empresa
durante parte importante do dia, mas contatados por um meio de comunicag¢éo qualquer.

A autoria do teletrabalho a Jack Nilles é também citada em acérdao do colendo

Tribunal Superior do Trabalho, por sua Oitava Turma®, julgado em 17/9/2014 (Diario
Eletronico da Justica do Trabalho de 19/9/2014), trazendo, ainda, outros conceitos,
e assim lavrado:

A propésito, JACK NILLES - antigo cientista da NASA - foi o fundador do teletrabalho,
por intermédio de estudo realizado em 1973, denominando-o de telecommuting.
NILLES o define pelo “mover parte ou a totalidade do trabalho para fora do escritério,
para casa ou um centro de teletrabalho.” Por sinal, IVANI CONTINI BRAMANTI cita
LORENZO GAETA, segundo o qual: “Teletrabalho é a prestacéo de quem trabalha com
um videoterminal, geograficamente, fora da empresa a quem a prestagéo € dirigida.”
Por seu turno, vejamos o ensino de RICARDO TADEU MARQUES DA FONSECA:

“O teletrabalho, que se define como trabalho prestado a distancia por intermédio de
sistemas de computadores e telecomunicagdes, foi apresentado como um meio de
libertagdo do trabalhador dos rigidos horarios e da frequéncia obrigatéria ao local de
trabalho, poupando-lhe dos gastos com locomogéao, alimentagéo e vestuarios.”

Dito isso, iniciamos a analise dos julgamentos por um proferido no ano de
2008°, no qual a Oitava Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho chancelou
julgamento do Tribunal local que disse o seguinte:

[...] a despeito de novas condigdes laborais tais como o teletrabalho ou o renascido trabalho a
domicilio - & certo que a vinculagéo subordinada a determinada empresa pressupde um minimo
de tempo em que o trabalhador esteja fisicamente presente nas dependéncias da empresa.

Ja de inicio, podemos observar a importancia da Lei n. 12.551/2011: ainda
que o Judiciario trabalhista ja fizesse o0 emprego da analogia, como dissemos, entre

7 ESTRADA, Manuel Martin Pino. O teletrabalho transfronteirico no direito brasileiro e a
globalizacéo. Revista Consultor Juridico, 30 dez. 2002. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2002-dez-30/teletrabalho_transfronteirico_direito_brasileiro>. Acesso em: 23 nov.
2014.

8 TST-AIRR-158-21.2012.5.05.0018, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 17/9/2014, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT 19/9/2014.

9 TST-AIRR-178240-98.2003.5.01.0051, Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data
de Julgamento: 27/2/2008, 82 Turma, Data de Publicagéo: DJ 29/2/2008.
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o trabalho em domicilio e o telessubordinado, percebemos que a mais alta Corte
trabalhista ainda exigia - e o julgado ja é de 2008, século XXI, distante menos de
uma década do momento atual - que se fizesse “um minimo de presenca fisica”,
exigéncia que, se ja ndo soasse inaceitavel em 2008, parece o ser muito mais com
o advento da Lei n. 12.551/2011 em diante, diante da previsdo expressa dos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio com os
meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao.

Ocorre que, mesmo com o advento da Lei n. 12.551/2011 e todo esse
entendimento preconizado pelo comando legal, deparamo-nos com um segundo
problema, esse ainda sem solugdo da controvérsia.

Por exemplo, tomemos o primeiro julgado do banco de dados do colendo
Tribunal Superior do Trabalho a respeito de teletrabalho, ocorrido em 13 de outubro de
2004."° Naquela ocasi&o, a Segunda Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho
manteve julgamento do Tribunal local, que estabeleceu as seguintes premissas:

Quanto aos elementos de configuragdo da relagdo de emprego, constantes do artigo
3° Consolidado, cabe registrar que vem sendo tratados sob nova oética a partir das
recentes medidas implantadas em prol da tdo discutida flexibilizagdo das normas
trabalhistas. Nessa linha, a hierarquia e fiscalizagao rigidas centralizadas na pessoa
do empregador sao mitigadas no que tange a novas relacdes surgidas, dentre as quais
o chamado “teletrabalho”.

No entanto, o requisito da subordinagéo juridica que distingue a relagdo de emprego
das demais, continua a ser fator essencial ao preenchimento dos requisitos tragados
no dispositivo legal a que se alude.

[.]

Na hipétese em tela, a subordinagao juridica ndo restou comprovada pela prova oral
produzida; na mesma linha, era a remuneragao do obreiro feita na base de horas de
trabalho, como ele mesmo noticia na pega vestibular.

Incomprovados os pressupostos configuradores do vinculo de emprego perseguido
pelo recorrente, reporto-me aos bem langados fundamentos do decisum de primeiro
grau, os quais restam ratificados.

Ja aqui, antes do advento da Lei n. 12.551/2011, enfrentavamos a polémica
quanto a “mitigacdo” do pressuposto da subordinagao juridica, para esse tipo de
trabalho, situagdo que, como veremos, mantém-se até os dias de hoje.

Em 2009'", a Oitava Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho chegou
a comparar o teletrabalho - e, portanto, adotando o pressuposto mitigado da
subordinagéo juridica - a figura italiana da parassubordinacao e a figura hibrida do
representante comercial autbnomo na legislagdo nacional, como se vé:

Sobre a questao da diferenciagédo do representante comercial autbnomo e empregado,
mister a transcrigao de trecho de artigo de Guilherme Guimaraes Feliciano, no seguinte
teor: E que ndo sdo desconhecidas do mundo do trabalho hipéteses de contratos de
trabalho (/lato sensu) genuinamente hibridos ou genericamente atipicos. Na ltalia,

0 TST-AIRR-812235-02.2001.5.01.5555, Relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva, Data de
Julgamento: 13/10/2004, 22 Turma, Data de Publicagéo: DJ 12/11/2004.

" TST-RR-36340-68.2007.5.21.0007, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 19/8/2009, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT 21/8/2009.
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conhece-se a figura da parassubordinagdo, em que ha um vinculo continuo de
colaborag@o sem estrita subordinacédo (cf. Legge n. 2.049/99), com estatuto juridico
misto. E o caso, e.g., do chamado “teletrabalho”, a cujo respeito ja polemiza a doutrina
nacional. No Brasil, merece referéncia a L. 4.886/65, que chega a positivar o hibridismo,
estendendo ao representante comercial autbnomo figuras tipicas da relagdo de
emprego (pré-aviso, indenizagdo por denlncia vazia do contrato, justo motivo para
rescisao pelo representado e pelo representante etc. - cf. arts. 34 a 36).

Essa ideia de flexibilidade e de mitigagdo do pressuposto da subordinagéo
juridica é mantida em novo julgamento da Oitava Turma, em 2008'%, que traz
uma visao de trabalhador telessubordinado ligado apenas a produgéo, rompendo
conceitos classicos de hierarquia funcional, como se vé:

Nessa perspectiva, a ideia essencial € a de que, no novo contexto da atividade
produtiva da empresa pos-industrial e flexivel, torna-se dispensavel a ordem direta
do empregador, que passa a ordenar apenas a producdo, como um todo, em que o
controle se faz pelo resultado do trabalho, como ocorre, por exemplo, no teletrabalho.
Rompe-se, nessa nova visado do fendmeno da subordinagédo, com o conceito classico
de hierarquia funcional, pois, nesse ambiente pds-grande industria, cabe ao trabalhador
ali inserido habitualmente apenas “colaborar”.

Assim, me parece que é essa a ideia essencial que se deve ter do fendbmeno da
subordinagédo nesse novo modelo de organizagcdo empresarial e de producao
pés-industrial e flexivel, vigente atualmente em praticamente todos os paises
submetidos ao regime capitalista, inclusive, aqui no Brasil.

A Terceira Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, no ano de 20113
e em momento ainda anterior a Lei n. 12.551/2011, em acérdao relatado pela
Excelentissima Ministra Rosa Weber, hoje ministra do excelso Supremo Tribunal
Federal, destacou a evolugéo do teletrabalho, ao lado de outras figuras juridicas,
como a terceirizagao e o trabalho em regime de tempo parcial, como uma superagao
de paradigmas “arcaicos e em superagao”:

Dentre as mudangas recentes no modo como se organizam as empresas para produzir
bens e servicos - como parte de um amplo movimento de superacéo de paradigmas
arcaicos e emergéncia de novos paradigmas - a chamada terceirizagéo €, por certo, uma
das mais importantes dessas mudancas, ao lado de outras como o teletrabalho e o trabalho
a tempo parcial. S3o mudangas que com certeza afetardo, mais dia menos dia, o préprio
direito do trabalho, feito a imagem e semelhanga de paradigmas arcaicos e em superagao.

A Terceira Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, em momento
posterior, em outubro de 20114, ainda antes do advento da Lei n. 12.551/2011, foi além
e chegou a comparar o teletrabalhador a um “alto empregado”, a metaforizar para uma
até carregada mitigagéo do pressuposto da subordinagio juridica, como se vé:

2 TST-RR-43600-24.2007.5.24.0005, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, Data de
Julgamento: 13/4/2011, 82 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 29/4/2011.

3 TST-AIRR-3103-22.2010.5.08.0000, Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, Data de
Julgamento: 25/5/2011, 32 Turma, Data de Publicagao: DEJT 3/6/2011.

4 TST-AIRR-34040-48.2007.5.21.0003, Relator Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires,
Data de Julgamento: 11/10/2011, 32 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 21/10/2011.
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Um trago importante a delimitar a seara de aplicagao do direito do trabalho, para que
se configure o liame, é a subordinagéo, que, no dizer de Valentim Carrion, &€ a mais
evidente forma de manifestagédo de sua existéncia, ensinando o autor mencionado que,
em funcéo de tal requisito, € que aflora o poder disciplinar do empregador e que ha
casos em que tal traco é ténue, como no caso de altos empregados, trabalhador em
domicilio e teletrabalho.

Qutro julgado da Oitava Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, ja
em 2013"° e apds o advento da Lei n. 12.551/2011, manteve esse entendimento de
mitigagcao do pressuposto da subordinagao juridica, conclamando a figura juridica
do teletrabalhador a um “novo formato juridico”:

Os servicos de teleatendimento comportam ampla utilizagdo nos mais variados
segmentos em atividades empresariais, ndo se podendo ignorar a facilidade da troca
de dados em menor tempo, o que é extremamente valioso no mundo globalizado. A
crescente utilizagao de ferramentas de trabalho a distancia, ou teletrabalho, mereceu,
a proposito, atento olhar do legislador que, conferindo nova redagéo ao artigo 6°, da
CLT, conforme Lei n. 12.551, de 15/12/2011, tornou pacifico o entendimento no qual
vem se firmando a jurisprudéncia acerca da subsisténcia da subordinag&o juridica, em
novo formato, a despeito do local, espago fisico no qual executados os servigos: [...].

Em agosto de 2013'¢, a Segunda Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho,
em fundamentado acérdao relatado pelo Excelentissimo Ministro José Roberto Freire
Pimenta, faz extensas consideragdes sobre o sobreaviso, em cotejo com a Sumula n.
428 do TST, e o0 advento da Lei n. 12.551/2011, e do qual trazemos o seguinte excerto:

No que concerne ao tempo de sobreaviso, d.m.v., tem razao o trabalhador.

Até a época da prolagao da sentenga, prevalecia o entendimento cristalizado na Sumula
428 do TST, que considerava que o uso do celular ou de outros meios telematicos, fora
do horario oficial de trabalho, ndo induzia o direito ao denominado sobreaviso.

A partir, porém, da promulgacéo da Lei 12.551/2011, que alterou a redagao do artigo 6°
da CLT, ndo mais pode prevalecer tal raciocinio.

Com efeito, interpretar a Lei 12.551/2011 como um simples update de redagéo, ao
argumento de que tal dispositivo legal trata apenas da configuragéo da relagédo de
emprego a distancia - o chamado teletrabalho - nada dispondo a respeito do controle
da jornada, € muito pouco. Interpretar dessa forma seria entender que houve um
provimento legislativo praticamente inutil, pois a modalidade de emprego a distancia
sempre existiu, sem maiores controvérsias. Nao haveria necessidade de se movimentar
o Congresso Nacional para tdo pouco.

Se existe um principio hermenéutico de que a lei ndo contém palavras inuteis, por
argumento a fortiori, somos obrigados a concluir que com mais razédo ndo se pode
conceber uma exegese que pressuponha ndo apenas palavras inuteis, mas a
promulgacao de toda uma lei em véo.

Nessa mesma linha, entender que a referida lei apenas deixou expressa a possibilidade
de configuragdo de emprego para as formas de teletrabalho tornaria sem sentido
o proéprio paragrafo unico do artigo 6° da CLT, acrescido por ela, porquanto o caput

5 TST-AIRR-1298-68.2012.5.03.0011, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 12/6/2013, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT 14/6/2013.

6 TST-RR-2809-66.2011.5.03.0131, Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 14/8/2013, 22 Turma, Data de Publicagao: DEJT 23/8/2013.
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também foi alterado, justamente para incluir o trabalho a distancia.

Ainda nesse mesmo sentido de que ndo existem palavras indcuas na lei, o novo
paragrafo unico do art. 6° da CLT dispde justamente a respeito da equiparagdo do
controle telematico aos meios pessoais e diretos. A consequéncia dessa “equiparagdo”
incide justamente nos mecanismos de comando, controle e supervisdo do trabalho
subordinado, isto é, trata-se de incidéncia sobre todos os “efeitos” da relagdo de
emprego, e ndo apenas sobre os seus fatores constitutivos.

A ementa da Lei 12.551 € inclusive taxativa a respeito, ao esclarecer que o referido
dispositivo tem por objetivo, in verbis: “equiparar os ‘efeitos’ juridicos da subordinagdo
exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.”
O que nao havia era o reconhecimento - jurisprudencial - de que os meios telematicos
e informatizados se equiparavam aos meios pessoais € diretos. Isso é a novidade. E
essa novidade é que deve ser ressaltada na interpretacéo, e ndo que a Lei 12.551/2011
tenha sido editada para chover no molhado.

Tanto é assim que, reformulando seu entendimento a respeito da matéria, o Col.
TST alterou a redacdo da Sumula 428 mencionada, para dispor, em seu item Il, que:
“Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico
durante o periodo de descanso.”

Nessa linha de raciocinio, cumpre examinar o caso concreto dos autos. Na presente
hipétese, o reclamante alega que recebia determinagdo da empresa para manter seu
celular ligado, apds sua jornada de trabalho no ambiente fisico da empresa.

A prova dos autos conduz a essa conclusdo, pois a testemunha Edvaldo Nolasco
Junior, embora ndo tenha informagéo se era determinado ao autor permanecer com o
celular ligado, declarou que havia uma relagéo de telefones do gerente, do encarregado
e do autor, para que fossem acionados quando houvesse ocorréncia. Agregou ainda
que o autor era sempre acionado por morar perto da empresa e conhecer bem os
procedimentos em caso de acidente (f. 112). Ora, se o telefone do autor estava
relacionado para ser acionado em casos de ocorréncia, € forga concluir que a empresa
determinava que ficasse ele ligado, sob pena de ser in6cua a providéncia.

Assim sendo, dou provimento ao apelo, para deferir ao autor as horas de sobreaviso,
equivalentes a um 1/3 da hora normal, durante 8 horas do periodo da noite e 24 horas
dos finais de semana.

Tendo em vista a natureza salarial da parcela, ficam deferidos os respectivos reflexos
pleiteados.

Em julho de 20147, a Oitava Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho,
afastando o reconhecimento de sobreaviso, reconheceu o direito do trabalhador ao
pagamento de horas extraordinarias, porque existente o teletrabalho:

Segundo se infere, o Regional, mediante a analise de fatos e provas, concluiu ndo ser
a hipotese de sobreaviso, ja que constatou que o reclamante tinha sua liberdade de
locomocgéo preservada, pois ndo necessitava permanecer em sua casa, € consignou
tratar-se de teletrabalho, porquanto evidenciado pela prova testemunhal que ele
permanecia cerca de trés horas de seu tempo livre aos finais de semana realizando
procedimentos de manutencao do sistema do reclamado. Em razao disso, determinou
o pagamento dessas trés horas, como extras, com adicional de 100%, garantidos os
reflexos legais.

7 TST-AIRR-268300-58.2008.5.02.0005, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 11/6/2014, 82 Turma, Data de Publicagédo: DEJT 13/6/2014.
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A Sexta Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, ao se deparar com
uma discusséo envolvendo o reconhecimento do vinculo de emprego, em julho de

20148, trouxe escolio da saudosa Desembargadora do Trabalho Alice Monteiro de
Barros, referéncia na doutrina trabalhista nacional:

Em complementacgao a argumentagao supra, impende relembrar que o teletrabalho néo
elimina o contrato de emprego. Isto porque caso seja prestado de forma subordinada
nos moldes do art. 6° da CLT ou como auténomo. Ou seja, o que definira a sua natureza
juridica sera a forma como sera realizada a prestacao de servicos.

Sobre tal questao, vale mencionar a ligdo de Alice Monteiro de Barros:

“Os elementos caracterizadores da subordinagdo juridica capazes de revelar o vinculo
empregaticio deverdo ser examinados em conjunto, para que resultem significativos. Sao
apontados pela doutrina indicadores valiosos da subordinagéo juridica, entre os quais: a
submissao do teletrabalhador a um programa informatico confeccionado pela empresa, que
lhe permite dirigir e controlar a atividade do empregado; o fato do credor do trabalho ter a
faculdade de escolher e substituir o programa operativo especifico, com assungéo de riscos;
disponibilidade de tempo em favor do empregador, com a obrigacéo de assistir a reunides ou
cursos de treinamento, sob pena de sangZo disciplinar. Outro indicio consiste em ser a empresa
proprietaria dos equipamentos de produgéo (computador, linha telefonica, fax, impressora,
etc.); percebimento de quantia fixa pelos servigos prestados; assuncéo de gastos pelo credor
do trabalho com agua, luz, aluguel, estacionamento, manutengéo de equipamentos e outros. A
esses indicios acrescente-se a integragdo do trabalhador na organizagéo empresarial, a qual
se manifesta pelo elevado grau de confianga, e participagéo na vida da empresa, dispondo de
crachd, de autorizagdo para chamadas telefonicas externas, cddigo para acesso informativo a
empresa, figuragéo nas listas de distribuicdo interna de documentos aos diretérios eletronicos
da empresa ou aparecimento de sua representacdo virtual na pagina, fatos que ndo ocorrem
com os profissionais que trabalham como sujeitos de um contrato civil ou mercantil.” (Em Curso
de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 332.)

A Sexta Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, em julgamento de
agosto de 20149, traz escdlio de Gustavo Filipe Barbosa Garcia, no qual o eminente
doutrinador trabalha a chamada teoria da subordinagéo estrutural, nesses termos:

Recentemente, tendo em vista as novas formas de organizag&o do trabalho, parte da doutrina
e da jurisprudéncia vem adotando a chamada teoria da subordinagao estrutural, principalmente
em questdes relacionadas a terceirizagéo e ao trabalho a distancia (como o teletrabalho). Nesse
enfoque, reconhece-se a subordinagao, inerente a relagcdo de emprego, quando o empregado
desempenha atividades que se encontram integradas a estrutura e a dindmica organizacional
da empresa, ao seu processo produtivo ou as suas atividades essenciais, ndo mais se exigindo
a subordinagéo juridica classica, em que se verificavam ordens diretamente emanadas do
empregador. (Curso de direito do trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 147.)

A Sexta Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, também em
agosto de 20142, e citando a doutrina de Gilberto Stiirmer e Juliana Horlle Pereira,

8 TST-AIRR-2208-35.2010.5.11.0014, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
Data de Julgamento: 16/6/2014, 62 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 20/6/2014.

9 TST-AIRR-173-46.2012.5.09.0513, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 6/8/2014, 62 Turma, Data de Publicagado: DEJT 8/8/2014.

2 TST-RR-931-15.2010.5.04.0002, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 13/8/2014, 62 Turma, Data de Publicagao: DEJT 15/8/2014.
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langa importantes preocupagdes quanto a limitagdo da jornada, ao controle (ou
descontrole) desta por meios telematicos e informatizados de comando, a saude do
trabalhador e ao direito a desconexao:

Nessa mesma esteira a doutrina de Gilberto Stirmer e Juliana Horlle Pereira
(Teletrabalho: controle de jornada e ambiente laboral. Revista Justica do Trabalho.
Porto Alegre, v. 30, n. 354, p. 07-37, jun./2013), ao defender a necessidade de se
impedir que o trabalho nos moldes a distancia “converta-se em facilitador de jornadas
extenuantes, capazes de aniquilar a vida pessoal do profissional e de ameagar sua
salde fisica e psiquica, o que certamente representaria inadmissivel retrocesso em
ponto especialmente sensivel da disciplina do trabalho subordinado.”

Leciona a doutrina referida, ainda, que, reconhecido o trabalhador como titular do direito
fundamental a limitac&o da jornada, é incontornavel a necessidade de se adequarem os
meios (instrumentos e sistemas de controle de horarios) ao fim (preservacéo da saude
fisica e psiquica), reforgando tal assertiva o entendimento de que o enquadramento do
trabalhador na regra excepcional do art. 62, |, da CLT ndo pode ser presumido e exige
cabal demonstragéo da inviabilidade da manutencao de controle de jornada por parte
do empregador.

Trata-se, portanto, de esclarecimento e atualizagdo quanto ao contetido protetivo geral
da regra celetista, da década de 1940, a luz das novas tecnologias disponiveis no
Século 21, em especial aquelas relacionadas aos meios telematicos e informatizados de
comunicagao, comando, controle e superviséo por parte do empregador ja reconhecidos
pela nova redagéo dada ao art. 6° da Consolidagéo e que trata do teletrabalho.

A Sexta Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, em mais um julgado
de agosto de 2014%', reforga a visdo mitigadora do pressuposto da subordinagdo
juridica, ocorrendo, mais uma vez, a reflexdo sobre a flexibilizagdo e a comparagao
com a parassubordinagao italiana, “[...] na tentativa de explicar uma certa autonomia
vista nos novos meios de trabalho vindos com o avango da tecnologia ou mesmo
com a flexibilizagado”:

Seria um conceito intermediario entre a autonomia e subordinagéo juridica, decorrente
das tendéncias flexibilizadoras, mas que ndo desnatura a relagdo empregaticia,
sendo exemplo o teletrabalho, assim como a contratagédo de grupo de policiais ou
bombeiros, para servicos, respectivamente, de seguranga e de socorro em situacdes
de emergéncia. Nestes Ultimos casos, € comum a figura de um intermediador, no
caso, o Sargento Vieira, contudo, sem haver a desqualificagéo da relagcédo de emprego
para a autbnoma, eis que exigido pelos estabelecimentos que o grupo se constitua,
habitualmente, pelas mesmas pessoas, ficando restrita a prestagdo de servigos aos
integrantes que o compdem. E, dentro dessa perspectiva, seria plenamente possivel
que o trabalhador fosse substituido sem maiores problemas em circunstancias em que
ndo pudesse comparecer ao trabalho, desde que o seja por um dos integrantes do
grupo, até mesmo pela natureza especifica do labor realizado (seguranga).

A Primeira Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, em julgado de
setembro de 201422, traz extensa referéncia ao direito comparado - incluindo a

21 TST-AIRR-312-28.2010.5.06.0003, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Data
de Julgamento: 20/8/2014, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 5/9/2014.

2 TST-AIRR-977-14.2011.5.01.0079, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, Data de
Julgamento: 3/9/2014, 12 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 12/9/2014.
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parassubordinagao italiana e outras figuras correlatas de outros paises -, além da
ideia ja exposta de que o teletrabalho se atrela ndo a figura do empregado e sim a
da producgao:

A subordinagéo juridica € uma sintese de diversos elementos socioeconémicos e que
passam pelo conceito de liberdade formal, pela capacidade de organizag&o sociopolitica
do trabalho e pelo grau de controle da atividade produtiva pelo empregado, elementos
que acabam por estratificar o proprio trabalho.

O novo quadro de acumulagéo flexivel da produgdo faz ressurgir figuras de
trabalhadores que precederam a formacéo do sistema industrial tradicional execugéo
de uma atividade econémica, pouco importando a sua destinagédo, necessita sempre
de organizacéo do trabalho e de subordinagéo juridica dos detentores de liberdade
formal, para a consecugdo dos objetivos empresarios, pouco importando o locus da
execucdo do trabalho. Afinal, nos albores do capitalismo era o detentor dos insumos,
as vezes dos rudimentares teares, e do capital circulante que os levava até o trabalho,
impedidos que estavam os seres humanos de abandonar suas paréquias anglicanas,
sem a autorizagédo do poder eclesiastico.

O teletrabalho contemporaneo - recentemente disciplinado pelo legislador - sofisticou-se
quanto aos instrumentos de comunicagao e logistica, é fato. Mas definitivamente néo é
uma rerum novarum que veio ao mundo no século XX, juntamente com a industria da
moda. Ha uma unido mundial. Assim, trabalhadores chineses se unem aos brasileiros
e aos indianos. Passam a existir novas figuras juridicas de trabalhadores na Europa -
parasubordinato na ltalia; economically dependent worker ou quasi-subordinate worker
na Inglaterra; arbeitnehmeranliche Person na Alemanha; auténomo dependiente na
Espanha -, ressuscitam a antiga busca de subordinacao do capital urbano sobre a mao
de obra atrelada a paréquia, impossibilitados de exercer o mando direto, contratavam o
trabalho por peca, modo de subsungéo formal do trabalho ao capital. Hoje, ndo sendo
mais estratégica a subsungdo material (ou subsuncdo real) em algumas atividades
econdmicas, enseja-se o referido ressurgimento do trabalhador ndo diretamente
subordinado, quando ha em verdade auténtica subsungao formal.

O transbordamento dessas figuras para a regulagdo desses paises por iniciativa
legislativa tem como pressuposto a auséncia de identidade entre tais fendbmenos juridico-
econdmicos e o conceito interno de empregado. Com menor ou maior grau de protecgao,
tais conceituagdes buscam estender ao trabalho tipificado nesses (supostamente) novos
conceitos a protecéo social caracteristica dos modelos de welfare state.

Todavia, a mingua de regulagéo propria, a analise dos proprios signos contidos na
Consolidacéo das Leis do Trabalho do Brasil nos permite sustentar que as significagcdes
dos conceitos de empregado e empregador ainda ndo foram exauridas pelo sistema
juridico nacional, notadamente pela jurisprudéncia.

Em julgado de setembro de 201423, a Oitava Turma do colendo Tribunal
Superior do Trabalho, decidindo em polémica matéria, asseverou que as horas
utilizadas pelo trabalhador em cursos on-line disponibilizados pelo empregador
seriam contabilizadas como horas extras, tendo em vista que tais cursos séo
espécies de trabalho efetivo, na modalidade teletrabalho:

De outro lado, o magistrado, ao avaliar as provas, usa uma porcao de nocdes
extrajudiciais, fruto de sua cultura, colhidas de seus conhecimentos sociais,

2 TST-AIRR-158-21.2012.5.05.0018, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 17/9/2014, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT 19/9/2014.
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cientificos, comerciais, artisticos ou praticos. Sao juizos empiricos da vida, no dizer de
GOLDSHMIDT. Fatos que ordinariamente acontecem nas lides, a respeito dos quais
ele ja esta familiarizado. Esses conhecimentos fazem parte da communis opinio, séo as
chamadas maximas de experiéncia - como bem ensina MOACYR AMARAL SANTOS -,
com as quais devem ser valoradas as provas.

De outro lado, o principio da razoabilidade ou da racionalidade deriva da observagéo de
que o homem, geralmente falando, atua seguindo os ditames da razdo. Este preceito
“...consiste na afirmacg&o essencial - ensina AMERICO PLA RODRIGUEZ - de que o ser
humano, em suas relagdes trabalhistas, procede e deve proceder conforme a razdo.” 6
ALFREDO J. RUPRECHT complementa:

Por seu intermédio se estabelece que o ser humano, em suas relagdes de trabalho, deve
proceder de modo inteiramente racional. [...] Seu fundamento é que o comportamento das
partes da relagéo laboral € o comportamento de um homem comum agindo normalmente.
Por seu turno, professa NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA: “Se o ordinario
se presume, o extraordinario se prova.” Na mesma linha, LAPLACE disse que a
probabilidade do erro e da mentira é tanto maior quanto mais extraordinario é o fato
testificado.

De tal arte, ndo é crivel que uma empresa, cujo objetivo principal € o lucro, invista
na criagdo de cursos a distancia destinados aos seus empregados que ndo tenham
nenhuma utilidade pratica para o seu empreendimento.

Por sua vez, se o empregador ndo apenas oferece cursos a distancia com temas
relacionados ao objeto da empresa, mas impde - de forma expressa ou velada - que
os trabalhadores a eles se submetam, é evidente que ai se trata de uma modalidade
de teletrabalho. Haja vista que a qualificagdo obtida nos cursos reverte em maior
produtividade a empresa. Além disso, mesmo quando a cobranga seja indireta e o
horario flexivel, o temor reverencial coage o trabalhador a se submeter ao telecurso.
Considerando que este pode ser um diferencial em seu curriculo, cuja auséncia
represente a perda de uma chance de ascensdo profissional ou mesmo maior
vulnerabilidade diante de eventual politica de corte de funcionarios.

Na doutrina, por sua vez, longe de um ponto de convergéncia, temos extenso
conteudo divergente. A titulo exemplificativo, extraimos posicionamentos publicados
sobre teletrabalho na Revista Eletrdnica do egrégio Tribunal Regional do Trabalho
do Parana - publicagao tematica sobre o assunto -, ressaltando que tal publicagédo é
de setembro de 2014, portanto, forjada em momento atual.

José Affonso Dallegrave Neto? diz que “[...] tais pressupostos se mitigaram,
sobretudo pela mudanga do paradigma da produgao, antes rigida (fordismo), agora
flexivel (toyotismo) [...]", questionando-nos se os requisitos da relagdo de emprego,
tradicionalmente consagrados na sociedade industrial, “[...] ddo conta das novas
figuras exsurgidas na atual sociedade pos-industrial.”

Sérgio Pinto Martins® afirma que, no teletrabalho, a subordinagéo é mitigada
e, em alguns casos, podera verificar-se mais autonomia do que subordinagao, “[...]
na medida em que as ordens ficam diluidas.”

Manuel Martin Pino Estrada®®, por sua vez, faz densa critica sobre
entendimentos que seguiram essa linha, ao dizer que a subordinagéo no teletrabalho

2 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Ob. cit., p. 11.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Trabalho a distancia. Revista Trabalho & Doutrina, n. 24, margo de
2000.

26 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho e direito..., p. 11.
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nao é mitigada, “[...] pois ndo é possivel que esta ideia ainda seja manifestada, afinal,
ja existem programas de computador que fiscalizam o trabalhador a distancia e com
uma eficiéncia que nao se compara com a fiscalizagao fisica [...]", podendo, inclusive,

[...] ser feita quando o empregador esta dormindo, descansando ou viajando, para
depois entrar no sistema e ver qual foi o teletrabalhador mais produtivo, por quantas
horas trabalhou, por quantas vezes colocou o dedo no teclado, por onde navegou na
internet e ter até os nomes dos clientes que entrou em contato, incluindo o horario,
dentre outros dispositivos cada vez mais modernos e aperfeigoando o controle pelo
empregador e que, em muitos casos, ja sdo possiveis descarrega-los virtualmente da
computagdo em nuvem ou cloud computing.

Conclui o ilustre doutorando em Direito que, “[...] com as novas tecnologias, a
telessubordinagéo ou subordinagao a distancia é mais eficiente que a fisica.”

Caroline Maria Rudek Wojtecki e Marcia Kazenoh Bruginski?” entendem que
a mitigagéo do pressuposto da subordinagao juridica é prejudicial ao trabalhador, na
medida em que, de todas as formas que se possam prestar trabalho em domicilio,
como os trabalhadores manuais que ndo necessariamente se utilizam dos meios de
comunicagao a distancia,

[...] é o teletrabalho que tem provocado grandes duvidas a respeito de sua adaptagéo
ao Direito do Trabalho, na medida em que o fator distancia e o uso da telematica
podem mitigar ou ocultar o elemento subordinagéo, consequentemente retirando-lhe
beneficios sociais garantidos por lei.

Gléria Rebelo® concorda com Manuel Estrada ao dizer que a subordinagdo
juridica nao fica mitigada no teletrabalho, pois, “[...] com a utilizagdo de instrumentos
informaticos, muitos teletrabalhadores ficam mais dependentes dos empregadores,
e em consequéncia sujeitos a um mais ‘apertado’ poder de diregdo - do que se
estivessem no local da empresa.”

Ana Paula Pavelski?® segue a linha defendida pela mitigacdo do pressuposto,
aodizerque a pessoalidade do empregado, a marca intuitu personae dessa prestagao
laborativa, caracteristica dos contratos de trabalho, é mitigada pela possibilidade
dos meios de comunicagao e de trabalho a distancia, como o teletrabalho, “[...] em
que o nucleo familiar do trabalhador ajuda nas tarefas, dependendo do local onde
as mesmas se realizam.”

Igual linha é seguida por Silvia Regina Bandeira Dutra e Marco Anténio César
Villatore®®, para quem, no teletrabalho, mesmo executado & longa distancia do

27 WOJTECKI, Caroline Maria Rudek; BRUGINSKI, Marcia Kazenoh. A redefinigdo da
subordinagéo juridica no teletrabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, Curitiba, setembro, v. 3, n. 33, 2014. p. 64.

2 REBELO, Gloria. Teletrabalho e privacidade: contributos e desafios para o direito do
trabalho. Lisboa: Editora RH, 2004.

2 PAVELSKI, Ana Paula. Os direitos da personalidade do empregado. Curitiba: Jurua, 2009.

%0 DUTRA, Silvia Regina Bandeira; VILLATORE, Marco Antonio César. Teletrabalho e o direito
a desconexao. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
setembro, v. 3, n. 33, 2014. p. 143.
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empregador, a subordinagdo encontra-se na relagdo, embora de forma mitigada,
atenuada, “[...] vez que incide sobre o servigo, sobre o trabalho e ndo sobre a
pessoa.”

CONCLUSAO

Feito o introito e trazidos alguns conceitos sobre teletrabalho, partimos para
a analise da jurisprudéncia do colendo Tribunal Superior do Trabalho a respeito do
tema, com base no seu banco de dados, no que encontramos 73 julgados, os quais,
em algum momento, fizeram referéncia ao verbete “teletrabalho”.

Ja de inicio, podemos observar a importancia da Lei n. 12.551/2011 em
matéria de teletrabalho: ainda que o Judiciario trabalhista ja fizesse o emprego da
analogia entre o trabalho em domicilio e o telessubordinado, pela redagao originaria
do artigo 6° da Consolidagao das Leis do Trabalho, que é de 1943, vimos que o
proprio colendo Tribunal Superior do Trabalho - a quem compete a uniformizagéo
da jurisprudéncia trabalhista nacional - ainda ratificava decisGes regionais para o
reconhecimento do teletrabalho - e veja-se que nido falamos em revisao de fatos e
provas, como diz a Sumula n. 126 do TST, essa € uma questao de interpretagéo do
direito - de “um minimo de presenga fisica”.

A partir do advento da Lei n. 12.551/2011, tal discussédo ja se encontra
definitivamente superada, diante da previsdo expressa entre os meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio com os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao.

Entretanto, existe um 6bice ao correto desenvolvimento do tema: a questao
da “mitigagdo” do pressuposto da subordinacao juridica, que ndo tem ainda uma
definigdo consolidada na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia.

Sabemos que o pressuposto da subordinacdo juridica equivale ao poder
empregaticio - inerente ao empregador - e, como tal, divide-se em subpoderes, como
o poder diretivo, de dar ordens e dirigir o empreendimento; o poder regulamentar,
de criar normas aplicaveis as partes, de cunho obrigatério, como os regulamentos
das empresas; o poder fiscalizatorio, de fiscalizar o empregado na consecugédo das
atividades para as quais foi contratado; e, finalmente, o poder punitivo, que permite
a aplicagdo das penalidades de adverténcia escrita e verbal, suspensao e dispensa
por justa causa do trabalhador.

Em matéria de teletrabalho e na discussao sobre a mitigagao do pressuposto
da subordinagéo juridica, embora também seja relevante como se comporta o poder
diretivo, € mais sensivel a discussao o poder fiscalizatério, pois, a rigor, empregador
e empregado ndo estdo no mesmo espago fisico, rompendo-se com o classico
formato para o qual foi pensado o Direito do Trabalho.

Assim, imaginemos uma pessoa contratada por uma empresa em regime de
teletrabalho. Como efetuar o efetivo controle dessa jornada? A rigor, se pensarmos
que existe essa “flexibilidade” no pressuposto da subordinagéo juridica (e o colendo
Tribunal Superior do Trabalho ja chegou até a comparar o teletrabalho com a
parassubordinagdo italiana...), se existe um foco ndo no trabalhador, mas no
resultado, dispensam-se esses controles mais acentuados da jornada, o que nega
ao empregado limitagdo de jornada, direito a desconexao, direito ao repouso e aos
intervalos legais, pagamento de horas extras etc.
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Por outro lado, se formos muito “rigorosos”, mesmo sabendo que,
ordinariamente, quem esta submetido ao teletrabalho ndo passa das 24 horas do
dia trabalhando, descontado, por ébvio, o tempo do sono, chegamos a decisdes
exageradas - e que ja vimos na pratica, inclusive -, que concluem pela existéncia de
jornadas proximas das 24 horas do dia e ainda consideram o periodo do sono do
trabalhador como um “sobreaviso”.

Lembramos, a titulo de comparagdo (visto que nido se trata da mesma
tematica, muito embora sejam situagdes semelhantes pela auséncia fisica do
empregador, via de regra, no desenvolvimento das tarefas pelo empregado), que
essa situacgao ja é vista também nos vinculos domésticos, que ja tiveram decisdes
judiciais no sentido de considerar o tempo que uma baba dorme ao lado da crianga
como um “sobreaviso” ou, até, efetiva pratica de horas extras.

E quando falamos do que “ordinariamente acontece”, sempre é bom lembrar
a aplicacao do artigo 852-D da Consolidagéo das Leis do Trabalho e do artigo 335
do Cdédigo de Processo Civil, que dizem:

Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir
as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecia-las
e dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.

Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial.

O pressuposto da subordinacdo juridica deve ser mitigado? E cabivel a
exigéncia de absoluto controle da jornada de trabalho? Se sim, como colocar isso
em pratica? E certo que exige tecnologia favoravel a isso, mas todas as empresas
teriam condigdes de dispor de tecnologias tdo avangadas? E se estivermos a tratar
de pequenas empresas? O raciocinio seria 0 mesmo?

Se mitigado o pressuposto da subordinagéo juridica, o trabalho a distancia
pode ser considerado trabalho externo, incompativel com a fixagdo de horario
de trabalho, e, com isso, sem estar abrangido pelo capitulo Il do titulo Il da
Consolidagao das Leis do Trabalho, que trata da duragao do trabalho? E havendo
controle da jornada, é correto dizer que o tempo que o trabalhador ndo esta “logado”
é periodo a disposicao do empregador, a luz do artigo 4° da Consolidagao das Leis
do Trabalho? Se nao, no tocante a esse “tempo a disposi¢do”, quando poderiamos
ou nédo considera-lo?

E ja que a cabecga do artigo 6° da Consolidagao das Leis do Trabalho diz que
nao ha distingdo entre o trabalho realizado dentro da empresa, aquele executado
em domicilio e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego, seria correto dizer que, ao empregador que
efetivamente utiliza meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo - sendo uma regra trazida no paragrafo, subordinado a cabega do
artigo -, a aplicagéo da lei deveria ser mais severa? Por que seria diferente, entao,
o entendimento para o trabalho em domicilio, visto que a cabega do artigo néo faz
qualquer diferenga?
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E em relagédo a Sumula n. 428 do TST, tal enunciado ainda se mantém, tendo
em vista a realidade social em que vivemos?

Sao muitos os questionamentos praticos.

Temos, por exemplo, um plano piloto na Justica do Trabalho, que é a
Resolugéo n. 109/2012 do colendo Conselho Superior da Justigca do Trabalho, que
“[...] dispbe sobre a realizagao de teletrabalho, a titulo de experiéncia, no ambito da
Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus.”

Citamos o artigo 13 da citada Resolugao, incisos | a lll, nesses termos:

Art. 13. Sao deveres dos servidores autorizados a realizar o teletrabalho:

| - atender as convocagdes do Orgéo para comparecimento as suas dependéncias
sempre que houver interesse da Administracao;

Il - manter telefones de contato permanentemente atualizados e ativos;

Il - consultar diariamente a sua caixa postal individual de correio eletronico institucional;

Desconsiderando o fato de que o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais garante aos seus
servidores o pagamento de horas extras, remuneradas a 50%, e a limitagao da pratica
destas a apenas duas horas diarias, tal qual a Consolidagao das Leis do Trabalho
(artigos 61, inciso V, e 73 e 74 da Lei n. 8.112/1990), imaginemos essa realidade
pratica em um contrato de trabalho celetista, que € o objeto do nosso estudo.

Essa disponibilidade para “qualquer atendimento” a convocagdes, manter
telefones “permanentemente ativos” e “consultar diariamente” o correio eletrénico
certamente teria grandes implicagbes na esfera patrimonial do empregador e na
imaterial do empregado, porque teriamos desrespeito ao direito do empregado a
desconexao, eventual reconhecimento exagerado de horas extras e de tempo em
sobreaviso.

Em verdade, em que pese a alteragao do artigo 6° da Consolidagéo das Leis
do Trabalho pela Lei n. 12.551/2011, melhor seria que a lei fosse mais detalhista
e especifica e, preferencialmente, que houvesse lei especifica para o caso do
teletrabalho, considerando as infinitas possibilidades que surgem da utilizagdo da
tecnologia informatica, que torna a hipétese bastante diferenciada das demais (que
o digam o processo judicial fisico e o processo judicial eletrénico).

Pensamos que se equivocou a Lei n. 12.551/2011 ao manter equivaléncia,
na cabega do artigo 6° da Consolidagado das Leis do Trabalho, entre os trabalhos
prestados de forma pessoal, em domicilio e a distancia, passando a prever a
utilizagdo de tecnologia apenas no paragrafo Unico, o que o deixa, em termos, sem
muita utilidade pratica para a solugdo da controvérsia, tendo em vista que a regra
do paragrafo Unico necessariamente se atrela a inteligéncia da cabega do artigo.

Dito isso, e no atual cenario do teletrabalho no Brasil, ndo sé em relagéo
a legislagdo (artigo 6° da Consolidagdo das Leis do Trabalho), mas também
diante da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia, melhor sera se as partes
estabelecerem o mais esmiugadamente possivel a utilizagdo de meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisao, pela empresa, para o comando,
controle e superviséo do trabalho do empregado, preferencialmente com a utilizagao
de contrato escrito e anotagdo em CTPS, conforme artigo 29 da Consolidagao das
Leis do Trabalho, que determina a anotagdo em carteira das condi¢des especiais
presentes no contrato de trabalho.
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Essa opgao seria viavel, inclusive, aqueles contratos de trabalho em que
se pretende a utilizagdo do teletrabalho, mas néo se dispde de técnica ou capital
suficiente para a utilizagdo de tecnologia de ponta e de orientagéo informatica nesse
sentido. Outra opgao seria a adogédo ndo do critério tempo, para a remuneragao,
mas do critério tarefa ou produg¢édo, como bem autoriza o artigo 78 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho.

Por outro lado, ainda em relagéo ao atual cenario do teletrabalho no Brasil,
embora, a rigor, ndo devesse existir “mitigacdo” do pressuposto da subordinacdo
juridica no teletrabalho, mormente porque existem meios capazes de fazer esse
controle a contento, o proprio artigo 6° da Consolidagao das Leis do Trabalho, ao
dispor sobre teletrabalho. permitiu a mitigagéo do pressuposto em comento.

Isso porque, como ja exposto a exaustdo, a cabeca do artigo 6° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho nao faz distingdo - ao revés, é expressa em
dizer que ndo ha distingéo - entre o trabalho realizado dentro da empresa, aquele
executado em domicilio e o realizado a distancia. E a utilizagdo de meios telematicos
e informatizados de comando, controle e supervisdo, por ser regra inserta no
paragrafo Unico, deve estar subordinada ao caput.

Dessa forma, a interpretagdo mais adequada do artigo 6° da Consolidagao
das Leis do Trabalho é no sentido de que, na ocorréncia do teletrabalho, o
magistrado devera perquirir, primeiramente, se houve algum ajuste com relagéo a
jornada e se sao exigidos do empregado horarios certos ou tdo somente a produgao
de conteudo, como o envio de relatérios e outras situagdes do género.

Se sdo exigidos horarios certos, existe o devido controle da jornada, devendo,
entdo, o juiz reconhecé-lo, limitando a jornada a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais (inciso XlII do artigo 7° da Constituicdo Federal), se ndo houver
disposigao em sentido diverso (ou prova nesse sentido) mais benéfica ao trabalhador,
e reconhecer o trabalho efetuado em sobrejornada como extraordinario.

A utilizacdo de meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo pela empresa pode auxiliar o magistrado a chegar a essa concluséo,
na colheita da prova, de que o empregador exigia do empregado uma jornada
controlada e pontuada, com apresentacao de trabalho em momentos determinados.

Se ndo restar comprovada a exigéncia desse controle da jornada, parece correta
a visao de que esse trabalhador telessubordinado esta ligado apenas a produgéo.

Por fim, em relagdo a Sumula n. 428 do TST, temos o seguinte: tratara-se da
conversao da Orientagao Jurisprudencial n. 49 da SDI-I, consoante Resolugéo n. 174/2011
do colendo Tribunal Superior do Trabalho, e cuja redagao originaria era a seguinte:

O uso de aparelho de intercomunicagao, a exemplo de BIP, pager ou aparelho celular,
pelo empregado, por si s, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o
empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
convocagao para o Servigo.

Em 14 de setembro de 2012, no evento denominado “Il Semana do
TST”, do qual tivemos a honra de participar e, com estudo individual, levar
ao cancelamento/alteracdo de trés sumulas®', o colendo Tribunal Superior do

3 Sumulas n. 124, 343 e 431 do TST.
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Trabalho decidiu alterar a Sumula n. 428, consoante Resolugédo n. 158/2012,
passando o enunciado a ter a seguinte redagéo:

SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT.

| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico
durante o periodo de descanso.

O antigo enunciado se tornou o item |, tendo sido acrescentado o item II.
Adequou-se a expressdo “aparelho de intercomunicagdo, a exemplo de BIP,
pager ou aparelho celular’, para a correta definicdo do paragrafo uUnico do artigo
6° da Consolidagao das Leis do Trabalho, ou seja, “instrumentos telematicos ou
informatizados”.

Veja-se que o colendo Tribunal Superior do Trabalho parece seguir a linha de
raciocinio que defendemos, pois tais instrumentos, “por si s6, ndo caracterizam o
regime de sobreaviso”, ou seja, adota a mitigagdo do pressuposto da subordinagéo
juridica, tendo em vista que, ndo ficando provado que havia controle de jornada,
adota-se a visdo de que o trabalhador telessubordinado esta ligado apenas a
produgao.

Entretanto, o item I, incluido com a alteragdo promovida em 2012, diz que é
considerado em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantao ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo
durante o periodo de descanso.

Veja-se que, mais uma vez, nossa visao parece coincidir com a consagrada
no ambito do colendo Tribunal Superior do Trabalho, ou seja, se sédo exigidos
horarios certos, existe o devido controle da jornada. Aqui, uma ressalva: se restar
provado que o empregado permanece em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo
de descanso, trata-se de sobreaviso; porém, se se tratar da hipotese de trabalho
em sobrejornada, excedente da jornada ordinaria pactuada, trata-se de auténticas
horas extraordinarias.
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UMA ANALISE SOBRE OS FATORES DE RISCO NO AMBIENTE DE
TRABALHO E SEUS EFEITOS DELETERIOS NA SAUDE BUCAL DO
TRABALHADOR*

Danielle Maria Badaré Barsante**
RESUMO

As doengas bucais afetam diretamente o bem-estar fisico e psiquico do
individuo, podendo comprometer a produtividade dos trabalhadores em suas
respectivas atividades laborais. Tanto as condic¢des bioldgicas e fisicas do ambiente
de trabalho como substancias quimicas as quais os trabalhadores sdo expostos,
direta e indiretamente, assim como o risco de intoxicagdes decorrentes da atividade
laboral, podem exercer efeitos deletérios na cavidade bucal dos trabalhadores.
Ao se analisar as causas do absenteismo no ambiente de trabalho, é necessario
considerar a questao odontolégica. Em um pais onde a maioria da populagéo nao
valoriza a prevengao como condigédo de saude bucal, tem-se um nitido reflexo das
patologias bucais na diminuigdo do rendimento individual e gradual do trabalhador.

Sem pretensédo de esgotar o assunto, o estudo em tela procura analisar,
em meio a um contexto juridico-odontoldgico, o meio ambiente de trabalho, sob a
égide do principio da tutela do trabalhador, descrevendo algumas patologias bucais
intimamente associadas a determinadas atividades laborais. Objetiva-se destacar a
necessidade da previsdo da saude bucal como elemento de Medicina e Seguranca
do Trabalho, salientando a importancia do acompanhamento bucal na saude do
trabalhador, como melhoria na sua qualidade de vida.

Palavras-chave: Ambiente de trabalho. Patologias bucais. Saude do
trabalhador.

1 INTRODUGAO

O Direito do Trabalho tem por finalidade precipua promover a protecéo a vida
e a saude dos trabalhadores e o faz por meio de seus principios basilares, entre os
quais, destaca-se o principio protetor ou o da tutela do trabalhador.

Contudo, tal protegdo ndo pode negligenciar a saude bucal do individuo. A
cavidade bucal é a porta de entrada para o organismo, desempenhando importantes
funcbes na mastigagéo, fonagao e respiragéo, além de encontrar-se associada ao
bem-estar e a autoestima do individuo.

Apesar de os problemas de origem bucal ndo constituirem um obstaculo
intransponivel ao desempenho da maioria das atividades laborais, seus efeitos

* Artigo elaborado a partir de Monografia apresentada ao Curso de Direito do Centro
Universitario Metodista |zabela Hendrix como requisito parcial para obtengao do titulo de
Bacharel em Direito, em 2 de outubro de 2014.

** Graduada em Odontologia pela Faculdade Federal de Odontologia de Diamantina/MG,
Especialista em Endodontia pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais e
Graduada em Direito pelo Instituto Metodista Izabela Hendrix em Belo Horizonte/MG (2°
semestre 2014).
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influenciam, significativamente, na capacidade do trabalho e no nivel de vida do
trabalhador. Além do desconforto causado, as patologias bucais podem acometer
a saude sistémica do trabalhador, bem como diminuir-lhe o poder de concentragao;
0 que pode estar intimamente ligado a uma possivel queda de produtividade e ao
chamado absenteismo.

A saude deve ser analisada de forma integral. Varias doengas sistémicas e
incapacitantes tém sua manifestagao inicial na boca, o que torna a prevengdo um
importante instrumento para a garantia da saude do individuo.

Um trabalhador acompanhado por uma equipe multidisciplinar, em prol de
seu bem-estar, mostra-se muito mais disposto a desempenhar suas fungdes de
forma produtiva.

Sendo assim, torna-se necessaria uma legislagdo que imponha as grandes
empresas a adogdo do servigo odontoldgico ocupacional, tal qual ocorre com a
Medicina e com a Seguranga do Trabalho.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Trabalho e doencga - Breve historico

Desde os primérdios, 0 homem se relaciona com o trabalho como forma
de sobrevivéncia. Da necessidade de prover a vida diaria, surgiram as artes, as
mecanicas como as liberais; todas dotadas de perigo, comum em toda atividade
humana (RAMAZZINI, 1999).

Ha muito se tem o registro do trindbmio trabalho, saude e doenga, seja por
meio dos papiros egipcios, ou dos relatos judaicos ou ainda dos relatos greco-
romanos (MENDES, 2003).

A preocupacgao sobre a saude dos trabalhadores teve seu maior destaque
no fim do século XVII, reconhecido como o marco no estudo sobre as patologias
relacionadas ao trabalho, com Bernardino Ramazzini (MENDES, 2003).

Conhecido como o “Pai da Medicina do Trabalho”, Ramazzini destacou
a existéncia de associagbes entre determinadas exposigdes ocupacionais e as
alteragbes do sistema estomatognatico (MENDES, 2003).

Além de doengas bucodentais decorrentes de atividades ocupacionais,
alguns trabalhadores podem sofrer acidentes de trabalho envolvendo estruturas
bucais ou manifestagdes de doengas ocupacionais bucais de natureza sistémica
(GARRAFA, 1986, apud AYRES, 2011).

A medicina do trabalho surgiu na Inglaterra, na primeira metade do século
XIX, com a Revolugéo Industrial, como exigéncia de uma intervengéo sob o risco
de comprometimento do proprio processo (MENDES; DIAS, 1991, apud OLIVEIRA,
2011).

Ao longo da histéria, desenvolveu-se a premissa de que nao se pode separar
a forga de trabalho da pessoa do trabalhador, em busca da preservagédo mais ampla
da integridade do trabalhador (OLIVEIRA, 2011).

2.2 O meio ambiente de trabalho e a saude do trabalhador

O Direito do Trabalho regula a protegéo da vida e da saude dos trabalhadores
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com a atengéao voltada para o ambiente de trabalho.
Ao se analisar o conceito de meio ambiente de trabalho, cita-se Mancuso
(1999, p. 59):

Meio ambiente de trabalho nada mais é do que o habitat laboral, isto é, tudo que
envolve e condiciona direta e indiretamente o local onde 0 homem obtém os meios para
prover o quanto necessario para sua sobrevivéncia e desenvolvimento, em equilibrio
com o ecossistema.

O primeiro e fundamental direito do ser humano, consagrado em todas as
declaragdes internacionais, € o direito a vida, suporte a existéncia e gozo dos demais
direitos. Segundo Oliveira (2011), ndo basta declarar tal direito sem garantir seus
sustentaculos: o trabalho e a saude. “Seria 0 mesmo que proclamar solenemente o
direito a vida, mas nao garantir o direito de viver.” (OLIVEIRA, 2011, p.106).

A evolugdo da saude do trabalhador acompanha o desenvolvimento e
a compreensdo do conceito genérico de saude e de saude publica. Mendes e
Dias (1991 apud OLIVEIRA, 2011, p. 59) apresentam a relagdo Saude - Trabalho
compreendida por quatro etapas evolutivas:

A Etapa da Medicina do Trabalho, com inicio por volta do ano de 1830, foi expandida
para uma versdo mais atualizada, denominada Etapa da Saude Ocupacional,
iniciada em 1950. Ja em 1970, foi enriquecida com nova versao intitulada Saude dos
Trabalhadores. E, mais recentemente, vislumbra-se o esbo¢co de uma etapa mais
avancada, a chamada Qualidade de Vida do Trabalhador, com inicio por volta de 1985.

O inicio da Medicina do Trabalho remonta a época da Revolugéo Industrial,
momento de nitida fragilidade do trabalhador na competicdo desleal com as
maquinas. As reagbes da opinido publica culminaram com a aprovagido pelo
Parlamento britanico, em 1802, da primeira lei de protegéo aos trabalhadores - a Lei
de Saude e Moral dos Aprendizes (OLIVEIRA, 2011).

Em 1830, Robert Dernham decide colocar um médico no interior de sua fabrica
para verificar o efeito do trabalho sobre as pessoas. Este viria a ser, historicamente,
o0 marco da criagédo do servigo de Medicina do Trabalho no mundo (MENDES; DIAS,
1991, apud OLIVEIRA, 2011).

No final do século XIX, com a Enciclica do Papa Ledo Xlll, De Rerum
Novarum, surgem as primeiras leis de acidentes do trabalho, na Alemanha, em
1884, expandindo-se para varios paises europeus nos anos seguintes, até chegar
ao Brasil com o Decreto Legislativo n. 3.724, de 1919 (OLIVEIRA, 2011).

Durante a Primeira Guerra Mundial, as reivindicagbes de trabalhadores
levaram a Conferéncia da Paz de 1919, da Sociedade das Nagdes, a criar, pelo
Tratado de Versalhes, a Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, com o intuito
de uniformizar as questdes trabalhistas, fundadas na justica social (OLIVEIRA,
2011).

Na Etapa da Medicina do Trabalho, o médico ndo investigava a relagédo
trabalho-saude, pois ndo detinha autonomia para interferir no processo produtivo
e eliminar as agressdes. A consolidagcao da Medicina do Trabalho pode ser aferida
pelas Recomendagbes da Organizagao Internacional do Trabalho n. 97 e 112, de
1953 e 1959, respectivamente (OLIVEIRA, 2011). No Brasil, os servigos médicos
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nas grandes empresas tornaram-se obrigatérios a partir de 1976, pela Portaria do
Ministério do Trabalho n. 3.237/1972. Atualmente, a previsdo do servigo médico
encontra-se no art. 162 da CLT, disciplinado pela Norma Regulamentadora (NR) 4
da Portaria n. 3.214, de 8 de junho de 1978 (OLIVEIRA, 2011).

Ja as raizes da Saude Ocupacional se identificam, em 1945, com a assinatura
da Carta das Nagdes Unidas, criando a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU). Em
1946, foi criada a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), cujos principios basicos
estabelecem a saude como um completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
apenas a auséncia de enfermidades (GOUVEIA, 1987, apud OLIVEIRA, 2011).

Em 1948, na Franga, é aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, exaltando o direito & vida, & liberdade e a dignidade humana (SUSSEKIND,
1994, apud OLIVEIRA, 2011).

Em 1949, profissionais ingleses das mais diversas areas langam um novo
ramo de pesquisa, a Ergonomia, com a proposta de viabilizar a aplicagéo pratica do
pensamento contemporaneo de adaptagao do trabalho ao homem (OLIVEIRA, 2011).

A concepgéo da Saude Ocupacional chegou ao Brasil com a publicagéo da
Portaria n. 3.214/1978, que regulamentou a obrigatoriedade da participagdo nos
Servigos Especializados em Engenharia de Seguranga e em Medicina do Trabalho -
SESMT, dos médicos, engenheiros, enfermeiros, técnicos de seguranga no trabalho
e auxiliares de enfermagem no trabalho (OLIVEIRA, 2011).

A Constituigdo da Republica de 1988 foi o marco principal da saude do trabalhador
no ordenamento juridico nacional, ao considera-la como direito social, em seus arts. 6°
e 194, e ao assegurar o direito a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, em seu art.
7°, XXII. Por meio do art. 196, a saude foi reconhecida como direito de todos e dever
do Estado. A Lei Organica da Saude (8.080/90) e as Leis Previdenciarias n. 8.212/91 e
8.213/91 também implementaram protegao a saude do trabalhador (OLIVEIRA, 2011).

Em seu art. 225, a CF de 1988 preconiza o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida, com destaque em
seu art. 200, VIII, a protegdo ao meio ambiente do trabalho. O Ato das Disposigdes
Transitorias, em seu art. 79, institui programas voltados para a melhoria da qualidade
de vida (OLIVEIRA, 2011).

A qualidade de vida é a tematica central do Relatério Final da IX Conferéncia
Nacional de Salide, em 1992. Em 1993, o Relatério Final da Comissao Interministerial
de Saude do Trabalhador utiliza a expressao “qualidade de vida do trabalhador”. E,
também, a X Conferéncia Nacional de Saude, ocorrida em 1996, adota o titulo em
seu Relatério Final: “SUS - Construindo um modelo de atengéo a saude para a
qualidade de vida (Conferéncia Nacional de Saude X).” (OLIVEIRA, 2011).

A evolugao do direito a saude do trabalhador globalizou-se €, cada vez mais,
a legislagdo mundial vincula o trabalho humano a dignidade, a realizagdo pessoal
e a protecao juridica.

Nos Estados Unidos, a legislagao dispde que o trabalho ndo cause prejuizo
ao trabalhador quanto a saude, a produtividade ou a expectativa de vida. Na
Noruega, o trabalhador é incentivado a ter oportunidades de promogao pessoal
e profissional, buscando sempre um trabalho seguro. A legislagdo trabalhista
portuguesa garante plena integridade fisica e moral ao trabalhador. Outros paises
como Cuba, Venezuela e Albania também tém se inclinado a assegurar o bem-estar
no meio ambiente de trabalho (OLIVEIRA, 2011).
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2.2.1 Saude bucal do trabalhador

Dentro do aspecto conceitual da saude, a saude bucal do trabalhador se
caracteriza da seguinte forma:

E a parte da ateng&o a satde do trabalhador que trata de promover, preservar e recuperar
a saude bucal do trabalhador, consequente dos agravos, afec¢des ou doengas do exercicio
profissional, e que tem manifesta¢des bucais, devendo ter sua agéo voltada a prevengéo
de todos os agravos laborais, ou seja, objetiva a prevencao de doengas decorrentes da
atuacéo profissional e dos acidentes de trabalho (TELES et al., 2006, p. 49).

Além de desempenhar importantes fungdes na saude do individuo, a boca é
uma zona de absorgéo, retencéo e excrecao de substancias toxicas que penetram
no corpo, estando sujeita a agressdes de natureza fisica, quimica e (ou) mecanica
(AZNAR-LONGARES; NAVA, 1988, apud TELES et al., 2006).

Constata-se que algumas doencgas de ordem geral se manifestam inicialmente
nos tecidos bucais, permitindo que, mediante exame bucal, proceda-se a um
diagnostico precoce (GARRAFA, 1986, apud TELES et al., 2006).

Dessa forma, uma maior atengdo destinada a saude bucal do trabalhador possibilita
combater agentes etioldgicos que acometam a cavidade bucal e identificar, preventivamente,
determinadas doengas que se originam da cavidade bucal e de seus tecidos.

Estudos demonstram que 39% das faltas no trabalho, quadro conhecido como
absenteismo, sdo por questdes odontolégicas e que a prevengdo na saude bucal
poderia diminuir essa porcentagem (GARRAFA, 1986, apud TELES et al., 2006).

Os fatores odontolégicos que causam auséncias ao trabalho tém despertado
preocupacdo nos setores publico e privado. Pode-se entender essa forma de
absenteismo' como decorrente da ma condigdo de saude bucal do trabalhador bem
como de seus dependentes (SPEZZIA, 2011).

As patologias bucais podem comprometer sistemicamente o organismo. A boca
€ um ambiente rico em bactérias. Na presenca de uma carie, esses micro-organismos
podem atingir a corrente sanguinea, atingindo uma valvula cardiaca e acarretando a
infec¢&o no miocardio. Um relatério divulgado pela Associagdo Odontoldgica do Norte do
Parana (AONP) destaca que o risco de problemas cardiacos é 25% maior em individuos
com problemas bucais como céries?, gengivites® e periodontites* (MELLO, 2007).

' Absenteismo é o termo utilizado para, genericamente, indicar o nao-comparecimento
inesperado ao trabalho, em especial aquele de carater repetitivo. (MAZZILLI, Luiz Eugénio
Nigro. Odontologia do trabalho: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Santos, 2013.)

2 Doenga multifatorial, infecciosa, transmissivel e dieta dependente que produz uma
desmineralizagao das estruturas dentarias. (CURY, J. A. Uso do fltor e controle da carie como
doenga. In: BARATIERI, L. N. et al. Odontologia restauradora. Sdo Paulo: Santos, 2001. p. 33.)

3 Inflamagéo da gengiva constituindo-se como o estagio inicial da doenca da gengiva e a
mais facil de ser tratada. Tem como causa direta a placa bacteriana - uma pelicula viscosa
e incolor de bactérias que se forma, de maneira constante, nos dentes e na gengiva.
(BUISCHI, Yvonne de Paiva. Promogédo de saltde bucal na clinica odontologica. Porto
Alegre: Artes Médicas, 2000. p. 121.)

4 E a enfermidade inflamatéria nos tecidos do periodonto de insergdo, nascida de uma
evolugdo da gengivite. (BUISCHI, Yvonne de Paiva. Promogé&o de satde bucal na clinica
odontoldgica. Porto Alegre: Artes Médicas, 2000. p. 123.)
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Um estudo realizado em 2001, relacionando dor orofacial com o absenteismo
de trabalhadores do setor metallrgico e mecanico do municipio de Xanxeré, Santa
Catarina, apontou que 9,3% apresentaram absenteismo. Aproximadamente 27,1%
dos trabalhadores que relataram dor de dente informaram ter se ausentado pelo
menos meio periodo de trabalho por tal motivo (LACERDA et al., 2008).

Em 2005, um estudo feito com 728 funcionarios do Departamento Municipal
de Limpeza Urbana de Porto Alegre, na faixa etaria de 35 a 44 anos, demonstrou
que 41,3% dos trabalhadores tinham seu desempenho profissional prejudicado em
funcdo de dor dentaria enquanto 26,1% atribuiram a insatisfagdo com a aparéncia
(GOMES; ABEGG, 2007).

Os problemas dentarios geralmente sido crénicos e, ao possuirem lenta
evolugéo, sujeitam o trabalhador a processos dolorosos intermitentes. Disturbios
bucais podem acarretar desconforto fisico ou emocional, reduzindo a concentragéo
e causando acidentes de trabalho, principalmente com motoristas, operadores de
magquinas e outros que convivam com riscos evitaveis (MELLO, 2007).

Entre os estudos sobre a importancia da satde bucal do trabalhador, destaca-se
o da perda da estrutura dentaria por acidos sem a participagdo de micro-organismos,
realizado num grupo de 68 trabalhadores de uma fabrica de baterias na Jordania. A
exposigcao aos gases acidos, decorrente das atividades laborais, acarretou uma séria
erosdo dentaria® e retragédo gengival® (SPEZZIA, 2011).

Outros estudos demonstraram que trabalhadores expostos a névoas acidas
desenvolveram eroséo dentaria; sinal de associagdo positiva entre a exposigéo
ocupacional e a afecgéo bucal (SPEZZIA, 2011).

O SESI, Servigo Social da Industria, analisou as condigées da saude bucal
de mais de 4,3 milhdes de empregados com idade entre 20 e 54 anos, por meio do
Estudo Epidemiolégico de Saude Bucal em Trabalhadores da Industria. Os dados
obtidos reconheceram que os trabalhadores, nessa faixa etaria, ttm somente
16,5 dentes sadios, pouco mais da metade dos 32 permanentes e que 65% dos
pesquisados possuem periodontopatias (doencgas ligadas a gengiva) (MENDES;
AZEVEDO, 2007).

Paises como a Dinamarca, a Suécia e a Finlandia também se preocupam com
a saude bucal do trabalhador afetada pelos efeitos deletérios do ambiente laboral.

Um programa preventivo odontoldgico implantado em 1990, em duas fabricas
de chocolate dinamarquesas, demonstrou significativas melhorias na saude bucal

5 Processo progressivo e destrutivo, caracterizado pela perda do tecido duro dos dentes,
por agéo de acidos contidos em bebidas e/ou alimentos ou ainda provenientes do préprio
organismo. Resulta na destruigao do dente, independentemente da presenca de bactérias,
podendo causar alteragdes estéticas e funcionais ou até mesmo dor. (CARDOSO, A. C.
Reabilitagcdo oral das perimdlises: tratamento com prétese adesiva. Rev Gaucha Odont.
1987. 35: 380-2.)

6 E o deslocamento da gengiva, provocando a exposigdo da raiz do dente. Isso pode ocorrer
em um so6 dente ou em varios e suas causas sdo as mais diversas como: traumatismo por
escovacgao; inflamagao da gengiva pela presenca da placa bacteriana; trauma oclusal ou
por restauragdes desadaptadas na regido gengival; movimentos ortodénticos realizados de
maneira incorreta; e pouca espessura do 0sso que recobre a raiz. (BARATIERI, L. N. et al.
Odontologia restauradora: fundamentos e possibilidades. Sao Paulo: Liv. Santos, 2001. p.
361.)
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dos trabalhadores, influenciando, inclusive, na redugdo do absenteismo por
causas bucais. Uma empresa no sudeste da Finlandia, ao oferecer atendimento
odontolégico a seus trabalhadores, observou que suas condigbes periodontais
haviam melhorado (AHLBERG et al., 1996, apud ALMEIDA e VIANNA, 2005).

Soderfeldt e Cols. (2002 apud ALMEIDA e VIANNA, 2005) observaram,
por meio de um estudo com trabalhadores suecos, que o estresse relacionado a
determinadas atividades laborais aumentava a prevaléncia de doengas bucais.
Outra anadlise sobre o estresse ocupacional apontou o processo do trabalho como
fator associador da progressdo da doenga periodontal na Irlanda (ALMEIDA e
VIANNA, 2005).

3 DOENCAS OCUPACIONAIS

As doengas ocupacionais sao consideradas como as diretamente ligadas a
alteragdes no estado de saude do trabalhador. Normalmente, elas se originam a
partir de condigdes de trabalho, da atividade desempenhada pelo trabalhador e
até mesmo por situagdes pessoais enfrentadas pelo individuo que interferem na
atividade desempenhada.

Tais doengas relacionam-se com os riscos do meio ambiente de trabalho que
podem ser quimicos (gases, névoa, neblina, fumo); fisicos (ruidos, calor, vibragao,
luminosidade, umidade, radiagdo); biolégicos (fungos, bactérias, virus e parasitas);
ou riscos proprios do trabalho como stress, produtividade, movimentos repetitivos,
entre outros (BRASIL, 2001; SOUZA, 2007, apud AYRES, 2011).

Diogo Nogueira (1972) destacou a importancia do Odontdlogo na equipe de
saude ocupacional em virtude da constante exposi¢cdo da cavidade oral ao meio
externo. O autor cita, em meio a suas pesquisas, os efeitos de agentes mecanicos
na cavidade bucal como o processo de tocar instrumentos de sopro associado ao
desgaste dental ou os operarios que possuem o habito de apreender objetos com
os dentes adquirindo desgaste e lesdes periodontais.

Entre os agentes quimicos, o autor mostrou que o contato com a soda
caustica pode causar pigmentagdo marrom nos labios e que produtos de solda
podem provocar gengivo-estomatite acentuada em decorréncia da liberagdo de
oxidos de nitrogénio.

Ja como causa de agentes fisicos, o autor citou que variagdes de temperatura
podem causar trincas dentarias, hiperemias” na mucosa e leucoplasias® e que
o aumento da pressdo atmosférica, no caso dos mergulhadores, pode acarretar
alteragbes periodontais.

Quanto aos agentes bioldgicos, diversas doengas infectocontagiosas foram
apontadas como responsaveis por manifestagdes bucais.

7 Aumento da quantidade de sangue circulante num determinado local, com o aumento da
temperatura local, ocasionado pelo aumento do numero de vasos sanguineos funcionais.
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Hiperemia>. Acesso em: 11 ago. 2014.

8 Aleucoplasia oral é definida como uma placa branca, resultante de uma camada de ceratina
superficial espessada, ou uma camada espinhosa espessada, que mascara a vascularidade
normal (vermelhiddo) do tecido conjuntivo subjacente. Disponivel em: <http://cac-php.
unioeste.br/projetos/patologia/lesoes_fundamentais/ placa/imagem?2. php>. Acesso em: 11
ago. 2014.
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Sabe-se que determinados grupos de trabalhadores sdo mais sujeitos a
desenvolver patologias bucais advindas de seu meio ambiente de trabalho.®

Os garimpeiros ou os mineradores, ao absorverem o mercurio dotado de
caracteristicas toxicas, apresentam facilmente a gengivite (BRASIL, 2002, apud
AYRES, 2011).

Os provadores de café desenvolvem reagdes térmicas que podem evoluir
para Ulceras na mucosa das bochechas bem como na do palato™ duro e mole
(MAZZILLI, 2007, apud AYRES, 2011).

A categoria dos sapateiros, cabelereiras e costureiras, por possuirem o habito
de apoiar pregos, alfinetes ou grampos entre os dentes, acabam por desenvolver
chanfraduras ou reentrancias na face anterior dos dentes superiores ou algum tipo
de abrasdo na borda incisal'" dos dentes incisivos centrais, podendo haver lesdes
periodontais com a perda precoce dos dentes (MAZZILLI, 2007, apud AYRES,
2011).

Sujeitos a exposigao excessiva ao sol, os trabalhadores rurais, os carteiros e
os pescadores sofrem os efeitos da radiagao ultravioleta na pele, mas, sobretudo,
nos labios, o que causa queilite actinica’?, uma alteragéo pré-maligna de vermelhdo
do labio inferior (PERES, 2006, apud DE CARLI et al., 2012).

A exposicdo a névoas de fluoretos e outras névoas acidas, como acido
cromico, acido tartarico, acido nitrico e sulfurico, nas galvanoplastias e em fabricas
de baterias, pode acarretar erosdes dentarias (NOGUEIRA apud DE CARLI et al.,
2012).

Na industria metallrgica, os trabalhadores sdo acometidos por doengas
bucais profissionais, em virtude da constante exposigdo a acidos, metais, gases e
altas temperaturas (PERES, 2006, et al. apud AYRES, 2011).

Apartirde uma dada concentragéo, ha a formagéo de vapores concentrados no
ambiente de trabalho que irritam as vias aéreas superiores e levam os trabalhadores
da metalurgia a respirarem pela boca, o que expde os dentes incisivos ao ar,
causando-lhes ressecamento e sujeitos a acao dos acidos (NOGUEIRA, 1972). Ja
0s vapores nitrosos e sulfuricos, altamente corrosivos, destroem progressivamente

9 Em meio aos relatos encontrados na literatura odontoldgica, o presente trabalho utilizou-se
da disposicdo apresentada por AYRES, Ana Cristina Linhares. Doengas e manifestagbes
orais relacionadas ao trabalho: uma revisao de literatura voltada a atuacéo de profissionais
da estratégia de saude da familia. Catas Altas, MG, 2011. 38 p, por considera-la mais
didatica.

O palato (ou céu da boca) é o teto da boca dos animais vertebrados, incluindo os humanos.
Ele separa a cavidade oral da cavidade nasal. O palato é dividido em duas partes, a parte
Ossea anterior (“palato duro”) e a parte mole posterior (“palato mole” ou “véu palatino”).
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Palato>. Acesso em: 27 mar. 2014.

Borda cortante dos dentes anteriores, originada do encontro da face vestibular com a face
lingual ou palatina dos mesmos. Glossario de Termos em Anatomia Dental. Luiz é Show
Odontologia. Disponivel em: <http://www.luizeshow.blogspot.com.br/2010/11/glossario-de-
termos-em-anatomia-dental.html>. Acesso em: 27 mar. 2014.

A queilite actinica € uma alteragdo dos labios causada pela exposicdo crénica aos
raios solares ultravioleta (UV), em especial aos raios UVB. (PENNINI, Silmara Navarro;
REBELLO, Paula Frassinetti Bessa; SILVA, Marcia Ramos e; QUEILITES - Jornal Brasileiro
de Medicina 2000; 78(6): 104-110. Disponivel em: <http://www.dermato.med.br/publicacoes/
artigos/2000queilites.htm>. Acesso em: 24 mar. 2014).
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os dentes e os ligamentos periodontais, culminando na perda dentaria (MAZZILLI,
2007, apud AYRES, 2011).

As condic¢des psicossociais também refletem na saude bucal do trabalhador,
que passa a maior parte do seu tempo a desenvolver suas atividades no meio
ambiente de trabalho. O estresse ocupacional e as afecgdes a saude do trabalhador
sdo uma realidade que culmina em transtornos psicolégicos e que possuem
manifestagdes bucais claras e identificaveis.

Além de aumentar o nivel do hormonio cortisol, elevando a suscetibilidade a
inflamagdes em todo o organismo, o estresse faz com que o individuo se preocupe
menos com a higiene, principalmente a bucal, aumentando a probabilidade de
doencas orais (ALEVATO, 2009, apud AYRES, 2011).

Sabe-se que o estresse pode provocar ou exacerbar o herpes labial, as lesbes
aftosas, a xerostomia'®, a Sindrome da Ardéncia Bucal (SAB), além de desenvolver
o habito de mordiscar determinadas areas da mucosa bucal (SOUZA, 2007, apud
AYRES, 2011).

Talvez a manifestacdo bucal mais comum em meio aos trabalhadores,
decorrente do estresse ocupacional, seja o Bruxismo'¥, que se manifesta pelo
“apertamento dental”, acarretando o desgaste do esmalte dentario, sensibilidade,
fratura dental e/ou de restauragdes, dores musculares, trismo'®, disfuncdes de ATM,
entre outras (ALEVATO, 2009, apud AYRES, 2011).

4 COMENTARIOS AO PL 422/2007 (Altera o art. 162 e o art. 168 da CLT,
no tocante a segurancga e medicina do trabalho e da outras providéncias)'®

Em 14 de margo de 2007, o Deputado Federal Flaviano Melo apresentou um
projeto de lei na Camara dos Deputados (PL 422), dispondo sobre a alteragédo do
artigo 162, secao lll, e o artigo 168, secéo V do capitulo V, do titulo Il da Consolidagao
das Leis do Trabalho, relativo a seguranga e a medicina do trabalho.

Tal projeto de lei objetiva inserir na Consolidagido das Leis do Trabalho a
obrigatoriedade para que as empresas mantenham servigos odontoldgicos especializados.

3 A xerostomia (também conhecida como boca seca ou secura da boca) € um sintoma
relacionado a falta de saliva. A xerostomia pode causar dificuldade em falar e comer.
Também pode levar a halitose (mau halito) e aumento dramatico de céries dentarias, ja que
o efeito de protegao da saliva ndo esta presente, e também pode fazer com que a mucosa
da boca se torne mais vulneravel a infecgdes.

4 O bruxismo ou, preferencialmente, briquismo (do grego Bpuxudg [brykhmos], “ranger os
dentes”, prondncia brucsismo) € um habito parafuncional que leva o paciente a ranger
os dentes de forma ritmica durante o sono ou, menos prejudicialmente, durante o dia. E
observada em pacientes de todas as idades e geralmente esta relacionada ao alto nivel
de estresse. Ocorre em cerca de 15% das pessoas. Pode causar desgastes nos dentes
e agir como um dos fatores causais das dores de cabeca e disturbios da articulagdo
temporomandibular.

5 Trismo é uma contratura dos dentes, ocorre geralmente ao acordar e quando finalizamos
uma atividade, como a mastigagdo. Pode ser indicio de problemas na articulagdo
temporomandibular (ATM).

6 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=344690>. Acesso em: 5 maio 2014.
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Procura-se destacar a lacuna legal referente a saude bucal do trabalhador,
salientando o comprometimento do bem-estar fisico e psiquico do empregado e o
reflexo na consequente redugéo da produtividade em suas atividades laborais.

Todos os votos apresentados a favor do projeto reconhecem a saude, em
seu conceito mais amplo, como um direito social, elencado no art. 6° da CRFB,;
nao significando dizer que somente o Estado deve prover servigos de saude, mas
toda a sociedade. Destaca-se a importancia da saude bucal para o trabalhador,
bem como para sua produtividade laboral, tendo repercusséo direta na redugao dos
riscos inerentes ao trabalho.

Na legislagdo patria, ndo ha qualquer instrumento legal que assegure a
insercdo de acgdes de odontologia nas empresas. O amparo legal, com certeza,
representara um apoio interdisciplinar ao trabalhador que, por meio da figura
do dentista do trabalho, contara com um profissional especializado em prevenir,
diagnosticar e tratar as afecg¢des bucais.

N&o se pode admitir como completas agdes de promogdo de saude que
nao contemplem a saude bucal. O trabalhador necessita ser considerado de forma
holistica. Somente com a aprovagao legal, pode-se falar em atengédo integral ao
trabalhador.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou desenvolver-se dentro de uma concepgédo em
que a saude do trabalhador receba atengao integral.

No entanto, diversos aspectos interferem na qualidade de vida do trabalhador
e em sua produtividade, o que necessita da atencdo de todos os segmentos da
sociedade, em especial do Direito e da Saude Publica. Além de um trabalho
conjunto entre as areas, € preciso que haja o reconhecimento do trabalhador como
um todo, com seus direitos tutelados efetivamente, por meio de uma abordagem
multiprofissional e interdisciplinar. Dai, o fato de ndo poder se dissociar a saude
geral de um individuo da sua saude bucal.

E necessario que haja uma integracdo entre as praticas de saude bucal e
o0 campo da saude do trabalhador, levando ao empregado, em seu ambiente de
trabalho, projetos de promogao e prevengao na area odontoldgica, a fim de tragar
solugdes para os danos ja existentes e cooperando para que o elemento bucal faga
parte do Sistema da Saude do Trabalhador.

ABSTRACT

The oral diseases directly affect the physical and mental well-being of the
individual, and may affect the productivity of the workers in their labor activities. It
is observed that both the biological conditions and physical work environment as
chemical substances to which workers are exposed directly and indirectly, as well
as the risk of poisoning arising from work activity, may exert deleterious effects in
the oral cavity of workers. In analyzing the causes of absenteeism in the workplace,
it is necessary to consider the question dental. In a country where the majority of the
population does not value the prevention as a condition of oral health, there is a clear
reflection of oral pathologies on the reduction of individual income and gradual worker.
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No claim to completeness, the study seeks to analyze, in the midst of a
legal context-dental, the Working Environment, under the aegis of the Principle of
Protection of the Worker, describing some oral diseases closely associated with
certain activities. This article aims to highlight the need for the provision of oral health
as a component of the Occupational Medicine and Safety, stressing the importance
of monitoring the oral health of the worker, such as improvement in their quality of
life.

Keywords: Working environment. Oral pathologies. Worker health.
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SENTENGA PRECURSORA DO MM. JUIZ NILO ALVARO SOARES
ATA DE AUDIENCIA RELATIVA AO PROCESSO N. 118/69

Aos 29 dias do més de maio do ano de 1969, as 12h30, na sala de audiéncia
da 22 JCJ de Juiz de Fora, presentes os Srs. ARLINDO DUARTE, Vogal dos
Empregadores, e GERALDO JOSE DALPRA, Vogal dos Empregados, o JUIZ NILO
ALVARO SOARES proferiu o julgamento da reclamagao ajuizada por FREDERICO
IMBROSIO em face de HERCULES CARUSO & CIA. LTDA,, pleiteando indenizacéo,
aviso prévio, 13° salario, férias, anotagéo na Carteira Profissional.

Aberta a audiéncia, foram apregoadas as partes. Nao compareceram.

Proposta a solugéo do litigio e colhidos os votos dos senhores Vogais, foi
proferida a seguinte deciséo.

DECISAO

PROCESSO JCJ 118/69

Vistos os autos.

FREDERICO IMBROSIO reclama, contra H. CARUSO & CIA. LTDA,,
pagamento de indenizagdo, aviso prévio, 13° salario, férias e anotagdo da Carteira
Profissional, alegando que Ihe prestou servigo de 19/2/64 a 17/1/69, ganhando
NCr$ 700,00 por més a comissdo; que vendia revistas e jornais fornecidos pela
Reclamada, a qual paralisou o fornecimento, deixando-o sem estoque.

Defendendo-se, diz a Reclamada que o Reclamante é carecedor de agéo e de
direito, pois € vendedor autbnomo, usufruindo, sem participagéo dela, dos resultados
dos negdcios da banca que explora em seu nome e onde inclusive vende, também
por conta propria, bilhetes de loteria. Exerce ele o comércio de consignag&o por conta
propria, recebendo da Reclamada as mercadorias em consignagao, tanto que esta
aceita o encalhe ou devolugéo de 10% com tolerancia maxima de 20%. O Reclamante
instalou sua banca de venda de jornais e revistas em 2/3/64, quando solicitou bases para
o fornecimento que a Reclamada veio a fazer-lhe, e em 10/3/64 assinou carta contendo
as condigdes para o dito fornecimento. Depois de varios débitos por fornecimentos, que
se acumularam e totalizam NCr$ 4.341,20, negou-se a assinar documentacéo do total
dadivida, eis que varios documentos ja foram assinados em diferentes acertos somando
NCr$ 2.187,32, e deixou de procurar a Reclamada desde 8/1/69 para qualquer assunto.
Por conta propria, o Reclamante paga todos os impostos e taxas que incidem sobre o
movimento da banca de jornais, como também o fornecimento de luz. A Reclamada n&o
tem nenhum empregado na venda de jornais e revistas. Todas as bancas da cidade,
as quais fornece, ttm o mesmo sistema de venda por conta propria dos respectivos
proprietarios, de maneira exclusiva e autdbnoma, recebendo os jornais em consignagao,
devolvendo o encalhe na percentagem habitual, recebendo descontos no prego e
auferindo os resultados da banca, do mesmo modo como a Reclamada, que recebe
das editoras e graficas os jornais, revistas etc., em consignagao, devolve o encalhe
combinado, sendo ela distribuidora e os proprietarios das bancas os redistribuidores
por conta propria.
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OQuviram-se as partes (f. 20/21) e suas testemunhas (f. 22/24). A Reclamada
juntou documentos. As partes arrazoaram. N&o vingaram as propostas de
conciliagéo.

Isto posto,

1 - Arelagdo de emprego esta devidamente caracterizada.

Conforme doutrina MESSINEO, “la relacién obligatéria (juridica) puede nacer
aun independientemente del supuesto de un contrato que la origine; tal es el caso
de la relacion de trabajo.” (In Doctrina general del contrato. Vol. |, Buenos Aires:
JEA, 1952. p. 46, nota 11). Donde seria erréneo julgar a natureza de uma relagéo
conforme o que as partes pactuaram, pois, se as estipulagdes consignadas no acordo
de vontades nao correspondem a realidade da prestagdo de servigo, carecerédo de
valor. “Arelagdo de emprego nasce de fatos, e ndo de papéis” - ainda recentemente
o proclamou o Eg. TRT desta 32 Regido, por sua 22 Turma, em Acoérdao de 23/1/69,
Proc. TRT - 2049/68, da lavra do eminente Juiz RIBEIRO DE VILHENA.

Na arguta observagdo de PONTES DE MIRANDA, “o que verdadeiramente
ressalta na relagao juridica de trabalho é que, até certo ponto, o empregado se faz
membro dentro da empresa, ha relagdo de membro, que supde certa integragao da
pessoa fisica no estabelecimento empregador.” (Tratado de direito privado. Vol. XLVII,
Rio de Janeiro: Borsoi, 1964. p. 72.) Donde os pressupostos legais da ndo-eventualidade
e da dependéncia, este “resultante da inser¢do na empresa.” (idem, p. 73)

O conceito de “insergdo na empresa” se mostra o Unico adequado como
elemento discriminatoério entre trabalho auténomo e trabalho subordinado, sobretudo
depois que a doutrina e a jurisprudéncia se deram conta da insuficiéncia do conceito
de “subordinagdo”, para esse fim, principalmente em casos de fronteira. De resto, ja
D’EUFEMIA - entre tantos outros - notava que

la determinazione data del concetto di dispenza non pué pretendere di essere assoluta
e univoca, e che il critério che essa offre per accertare la presenza della dipendenza
em senzo técnico, nella singola fattispecie, pué in molti casi apparire insufficiente. Il
concetto della dipendenza personale e quanto mai problematico é la difficola di sicuro
orientamento e riconosciuta da parte di autorevoli cultori del diritto Del lavoro.

(In Trattato, de Borsi e Pergolesi. Vol. |, Padova: CEDAM, 1938. p. 102.)

E concluia que

a dipendenza in senso técnico nasce dalla particolare struttura dell obligazione del
contrato do lavoro a prestazione non precentemente determinate, e che nella maggior
parte dei casi il contratto di lavoro dipendente si presenta come contratto di assunzione
nell ‘impresa. (idem, p. 104)

No magistério de PASQUINI,

il lavoratore, al quale viene richiesto di adempiere ad uno dei compiti preordinati dell’azienda
. diventa tecnicamente parte del complesso meccanismo aziendale, poiche la sua attivita
rendendo operante tutti gli altri elementi consente il funzionamento dell'azienda ed il
conseguimento dei fini per cui € stata organizzata. La partecipazione del lavorattore alla
organizzazione degli elementi coordinati al raggiungimento delle finalita economiche e
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produttive proprie dell’azienda o, come potrebbe pitu semplicemente dirsi, la sua inserzione
nell’azienda risponde ad una eisgenza imprescindibile, poiche, se tale partecipazione nel
senso suddetto venisse a mancare, verrebe meno il concetto unitario di azienda, che e
condizionato, per I'appunto, da un piano orgénico ed armonioso di lavoro.

(In Tutela del lavoro a domicilio. Milano: AG, 1958. p. 25.)

Posto que a insercédo ou integragdo na empresa constitui, assim, a
propria esséncia da relagdo de trabalho subordinado, e a causa, ndo o efeito,
da subordinagdo do trabalhador a organizagdo da empresa, é ela suficiente para
qualificar todos os que, no estabelecimento ou fora dele, qualquer que seja a
modalidade da remuneragao, de modo mais ou menos continuado, desenvolvem
atividade pessoal de trabalho, prestando colaboragdo mais ou menos intensa para
o funcionamento essencial da empresa.

Donde resulta que é trabalhador subordinado “quem se insere com sua atividade
num complexo empresarial organizado por outrem, do qual vem a constituir elemento
vital”, desde que o trabalho por ele executado “consista num determinado ciclo produtivo
que caracteriza e condiciona a finalidade da empresa.” (PASQUINI, idem, p. 26/27.)

2 - Na hipétese dos autos, os elementos indicados pela Reclamada como
caracterizadores da autonomia do Reclamante sdo por demais precarios, € nem
de longe superam aqueles outros que, a luz de conceitos idoneos, amplamente
comprovam a natureza empregaticia do vinculo entre eles existente.

O fato de que ele trabalhava em barraca de sua propriedade, correndo por sua
conta todos os 6nus da instalagdo e funcionamento, é por demais irrisério para o fim
visado, sobretudo quando se compara tal situagdo com a do trabalhador a domicilio, do
viajante ou pracista e do advogado ou do médico - empregados. Estes suportam 6nus
idénticos ou semelhantes, talvez em maior grau, e, no entanto - como € pacifico na doutrina
€ na jurisprudéncia - ndo sera por isso que se desqualificara a relagdo empregaticia.

As demais circunstancias arroladas na defesa prévia se afiguram, ao contrario
do que pretende a Reclamada, pontos negativos para a tese da autonomia.

Com efeito, ndo se pode falar nela, sendo somente em dependéncia ou
subordinagdo, se o Reclamante - além de sujeitar-se ao arbitrio da Reclamada
quanto a quantidade de jornais e revistas que diariamente Ihe eram entregues para
vender - também néo era livre de vender quanto quisesse, ja que limitada por ela a
percentagem de encalhe ou devolugdes.

A Reclamada, distribuidora exclusiva de jornais e revistas na cidade, tinha
no Reclamante um “degli elementi coordinati al raggi ungimento delle finalita
economiche”: A venda de jornais e revistas e livros por ela distribuidos é feita na
sua agéncia e nas bancas espalhadas na cidade, todas sob contrato idéntico ao do
Reclamante (preposto, f. 21). O trabalho por ele executado caracteriza e condiciona
a finalidade da Reclamada.

E claro que nao convinha a esta, por motivos 6bvios, reconhecer-lhe a
condigdo de trabalhador subordinado. Mas precisamente porque a dependéncia
resulta da insercdo na empresa e da disciplina organizatéria, graduando-se
em cada caso na medida necessaria “al conseguimento dei fini che I'azienda si
propone”, impossivel seria negar o estado de subordinagdo em que se encontrava o
Reclamante, claramente refletido no documento de f. 11. Pelo que ali consta, a Unica
autonomia ressalvada ao Reclamante seria a de deixar o servigo “sem obrigagcao
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alguma”... O que, afinal, ndo deixa de ser alguma coisa, nem contrato que nenhum
direito reconhece a outra parte.

A relagdo de emprego esta caracterizada. A Reclamada anotara a Carteira
Profissional do Reclamante no periodo de 10 de margo de 1964 (f. 11) a 8 de janeiro
de 1969 (f. 6, d).

3 - A Reclamada negou a dispensa, alegando que o Reclamante deixou de
procura-la depois de negar-se a “assinar documentagdo que totalizasse sua divida”
(f. 6, d). Ora, diz a Reclamada que o total de seu crédito era de NCr$ 4.341,20, mas
ndo ha prova nos autos de que ele fosse superior a NCr$ 1.728,32, correspondente
a soma dos vales de f. 12/14, confessados pelo Reclamante e que, de resto, trazem
sua assinatura (f. 20). Descabida a exigéncia, a Reclamada é que foi culpada pelo
afastamento do Reclamante. Outrossim, embora o negue o preposto, evidente esta
que partiu diretamente da Reclamada a iniciativa de afastar o Reclamante do servigo,
suspendendo o fornecimento de jornais e revistas desde quando ele se recusou a
confessar débito superior ao provado. Tanto que diz ter mandado chama-lo “para acertar
as contas e receber seu fornecimento” (f. 20/21) - a voz é condicional, ndo alternativa.

Assim caracterizada a dispensa, injusta porque nao provado o débito superior
ao confessado, procedem as reparagdes postuladas, além das férias e 13° salario
de 1967 e 1968, que confessadamente ndo foram pagos.

Fundamentos pelos quais,

RE S OLVE a2?JCJ de Juiz de Fora, contra o voto do Sr. Vogal dos
Empregadores, julgar PROCEDENTE a reclamatodria, para condenar a Reclamada
a anotar a Carteira Profissional do Reclamante no periodo de 10/3/64 a 8/1/69 e os
demais elementos constantes da inicial, e a pagar ao Reclamante o aviso prévio
de NCr$ 700,00, a indenizagédo de NCr$ 3.791,70, o 13° salario de 1967 e de 1968
de NCr$ 1.400,00, as férias vencidas de 1967 em dobro de NCr$ 833,60, as férias
vencidas de 1968 de NCr$ 466,80, e as férias complementares de NCr$ 350,00,
compensando-se os vales de f. 12/14, no importe de NCr$ 1.728,32. Custas pela
Reclamada de NCr$ 210,44.

Nada mais a constar, eu, Juanita Henrique Paiva, lavrei a presente ata que
vai devidamente assinada.

Juiz de Fora, 29 de maio de 1969.

NILO ALVARO SOARES
PRESIDENTE

ARLINDO DUARTE
Vogal dos Empregadores

GERALDO JOSE DALPRA
Vogal dos Empregados

WALDIR DA SILVA VELLOSO
Chefe de Secretaria
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Comentario*

“Se queres prever o futuro, estuda o passado.”
(Confucio)

Ao receber a augusta missdo de tecer comentarios a decisdo precursora
transcrita anteriormente, me peguei imerso em grande dilema: Qual abordagem
darei ao comentario?

Esta angustia se justifica pela surpresa e encantamento causados pela
decisao do Dr. Nilo Alvaro Soares. Ora, pela simples leitura do relatério, observa-se
que o reclamante era um jornaleiro que possuia uma banca de revistas e pleiteava
o reconhecimento de vinculo empregaticio (com o consequente pagamento das
verbas inerentes) com a ré que era uma distribuidora de jornais e revistas.

Em um primeiro momento, poder-se-ia refutar a pretensdo autoral sob
diversos argumentos, notadamente uma suposta autonomia no desempenho da
atividade econémica e auséncia de subordinagao. Entretanto, o Dr. Nilo, desprovido
de concepgdes estanques e com os olhos abertos para a realidade, se debrugou
sobre a questado e produziu uma decisdo que parece ter sido publicada na ultima
semana e nao no longinquo ano de 1969.

Logo, é sobre este aspecto que produzirei meu comentario, ou seja, o espirito
vanguardista do sabio prolator. Com norte neste prisma, procurarei analisar a
deciséo (objeto destas despretensiosas linhas), sem ter quase nada a dizer, quer
seja pela sua correigao, quer seja pelo seu carater visionario.

Em sua decisdo, o Dr. Nilo deferiu o pleito do autor ao considerar que os
requisitos da relagdo empregaticia foram preenchidos. Contudo, o que chama a
atencdo é a sensibilidade e a vertente seguida pelo julgador, ou seja, ao invés
de se prender ao conceito da subordinagao formal, a decisdo precursora nos traz
elementos que nos remetem a um instituto cantado e decantado na atualidade: A
Subordinagao Estrutural ou Reticular.

Para melhor entender esta semelhanca, peco licenga para transcrever alguns
trechos da deciséo ora analisada e de acérdao publicado pelo E. TRT da 32 Regido
em margo de 2015:

O conceito de “inser¢do na empresa” se mostra o Unico adequado como elemento
discriminatério entre trabalho auténomo e trabalho subordinado, sobretudo depois
que a doutrina e a jurisprudéncia se deram conta da insuficiéncia do conceito de
“subordinacgdo”, para esse fim, principalmente em casos de fronteira. [...]

Posto que a insergédo ou integracdo na empresa constitui, assim, a propria esséncia
da relagdo de trabalho subordinado, e a causa, ndo o efeito, da subordinagdo do
trabalhador a organizagado da empresa, é ela suficiente para qualificar todos os que,
no estabelecimento ou fora dele, qualquer que seja a modalidade da remuneragéo,
de modo mais ou menos continuado, desenvolvem atividade pessoal de trabalho,
prestando colaboragdo mais ou menos intensa para o funcionamento essencial da
empresa.

Donde resulta que é trabalhador subordinado “quem se insere com sua atividade num
complexo empresarial organizado por outrem, do qual vem a constituir elemento vital”,
desde que o trabalho por ele executado “consista num determinado ciclo produtivo

* Comentario feito pelo Juiz substituto do TRT da 3% Regiéo Claudio Antonio Freitas Delli Zotti.
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que caracteriza e condiciona a finalidade da empresa.” (PASQUINI, idem, p. 26/27.) -
Deciséo do Dr. Nilo Alvaro Soares

A subordinagdo como um dos elementos fatico-juridicos da relacdo empregaticia
é, simultaneamente, um estado e uma relagcdo. Subordinacdo é a sujeicéo, é a
dependéncia que alguém se encontra frente a outrem. Estar subordinado é dizer que
uma pessoa fisica se encontra sob ordens, que podem ser explicitas ou implicitas,
rigidas ou maleaveis, constantes ou esporadicas, em ato ou em poténcia. [...]

A subordinagéo objetiva aproxima-se muito da ndo eventualidade: ndo importa a
expressao temporal nem a exteriorizagdo dos comandos. No fundo e em esséncia, o
que vale mesmo € a insergao objetiva do trabalhador no nucleo, no foco, na esséncia
da atividade empresarial.

Nesse aspecto, diria até que para a identificagdo da subordinagéo se agregou uma
novidade: nucleo produtivo, isto é, atividade matricial da empresa, que o Ministro
Mauricio Godinho denominou de subordinagdo estrutural e o Desembargador José
Eduardo de subordinacao reticular, ndo se esquecendo de que, |a tras, na década de
setenta, o Professor Romita ja a identificara e a denominara de subordinagéo objetiva.
[-]

Sob essa otica de insergao objetiva, que se me afigura alargante (ndo alarmante), eis
que amplia o conceito classico da subordinagédo, o alimpamento dos pressupostos do
contrato de emprego torna facil a identificagéo do tipo justrabalhista.

Com ou sem as marcas, as marchas e as manchas do comando tradicional, os
trabalhadores inseridos na estrutura nuclear de produgéo sdo empregados.

Na zona grise, em meio ao fogo juridico, que cerca os casos limitrofes, esse critério
permite uma interpretagdo teleoldgica desaguadora na configuragdo do vinculo
empregaticio.

(TRT-3% Regido; Processo n. 0001620-18.2013.5.03.0023 RO; Data de Publicacao:
13/3/2015; Orgado Julgador: Primeira Turma; Relator: Luiz Otavio Linhares Renault;
Revisor: Emerson José Alves Lage.)

Observem a semelhanga de conceitos e valores. Em 1969, o Dr. Nilo utilizou a
integragéo do obreiro na dindmica empresarial para afastar a alegagao de inexisténcia
de subordinagao direta entre ele e a ré. A prépria atividade do autor (jornaleiro em
uma banca propria de revistas e jornais), por si s6 € em uma analise superficial,
poderia enfraquecer a tese obreira. Entretanto, o insigne prolator teve a argucia
de compreender a realidade e os fatos que cercavam a relagdo entre as partes. O
Dr. Nilo ndo se conformou com a via mais facil e menos tortuosa do formalismo da
subordinagao direta. Ele buscou entregar uma prestacgao jurisdicional pioneira e justa.

Além disso, na decisdo ora estudada, foi rechacada a tese de que havia
autonomia porque o autor trabalhava em barraca de sua propriedade, correndo
por sua conta todos os 6nus da instalagdo e funcionamento. O Dr. Nilo rebateu o
argumento da ré ao citar casos como dos trabalhadores a domicilio, dos viajantes,
dos pracistas e dos advogados ou dos médicos empregados, uma vez que estes
profissionais também suportam os 6nus de sua atividade.

Ademais, o nobre Julgador, através do conjunto probatério, identificou que o
autor se sujeitava ao arbitrio da ré, uma vez que esta fixava “metas” no que tange
ao encalhe ou devolugdes de jornais e revistas. Noutras palavras, a reclamada néao
dava a opgao ao reclamante de adquirir um X ndmero de determinada revista. Ele
era obrigado a comprar uma quantidade fixada pela ré e deveria se esforgar para
atingir as “metas” de encalhes e devolugdes minimos.
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Finalizando, entendo que essa é uma pequena parcela do legado juridico
deste grande magistrado, haja vista que toda obra carrega tragos da pessoa que
a fez, ou seja, a criagdo espelha a criatura. Esta decisdo pioneira nos mostra as
qualidades de seu prolator e, também, descortina as virtudes que todo bom juiz
deve ter. Portanto, seja em 1969, em 1992 ou em 2015, a mencionada decisao
estara sempre conectada com a realidade e a atualidade...

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 207-242, jul./dez. 2014






217

SENTENCA PRECURSORA DO MM. JUIZ ELSON VILELA NOGUEIRA

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO
JUNTA DE CONCILIAGAO E JULGAMENTO

ATA DE AUDIENCIA RELATIVA AO PROCESSO N. 2.136/90

Aos 17 dias do més de dezembro de 1990, as 17h15, reuniu-se a 12 Junta
de Conciliagédo e Julgamento de Sete Lagoas, em sua sede, e sob a Presidéncia do
MM. Juiz do Trabalho, Dr. Elson Vilela Nogueira, presentes o Srs. Clélio Corradi, Juiz
Classista, representante dos empregadores, e Euclides Geraldo Moreira Gomes,
Juiz Classista, representante dos empregados, para julgamento da reclamacgéo
ajuizada por Municipio de Sete Lagoas contra Wellington Diniz Carneiro, relativa a

, no valor de Cr$

Aberta a audiéncia, foram, de ordem do MM. Juiz Presidente, apregoadas as
partes, ausentes.

Vistos os autos.

Proposta e votada a solugéo da lide, a Junta proferiu a seguinte DE C 1S A O:

| - RELATORIO

O MUNICIPIO DE SETE LAGOAS requereu notificagdo judicial contra
WELLINGTON DINIZ CARNEIRO, alegando que o contratou para exercer a fungéo
de Técnico de Raios X em 24/2/88 para atender a necessidade e urgéncia do setor
de saude, mas que veio a descobrir que o mesmo tinha outro vinculo de emprego
com o Estado de Minas Gerais; que, além disso, o notificado, exercendo em regime
de dupla jornada, com exposig¢éo a raios X, corre risco de vida, conforme legislacéo
especifica, existindo ainda vedag&o constitucional de acumulagéo de cargos ou
funcdes. Por isso, visando a prevenir responsabilidades, pleiteia a notificagdo do
suplicado, para que opte, no prazo de 72 horas, por um dos 2 empregos, pena
de considerar rescindido seu contrato de trabalho, por justa causa, requerendo a
devolugéo dos autos, apds cumpridas as formalidades legais. Atribuiu a causa o
valor de Cr$ 20.000,00. Procuragéo e documentos (fls. 03/05 e 11).

Defendeu-se o notificado, ao fundamento de que ndo ha incompatibilidade
de horarios, sendo que jamais ficou a disposi¢do do Sindicato, mas do proprio
Municipio, tratando a notificagdo nada mais do que perseguig¢ao politica ao notificado,
requerendo seja decretada caréncia de agéo ou sua improcedéncia. Procuracéo e
documentos (fls. 10,12/15).

Pronunciando-se sobre a defesa, aduziu o notificante que o pedido de
notificagdo se exaure com a notificagdo, ndo a comportando defesa, a teor do art.
867 e seguintes do CPC, além de contestar o mérito.

Il - FUNDAMENTOS

1. Preliminarmente
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Realmente, a notificagdo ndo admite defesa, conforme disposto no art. 867 e
seguintes do CPC.
Todavia, diz o notificante que

[...] é a presente para requerer a notificagdo do suplicado, no enderego supra, para que
opte em 72 (setenta e duas) horas, a partir da notificagédo, para quem ira trabalhar, se
para o Estado ou para o Municipio, e, em caso de ndo o fazer, considerar o notificante

rescindido seu contrato de trabalho por “justa causa”, sem qualquer 6nus, ndo se
responsabilizando [...]. (grifou-se)

Ora, como se vé, pretende o Municipio que o notificado opte por um dos
empregos e, se nao o fizer, considerar rescindido seu contrato de trabalho por
justa causa. Constata-se ai, portanto, a existéncia de dois pedidos distintos e
incompativeis, uma vez que ndo se pode numa mera notificagdo presumir a
rescisdo motivada de um contrato de trabalho, eis que se exige exame adequado
em processo préprio, traduzindo, portanto, ideia de conflito de interesses.

Assim, trata o primeiro pedido de jurisdi¢cdo voluntaria ou graciosa, enquanto
que o segundo exige jurisdicdo contenciosa, caracterizada, pois, a incompatibilidade
entre si, 0 que, por si s6, redunda na inépcia da inicial, em face do disposto no art.
295, 1, e paragrafo unico, inciso IV, do CPC.

Além disso, a matéria tornou-se preclusa ante o siléncio do notificante na
audiéncia inaugural, seguindo o processo rito ordinario, o que até justifica-se diante
do conflito de interesses instaurado, extrapolando os limites de mera notificagao,
conforme fundamentos acima expendidos.

Na verdade, verifica-se que pretendeu o Municipio notificagdo, judicial,
cumulada com agao declaratéria de reconhecimento de justa causa, justificando-se,
mais uma vez, o procedimento adotado.

N&o ha, pois, irregularidade a sanar. Rejeita-se.

2. Mérito

Por outrolado, ainda que assim ndo fosse, verifica-se que aLein. 7.394/85 e o Decreto
n. 92.790/86, que a regulamentou, estabelecem, em seus arts. 14 e 30, respectivamente,
que a jornada de trabalho dos profissionais de que tratam estes dispositivos sera de 24
horas semanais, presumindo, entretanto, que tal se aplica a cada contrato. E que o nosso
Direito Substantivo do Trabalho ndo impede o empregado de celebrar mais de um contrato
com empregadores diversos. Portanto, se a lei ndo cria obstaculo a pluralidade de contratos
de trabalho, ndo ha como sustentar a ocorréncia de falta grave pelo pretenso notificante, ao
fundamento do duplo contrato mantido entre as partes.

Ademais, se o obreiro se submete a risco de agentes insalubres, isso
diz respeito tdo somente a ele préprio, eis que fora da jornada contratada com
o Municipio, portanto, direito personalistico seu, dispensando-se a insincera
preocupagdo com sua saude.

De outra forma, por demais sabido que a Constituicdo Federal em vigor, no §
2°do art. 17 do ADCT, dispbe que:

E assegurado o exercicio cumulativo de dois cargos ou empregos, privativos de profissionais
de saude que estejam sendo exercidos na administracéo publica direta ou indireta. (grifou-se)
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Ora, se o trabalhador foi admitido em 24/2/88, conforme relata o proprio
requerente, ja vinha exercendo as fungdes mesmo antes da Constituicdo Federal,
portanto, abrangido pela norma.

N&o se vislumbra, pois, ter o requerente demonstrado legitimo interesse,
atraindo também a aplicagéo do art. 869 do CPC, impondo-se indeferimento do
pedido.

Saliente-se que o ilustre procurador do Municipio, sempre combativo nas lides
forenses, porém, in casu, deduziu pretensao sem fundamento e que razoavelmente
ndo se pode desconhecer, 0 que o coloca ante a pecha da litigancia de ma-fé,
segundo disposto no art. 17, |, do CPC.

Por oportuno, ja decidiu o E. Regional, julgando sentenca prolatada em
processo decidido pela MM. JCJ de Montes Claros, entdo presidida por este
Magistrado, in verbis:

884/88 - RO 6746/88 - 32 TURMA - FALTA GRAVE - INQUERITO - EXISTENCIA DE
MAIS DE UM CONTRATO DE TRABALHO. N&o enseja a dispensa por falta grave o
fato de o empregado manter dois contratos de trabalho com empregadores diversos.
Inquérito que se julga improcedente.

(Rel. Juscelino Machado de Oliveira - publ. no DJMG de 20/10/89.)

Ill - CONCLUSAO

Isto posto, resolve a 12 JCJ de Sete Lagoas, a unanimidade, julgar
IMPROCEDENTE a Notificagdo Judicial cumulada com acgédo declaratéria de
reconhecimento de justa causa, requerida pelo MUNICIPIO DE SETE LAGOAS
contra WELLINGTON DINIZ CARNEIRO, absolvendo-o do pedido inicial.

Custas pelo requerente, no importe de Cr$ 984,44, calculadas sobre Cr$
20.000,00.

Recorre-se ex officio, nos termos do DL n. 779/69.

Publique-se. Intime-se.

Em seguida encerrou-se a audiéncia.
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Comentario*

Honrado com o convite da Ex.™ Desembargadora Monica Sette Lopes para
promover um breve comentario sobre sentenga precursora proferida pelo MM.
Juiz do Trabalho Dr. Elson Vilela Nogueira para compor a memoaria deste Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, ndo poderia deixar de situar a referida
decisdo no contexto daquela época, lembrando que, além das duas dimensbes
reconhecidas pela ciéncia (espago e tempo), a memoéria comporta um terceiro
atributo, de lembrar a importancia que determinada pessoa exerceu naquela época
e naquele lugar.

Assim, o valor pessoal do homenageado é que vai dar a terceira dimenséo
nessa lembrancga, mais que necessaria para recordar um grande Juiz que contribuiu,
de forma marcante, para o engrandecimento deste Egrégio Tribunal.

O TEMPO

Corria o ano de 1987 quando o Dr. Elson Vilela Nogueira tomou posse
no cargo de Juiz do Trabalho Substituto, integrando uma turma formada pelo
Professor Jodo Baptista Villela, Lauro Déehler, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
(hoje Ministro do Colendo TST), Carlos Alberto Bonfim Prado, Alice Lopes Amaral,
Marcelo Wagner Prado Bueno, Israel Gomes Publio e Anténio Carlos Pellizer Wolff
(aposentados, o ultimo falecido), além dos atuais Desembargadores César Pereira
da Silva Machado Junior, Irapuan de Oliveira Teixeira Lyra (aposentado), Luiz
Ronan Neves Koury, Jales Valaddo Cardoso, Emerson José Alves Lage e Fernando
Antonio Viégas Peixoto. Esta turma recebeu, ainda, José Roberto Freire Pimenta,
agora Ministro do Colendo TST, que, sendo o Unico aprovado nos dois concursos
posteriores, nela foi integrado.

O Juiz Elson Vilela Nogueira era o Unico que tinha experiéncia anterior no
exercicio da Magistratura, no Egrégio Tribunal da 15% Regido (Campinas), quando
trabalhou em algumas cidades do Estado de Sao Paulo. Voltando para Minas,
sua capacidade de didlogo, amabilidade e fineza de trato, levaram-no a cumprir a
tarefa informal de coordenador dos interesses comuns da turma. Muito agradavel e
gratificante era (e continua sendo, depois de quase trés décadas) a convivéncia entre
todos os colegas, disso tudo resultando que a turma adotou, por consenso, diversas
praticas que hoje sdo comuns neste Egrégio Tribunal, como o respeito ao critério
da antiguidade para a promog¢éo a Juiz titular, seguindo a ordem estabelecida no
concurso, sem qualquer concorréncia. E de tudo isso participou, de forma destacada,
0 Juiz Elson, com a capacidade de lideranca temperada pela amabilidade.

Asua promogéo a Juiz titular ocorreu de forma rapida, quando foi inaugurada a
22 JCJ de Coronel Fabriciano, da qual foi o primeiro Juiz Presidente, na denominagao
da época. Em seguida, requereu a remogdo para a JCJ de Sete Lagoas, onde
prestou destacados servigos, até a sua aposentadoria.

Mas a carreira no mundo juridico ndo terminou com essa aposentadoria. Na
época, a atual Constituigdo Federal ainda permitia (ou ndo proibia) o exercicio de
outro cargo e o Dr. Elson tinha grande admiragéo pelo Ministério Publico do Trabalho.

* Comentario feito pelo Desembargador do TRT da 32 Regido Jales Valaddo Cardoso.
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Foi aprovado no concurso e assumiu suas fungdes no parquet, aqui mesmo na 32
Regido, onde prestou relevantes servigos, inclusive como Procurador-Chefe, sempre
com a reconhecida capacidade, eficiéncia e cultura.

O LUGAR

Por uma feliz coincidéncia, tive a oportunidade de conviver mais de perto e
trabalhar com o Juiz Elson Vilela Nogueira, quando foi instalada a 22 JCJ de Sete
Lagoas, da qual fui o primeiro Juiz Presidente.

Na instalagdo dessa 22 JCJ (hoje 22 Vara do Trabalho), o Dr. Elson teve
especial participagdo, utilizando sua experiéncia de administrador, adquirida no
servigo publico estadual, onde exerceu fungdes relevantes na FHEMIG (Fundagao
Hospitalar do Estado de Minas Gerais), inclusive na dire¢gdo da entidade, antes de
seu ingresso na magistratura.

O prédio da 12 JCJ ndo comportava outra, nem havia verba disponivel para
essa finalidade, mas a necessidade era urgente, dado o acumulo de processos,
na casa dos milhares. Nessa época, a jurisdigdo de Sete Lagoas compreendia
diversos outros municipios, inclusive Pedro Leopoldo, Matozinhos, Vespasiano,
Lagoa Santa, etc.

Reunindo os parcos recursos disponiveis, a ajuda dos nossos dedicados
funcionarios, dos Vogais (denominagdo anterior dos Juizes Classistas) e das
entidades sindicais, foi alugada uma pequena casa, no mesmo bairro, onde foi
instalada a 22 JCJ de Sete Lagoas. Apesar da precariedade das instalagdes, serviu
muito bem ao propésito de colocar mais uma Vara a servigo do publico, até que
fosse providenciada a verba necessaria para a ampliagdo do prédio da Justica do
Trabalho.

Instalada a 22 JCJ, dividimos os processos e em poucos meses reduzimos o
prazo de instru¢ao para apenas uma semana, o que perdurou por um bom tempo,
enquanto la permanecemos, até que o crescimento vertiginoso da industria da
regido resultasse no nimero de processos que agora € distribuido entre as trés
Varas.

A SENTENCA

Juiz dedicado ao trabalho e preocupado com a eficiéncia da Justiga,
especialmente os prazos processuais, o Dr. Elson proferiu diversas sentengas
memoraveis, naquela jurisdicao de Sete Lagoas, além de conseguir elevado nimero
de conciliagdes, principalmente entre partes que, as vezes, eram consideradas
irredutiveis. Essa capacidade adveio da experiéncia acumulada, na vida particular,
na Administragao Publica e na Magistratura, o que também muito o credenciou na
sua atuagéo no Ministério Publico do Trabalho.

Ar. sentenga que nos coube comentar, proferida no processo n. 2.136 do ano
de 1990, tem a marca registrada desse Magistrado, preocupado com a eficiéncia da
Justica e a solugdo completa da lide. Nao apenas encerrar o processo, mas acabar
com o problema, sem atropelar o direito e a legislagao.

Em principio, o caso era muito simples, de notificagdo judicial, proposta
pelo Municipio de Sete Lagoas contra determinado servidor (empregado publico),
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técnico de raios X, que tinha outro contrato com o Estado de Minas Gerais, fundada
na preocupagdo com a saude do obreiro. Entretanto, de maneira obliqua, dela
constava que o servidor deveria optar por um dos dois empregos, no prazo de
setenta e duas horas, sob pena de rescisdo do seu contrato com o Municipio, por
justa causa.

Na informalidade do processo do trabalho, o empregado ofereceu defesa,
alegando que ndo havia incompatibilidade de horarios, ndo ficou a disposi¢ao
do Sindicato, mas do proprio Municipio, sendo a notificagdo apenas perseguigédo
politica, requerendo a declaragéo da caréncia de agdo ou a improcedéncia.

Na r. sentenca, em preliminar, o Dr. Elson considerou a impossibilidade de
defesa na notificagéo judicial (artigo 871 do CPC). Mas, sendo profundo conhecedor
do Direito Administrativo, inclusive em razdo da sua experiéncia no servigo publico
estadual, sabia que a Administragdo Publica ndo tinha a necessidade de promover
a notificagdo judicial de servidor, para rescindir o contrato por justa causa. Como
os atos administrativos tém a presuncao relativa de veracidade, inerente aos atos
de oficio, bastava ao Municipio rescindir o contrato e comunicar o fato ao servidor,
desde que houvesse fundamento legal para essa decisdo. Portanto, embora nao
conste dar. sentenca, estava presente o desvio de finalidade, que visava apenas a
pressionar o servidor, como alegado na defesa.

Aqui estd a marca do Juiz do Trabalho, preocupado com a finalidade do
processo e suas consequéncias. Poderia ter sido declarada, por exemplo, a inépcia
da peticao inicial, pela cumulagao indevida do pedido, pois a notificagéo judicial tem
finalidade definida na legislagédo processual (artigo 867 do CPC), ndo comportando
a jurisdigao voluntaria a pretensao material de justificar a rescisdo do contrato de
trabalho, ainda mais por justa causa. Estava demonstrada a existéncia do conflito
de interesses, que deveria ser resolvido naqueles autos.

E, mais importante, como consta da decisdo, o processo seguiu o rito
ordinario, sem qualquer inconformismo ou protesto do Municipio Autor, por ocasido
da audiéncia inaugural, que foi realizada normalmente, ocorrendo a preclusédo
(artigo 795 da CLT) dessa oportunidade.

Concluiu o Douto Magistrado que o Municipio propds agédo de notificagdo
judicial cumulada com agao declaratéria de reconhecimento de justa causa para a
despedida, o que justificava o procedimento adotado, sem que houvesse objegéo do
autor. E fique registrado, en passant, que a res in judicio deducta era exclusivamente
de direito, pois ndo havia controvérsia sobre os fatos, esclarecidos na petigéo inicial
e na contestacao do servidor.

Afastadas as eventuais irregularidades processuais, passou ao exame do
mérito, para verificar a existéncia do direito de despedida justificada.

Em principio, a legislagdo trabalhista (artigo 444 da CLT) ndo proibe a
existéncia de dois contratos de trabalho, havendo compatibilidade de horarios. A Lei
n. 7.394/85 e o Decreto n. 92.970/86 estabelecem a jornada maxima de 24 horas,
para os exercentes dessa profissdo (técnico de raios X), mas isso ocorre em cada
contrato de trabalho. E pela vertente do direito administrativo e constitucional, na
época vigorava o § 2° do artigo 17 do ADCT, transcrito na r. sentenga, que permitia
a acumulagao de dois cargos ou empregos, “privativos de profissionais de saude”. E
esta acumulagdo existia mesmo antes da promulgagéo da nova Constituicdo Federal
(5/10/1988), como fora confessado na inicial, sem qualquer objegdo do Municipio.
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Entendendo que a notificagdo ndo tinha fundamento legal, nem o pedido
cumulado (agéo declaratéria de reconhecimento de justa causa para a despedida)
podia ser acolhido, também por falta de fundamento legal, a agéo foi julgada
improcedente e apresentado o recurso ex officio.

Do ponto de vista do analista, essa v. decisdo & precursora, porque realca
o principio da instrumentalidade do processo do trabalho, a ampla liberdade do
Juiz do Trabalho na diregéo do processo (artigo 765 da CLT), mas com a aplicagédo
rigorosa e fundamentada dos dispositivos legais e constitucionais que a sustentam.
Nela ndo esta presente o arbitrio, nem foi atropelado qualquer principio de direito ou
dispositivo legal. Nao pode ser considerada usual, porque assim seria definida se
tivesse declarado a inépcia da petigéo inicial, pela inadequagao do rito processual
adotado, que seria a solugdo mais simples. Entretanto, segundo os principios
do direito do trabalho, n&o seria a mais adequada, porque a simples extingdo do
processo, sem resolugao do mérito, traria como consequéncia a propositura de outra
agao, pelo Municipio, com a mesma finalidade processual (simples notificagao),
além de outra (ou outras) em decorréncia da despedida justificada do servidor, que
nao tinha fundamento legal, como foi decidido. Era matéria de direito e, analisado
e decidido o mérito da pretensdo do Municipio, a solugdo do problema (lide) foi
completa, com economia de tempo, custos para a Justica do Trabalho e desgaste
emocional dos participantes do processo.

A HOMENAGEM

Entre as muitas qualidades do meu prezado amigo, destaco aquela
que considero a mais relevante, para quem se dedica ao servigo publico: a sua
preocupagdo constante com o interesse publico. Saber distinguir onde esta o
interesse publico demonstra a qualidade do membro da Administragdo Publica,
do Ministério Publico do Trabalho e da Magistratura. E, neste ponto, o nosso
homenageado sempre se destacou, como pude, muitas vezes, comprovar
pessoalmente.

E, para homenagear este grande amigo, colega de turma, Juiz digno, honrado
e operoso, tomo a liberdade de lembrar que o MM. Juiz Elson Vilela Nogueira tem
orgulho de suas origens, de homem nascido no interior, que, apesar dos amplos
conhecimentos e cultura que adquiriu, dos elevados cargos que ocupou, muito
valoriza a sabedoria popular, como aprendeu na sua amada terra de origem, Sao
Jodo Batista do Gléria (MG), da qual nunca se esquece. Foi assim que, nessa
sentenca, ele conseguiu matar muitos coelhos com uma sé cajadada.

30/4/2015
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SENTENGA PRECURSORA DA MM. JUIZA ILMA MARIA BRAGA
PROCESSO N. 969/92

Exequente: Rui Vianello
Executada: Credireal Servigos Gerais S.A.

DECISAO DE EMBARGOS A EXECUGAO
RELATORIO

Identificando-se com nova denominacgao social de MGS - MINAS GERAIS
SERVICOS E ADMINISTRACAO S.A., a executada opde embargos & execugao
que Ilhe move RUI VIANELLO, arguindo nulidade do processo de execugao, ao
fundamento de que o mandado de citagdo ndo se fez acompanhar da decisdo
exequenda e dos célculos e de que o Estado de Minas Gerais deveria ter sido
notificado para a demanda, em razado de um contrato e de Lei estadual que o
autoriza a assumir o débito trabalhista de servidores publicos absorvidos por
forga da Lei n. 10.254/90; que a execucgao teria que se dirigir contra a Fazenda
Publica, expedindo-se precatério, e ndo contra a reclamada. No mérito, alega
discordar integralmente da liquidacdo, porque os calculos homologados
exprimem absurdo, de Cr$ 4.881.145.734,11 para um simples auxiliar de
servigos gerais ou atendente de datilografo; que os calculos estdo totalmente
errados, porque os gatilhos para os empregados com data-base em dezembro
incidem nos meses de fevereiro, abril, maio e junho/87; que, pelo baixo cargo
que ocupava, o reclamante auferiu o PNS em iniumeros meses do periodo
de junho/87 a julho de 1990, mas considerou tais aumentos como promocao,
acumulando-os aos percentuais legais, em verdadeira “bola de neve”; que
os IPCs de agosto/89 a margo/90 foram aplicados nos meses de julho/89 a
fevereiro/90; que as antecipacbes de dissidio ndo foram compensadas; que
os valores deduzidos como pagos nos meses de abril/88, abril/89, junho/89
e outubro/89 estéo inferiores aos efetivamente recebidos; que o calculo é tao
absurdo que a diferenca salarial mensal do reclamante, em julho/90, atinge a
astronémica quantia de Cr$ 818.726.153,90 corrigidos. Apresenta o célculo
que considera correto, com valor principal de Cr$ 5.363.428,05, em 31/11/92,
e requer a deducgao das contribuigcdes previdenciarias e do imposto de renda.
Quer o provimento dos embargos e junta documentos (fls. 54/57), bem como
instrumento de mandato.

Impugnando os embargos, o exequente argui preliminar de ilegitimidade
passiva da embargante, sob a alegacédo de que esta teria dito ser sucessora legal
da reclamada e de que isto, se verdadeiro fosse, néo teria respaldo no Enunciado
n. 205 do TST e em jurisprudéncia que transcreve; argui ainda infringéncia
ao art. 884 da CLT, por ser a penhora de valor inferior aos calculos de Cr$
4.881.145.734,11 convertidos em TRDA, e também a desergdo dos embargos,
por ndo efetuado o depdsito recursal de que trata a Lei n. 8.542, de 24/12/92.
No mérito, rechaga as causas de nulidade apontadas e afirma a correcdo dos
calculos, ressaltando que a reclamada foi revel, ndo recorreu, ndo apresentou
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seus calculos e ndo se manifestou sobre aqueles oferecidos pelo exequente, ndo
podendo pretender extemporaneamente compensagdo, nem prescricdo. Junta
documentos (fls. 67/69).

Em despacho de fls. 69-verso, foi concedido prazo ao exequente para
comprovar a existéncia dos motivos alegados em preliminar de ilegitimidade por
ele arguida, tendo 0 mesmo requerido a reconsideragao do despacho, entendendo
tratar-se de 6nus da embargante.

Tudo visto e examinado.

FUNDAMENTOS
1. Preliminar de ilegitimidade passiva

Entendendo que a embargante teria dito ser sucessora da reclamada, o
exequente argui preliminar de ilegitimidade passiva, ao fundamento de que nao
se fez prova da sucessdo e de que, se fosse 0 caso, os embargos interpostos
esbarrariam no Enunciado n. 205 do TST.

Mas ndo ¢ isto 0 que esta expresso na qualificagdo constante da petigdo de
fl. 50. Ao ali identificar-se com sua atual denominagdo de MGS - MINAS GERAIS
SERVICOS E ADMINISTRACAO S.A., esclarecendo tratar-se de nova denominacg&o
social da Credireal Servigos, a embargante simplesmente afirma ser ela a propria
pessoa juridica reclamada, com nova denominagao social.

Em sua preliminar o embargado ndo coloca em duvida o que em realidade foi
dito, muito menos a alteragdo de nome da reclamada para MGS - MINAS GERAIS
SERVICOS E ADMINISTRACAO S.A., o que alias é notdrio no foro trabalhista, ante
as inumeras reclamatérias que contra ela tramitam nas diversas Juntas em todo
o Estado de Minas. Além do mais, o fato é de conhecimento publico, pois os atos
pertinentes a constituicdo e modificagdes estatutarias das sociedades comerciais
sao dotados de requisito de publicidade, tendo a alteragdo constado de ata de
assembleia geral de 30/4/92, publicada no Minas Gerais de 20/5/92, antes mesmo
da propositura desta reclamatoria.

Contudo, o embargado suscita questao inteiramente diversa que, ao invés de
favorecé-lo, poderia inviabilizar a execucdo. E que o reconhecimento da alegada
ilegitimidade, fundada em suposta e indemonstrada sucess&o, sem que a reclamada
subsista como sociedade distinta daquela que figura como embargante, alijaria do
feito a propria devedora, instrumentalizando-a a se valer de embargos de terceiro
para afastar a penhora sobre seus bens.

Rejeita-se a preliminar, determinando a retificagdo do nome da reclamada na
autuacéo e registros.

2. Preliminar de desercao

Os presentes embargos foram opostos no ultimo dia do prazo legal, em
14/12/92, enquanto que a Lei n. 8.542 somente entrou em vigor em 24/12/92. A
exigéncia de depdsito recursal, na espécie, ocasionaria aplicagédo retroativa a lei,
em infringéncia a norma constitucional do art. 5°, XXXVI.

Rejeita-se a arguigao.
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3. Alegacao de infringéncia ao art. 884 da CLT

De fato, a penhora de fl. 44, efetuada sobre todos os bens da executada,
atinge o valor de apenas Cr$ 1.000.000.000,00 (hum bilhdo de cruzeiros). Essa
importancia, apesar de vultosa, mostra-se infima frente ao valor dos calculos de
fl. 36, especialmente se se atentar para a circunstancia lembrada pelo exequente,
em sua impugnacgio, de que o montante da liquidagéo, de Cr$ 4.881.145.734,11,
representa valor apurado em 30/9/92 e corresponde a 170.520.660,93 TRDA
naquela data.

Isto significa que, em termos atuais, o débito que se pretende receber da
executada, nestes autos, estaria atingindo a cifra de Cr$ 16.371.860.600,00
(dezesseis bilhdes, trezentos e setenta e hum milhdes, oitocentos e sessenta mil e
seiscentos cruzeiros).

Todavia, a insuficiéncia de penhora poderia justificar, ndo a rejeicdo dos
embargos, em subtragdo do direito da embargante de defender-se na oportunidade
legal, que ainda ndo estaria implementada, mas sim a postergacédo do seu
julgamento, enquanto prematuros, até que fossem penhorados bens bastantes a
garantia de todo o débito.

Ocorre que, conforme certiddo de fls. 44-v, a empresa nao dispde de outros
bens. E a situagdo estampada nos autos abarca certa singularidade, que além de
tornar manifestamente desarrazoada qualquer medida destinada a ampliar ainda
mais a garantia ja dada a execugao, legitima e reclama o imediato conhecimento e
exame, sem qualquer exigéncia de reforgo de penhora, da questao posta a solugao
jurisdicional nos embargos.

O simples correr de olhos sobre os calculos de fls. 34 e 34-verso, em confronto
com o que foi pedido na inicial e obtido nos termos da sentenga exequenda, nao
conduz a outro convencimento sendo o de que a penhora efetuada nao se revela
insuficiente, mas sim excessiva, frente ao que seria licito ao exequente apurar como
devido em liquidagao.

A evidéncia disto esta ndo apenas na inconciliabilidade do direito reconhecido
na sentenga com a extensao dos valores langados nos calculos, mas sobretudo na
inconcebivel realidade dos importes salariais ali apontados como pretenso resultado
da aplicagao dos reajustes deferidos.

Para se ter ideia da amplitude das distor¢bes perpetradas na liquidagéao,
basta verificar que, em seu nivelamento, o embargado, como exercente de uma
fungdo singela de auxiliar de servigos gerais ou atendente de datilégrafo, desde
1/12/85 (fl. 35), que em janeiro de 1987 recebia salario mensal de Cz$ 1.906,17,
equivalente a menos de dois salarios minimos a época (1977), aponta como salario
devido em julho de 1990 o valor de Cr$ 10.559.443,58, equivalente a nada menos
que 2.152,89 (dois mil, cento e cinquenta e dois virgula oitenta e nove) salarios
minimos vigentes naquele mesmo més de julho/90.

Um trabalhador que percebe um salario minimo mensal teria que laborar
durante 179 anos para reunir a quantia que o exequente pretende obter nestes
autos, em retribuicdo salarial por um Unico més de trabalho, como atendente de
datilégrafo.

Projetando esse valor mensal para o més presente, em propor¢do com a
evolugao do salario minimo, a retribuicdo salarial do embargante seria da ordem de
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Cr$ 3.680.150.166,00 (trés bilhdes, seiscentos e oitenta milhes, cento e cinquenta mil,
cento e sessenta e seis cruzeiros) ou cerca de 167.000 dolares por més, na atualidade.

A maior perplexidade se chega atentando-se para a circunstancia de que a
devedora é empresa sustentada pelo patrimdnio comunitario estadual, ou seja, por
todo contribuinte do Estado de Minas Gerais, o que é fato notério (CPC, art. 334,
I). E nos autos ha noticia até mesmo da existéncia de lei estadual que autoriza o
governo do Estado a desembolsar numerario dos cofres publicos para a satisfagéo
dos débitos trabalhistas de ex-empregados da embargante, absorvidos nos quadros
de servidores estaduais, como era o caso do exequente (fl. 06).

Diante do contexto de irregularidades vistas na conta de liquidacdo, em
detrimento de interesse publico, ndo pode o Poder Judiciario se ater a expressao
dos numeros, para considerar ndo atendida a regra do art. 884 da CLT. Por sua
incontida exorbitancia, tais numeros, inspirados em ndo menos censuraveis
omissdes por que pautou a reclamada, até a oposi¢cao dos embargos, ndo gozaram
de nenhuma presuncao de certeza, especialmente porque a liquidagdo ndo pode
desvencilhar-se do comando exequendo. E na espécie a sentencga liquidanda néo
contém deferimento que possa acobertar os excessos vistos nos calculos.

Os valores especificados a fl. 34 ndo espelham mais que uma absurda
e estarrecedora irrealidade, que nédo se coaduna com o direito emergente do
titulo exequendo, ndo podendo legitimar nem justificar qualquer exigéncia de
complementacdo da penhora. Até porque todos os bens da executada, passiveis
de penhora, foram objeto de constricdo, nestes autos. E mesmo que a devedora
dispusesse de acervo patrimonial dez vezes maior que o penhorado, ainda assim seria
ele insuficiente para cobrir os prédigos valores apontados na liquidagdo homologada.

Nessas condigdes, nao é licito ao embargado invocar infringéncia ao art.
884 da CLT, a que deu causa, com a formulagdo de calculos erréneos, que
suplantam todo o acervo patrimonial da empresa. A inadmissibilidade dos
embargos conferir-lhe-ia a obtengéo de proveito, em consideragdo a um entrave
processual criado por sua propria e equivocada conduta.

Além do mais, a prevaléncia do valor de liquidagéo estaria fazendo sobrepor
o interesse individual do exequente ao interesse publico, em subversdo a regra
inscrita no art. 8°, parte final, da CLT.

Em tais circunstancias, sobreleva a salvaguarda do patriménio publico, ndo
podendo o julgador, em sa consciéncia, ater-se ao aspecto da deficiéncia formal de
valor da penhora frente aos calculos, cerrando os olhos a lesdo que se consolidaria,
com o ndo-conhecimento dos embargos, aos interesses da ja sofrida coletividade deste
pais, que teria de suportar, a custa de impostos que lhe sdo cobrados, a privilegiada
situacdo individual que seria ilegitimamente instituida com os calculos de fl. 34.

E de se acrescentar que, analisando a quest&o & luz dos valores apuraveis,
sem extrapolamento ao que consta do titulo judicial exequendo, verifica-se que os
bens penhorados sao suficientes para garantir, com grande margem de excesso, 0
que por direito cabera ao exequente, nos termos da sentenca liquidanda. E o que se
pode constatar através do levantamento efetuado as fls. 72/74.

Rejeita-se a preliminar.

E por estarem também atendidos os demais requisitos legais exigidos para
admissibilidade dos embargos, passa-se ao conhecimento das impugnacdes neles
contidas.
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4. Mérito
4.1 - Nulidade da execugao

A embargante foi notificada dos termos da decisdo exequenda (fl. 30),
dispondo de copia da mesma. Sendo assim, o fato de ndo haver constado do
mandado de citagdo e penhora o teor da citada decisdo nenhum prejuizo trouxe a
executada, ndo se podendo falar em nulidade da execugao, por esse motivo.

O montante dos célculos se acha descrito no mandado de citagdo e nédo ha
exigéncia legal de que seja anexada memoria ou espelho contendo a liquidagéo.
Ademais o0 ndo encaminhamento da memaria nenhum prejuizo causou a defesa da
embargante, até porque em sua impugnagéo a mesma se reporta a conta de fl. 34,
demonstrando que pdde ter acesso a ela, em tempo oportuno.

4.2 - Do chamamento do Estado

A questado suscitada neste tépico encontra obstaculo na preclusdo, pois o
chamamento néo foi objeto de requerimento no processo de conhecimento. Além de
revel, a reclamada sequer interpds recurso de deciséo. A figura do chamamento ao
processo ndo & admissivel na execugdo, menos ainda a substituicao de parte agora
pretendida, para expedi¢ao do precatério.

Nada a deferir.

4.3 - Da Impugnacao aos calculos

A sentenca exequenda condenou a reclamada a pagar ao reclamante os
pedidos da alinea “a” de fl. 3, concernentes aos reajustes salariais estatuidos no
art. 8° do Decreto-Lei n. 2.335/87, inclusive em fevereiro/89, e ainda aos contidos
nos arts. 2° e 3° da Lei n. 7.788/89, com abrangéncia do IPC de margo/90, mais
“gatilhos” salariais e residuos, além de 26,06% em julho/87, com suas repercussoes.
Determinou a sentenga que na apuragéo das diferencas por “gatilhos”, URPs e IPC
fossem observados os exatos termos legais que os instituiram, compensando-se os
percentuais nas datas-base subsequentes.

Os calculos elaborados pelo exequente em memoaria de fl. 34 ndo obedeceram
a esses comandos, pois desconsideraram os ditames legais pertinentes a cada
uma das antecipagdes salariais deferidas, especialmente as compensagbes
estabelecidas pelos artigos 5° do Decreto-Lei n. 2.302/86, 9°, paragrafo unico, e
I, inciso Il do Decreto-Lei n. 2.335/87 e 5° da Lei n. 7.788/89. E bom frisar que
tais compensacdes nao estdo inibidas por preclusdo invocada pelo embargado em
sua impugnacao, pois constam dos termos expressos da legislagao pertinente, cuja
observancia esta determinada na sentenca liquidanda.

Aplicando-se corretamente as antecipagdes legais, com observancia dos
critérios e termos da legislagao que as disciplina, verifica-se que os salarios devidos
até julho/90 teriam evolugédo bem diversa daquela apurada nos céalculos homologados.

Como empregado da executada, o exequente tem sua data-base estabelecida
em dezembro. Os recibos de fls. 13/15, especialmente os de dezembro/86,
janeiro/87, dezembro/87 e janeiro/88, comprovam tal fato, demonstrando que
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a empresa aplicava o reajuste normativo em dezembro, efetuando o pagamento
das diferengas decorrentes dessa aplicagdo em janeiro. Deste modo, ndo ha
antecipagao do “gatilho” aplicavel em janeiro/87, pois o IPC de dezembro/86 foi de
apenas 7,27%, nao perfazendo o patamar minimo de 20%.

Os “gatilhos” deferidos s&o aplicaveis nos meses de fevereiro, abril, maio, junho
e julho/87, cumulativamente, sobre o salario de dezembro/86 (Cz$ 1.906,17), sendo o
ultimo, de 26,06%, aplicavel por forga de titulo exequendo. Nessa operagédo obtém-se
como salarios devidos os valores de Cz$ 2.287,40 em fevereiro/87, Cz$ 2.744,88 em
abril/87, Cz$ 3.293,86 em maio/87, Cz$ 3.952,63 em junho/87 e Cz$ 4.982,68 em julho/87.

Nos meses de setembro, outubro e novembro/87 sao aplicaveis os percentuais
de 4,69% + 2,71% de residuo, cumulativamente, sobre o salario apurado como
devido em julho/87, obtendo os seguintes valores devidos: Cz$ 5.357,38 em
setembro/87, Cz$ 5.760,25 em outubro/87 e Cz$ 6.193,42 em novembro/87.

No més de dezembro/87 (data-base), ndo ha aplicagdo da URP, por expressa
exclusdo do art. 8° do Decreto-Lei n. 2.335/87. Nesse més ha incidéncia apenas
do residuo de 2,71% e do reajuste coletivo aplicado pela empresa (24%), uma vez
que nos autos ndo ha condenagido a amparar a inclusdo de aumento normativo
diverso daquele concedido pela empregadora. Mas na aplicacao de tais percentuais
(24% + 2,71% = 27,36%) tera que ser compensado o “gatilho” de 26,06%, na forma
estabelecida pela sentenga exequenda. Com isto, o indice devido fica limitado a
1,03% (1,2736 : 1,2606 = 1,0103).

Observados esses comandos, que resultam da sentenca e do Decreto-Lei n.
2.335/87, o salario devido na data-base de dezembro/87 importa em Cz$ 6.257,21 e
constitui o valor a ser considerado para incidéncia cumulativa das URPs de janeiro/88 a
novembro/88 e das duas Ultimas fragbes de residuos em janeiro e fevereiro/88.

Com a aplicagdo cumulativa das URPs e residuo nos meses de janeiro e
fevereiro/88, sobre o salario da data-base, obtém-se como devidos os seguintes
valores: Cz$ 7.017,39 em janeiro/88 e Cz$ 7.869,92 em fevereiro/88.

Aplicadas as URPs devidas de margo/88 a novembro/88, cumulativamente,
ao salario devido em fevereiro/88, obtém-se como devidos no periodo os seguintes
valores: Cz$ 9.144,06 em margo/88, Cz$ 10.624,48 em abril/88, Cz$ 12.344,58 em
maio/88, Cz$ 14.527,10 em junho/88, Cz$ 17.095,49 em julho/88, Cz$ 20.117,97
em agosto/88, Cz$ 24.421,20 em setembro/88, Cz$ 29.644,89 em outubro/88 e Cz$
35.985,93 em novembro/88.

No més de dezembro/88 nao é legalmente devida URP, como ja frisado em
relagdo ao ano anterior, por se tratar do més da data-base. Prevalece a aplicagédo
do reajuste coletivo anual, que ndo constitui objeto da decisdo exequenda, mas foi
considerado pela empresa, em demonstrativo anexado aos embargos, no percentual
de 952,67%, para aplicacédo sobre o salario da data-base do ano anterior.

Com a aplicacdo desse percentual normativo (adicionado dos 100%
correspondentes ao principal) sobre o salario de dezembro/87 (Cz$ 6.257,21
x 1.032,67% = Cz$ 65.867,77), apura-se como salario devido na data-base de
dezembro/88 o valor de Cz$ 65.867,77 (ou Cr$ 65,86 convertidos para cruzeiros).

Em janeiro/89 o salario devido com aplicagdo da URP é de Cz$ 83.026,32 ou
Cr$ 83,02 e em fevereiro/89 de Cz$ 104.654,68 ou Cr$ 104,65, valor que permanece
inalterado até a incidéncia da Lei n. 7.788/89, ante os proprios limites do pedido inicial.

Também os reajustes da Lei n. 7.788/89 nao foram aplicados corretamente na
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liquidagdo de fl. 34. Como integrante do Grupo | do art. 4°, da Lei, 0 embargado tem
como primeiro reajuste, em junho/89, o percentual correspondente ao IPC acumulado de
fevereiro a maio/89 (29,66%), aplicado sobre o salario devido em fevereiro/89, passando,
nos meses subsequentes, a auferir a antecipagdo mensal pelo IPC, do més anterior, a
excecado da data-base (dezembro/89). E que ai tem lugar a aplicacéo do reajuste coletivo
anual considerado pela empresa, de 1.626,72%, que corresponde ao IPC acumulado nos
12 meses anteriores e que incide sobre o salario devido na data-base de dezembro/88,
ficando, assim, compensadas as antecipagdes salariais aplicadas no periodo (art. 5°),
inclusive o percentual da URP de fevereiro/89, como manda a sentenga. Observadas
essas diretrizes, que emanam da lei e da sentencga (vale lembrar), a evolugdo do salario
devido ao exequente no periodo tem os valores de Cr$ 135,66 em junho/89, Cr$ 169,34
em julho/89, Cr$ 218,04 em agosto/89, Cr$ 282,01 em setembro/89, Cr$ 383,39 em
outubro/89, Cr$ 527,62 em novembro/89, Cr$ 1.137,21 em dezembro/89, Cr$ 1.746,18
em janeiro/90, Cr$ 2.725,96 em fevereiro/90, Cr$ 4.709,91 em margo/90 e Cr$ 8.681,30
a partir de abril/90, até a extingdo do contrato (1°/8/90), importes estes que ficam aqui
fixados para a correta reelaboragao da liquidagao, haja vista que também os calculos
apresentados com os embargos contém incorregoes.

No tocante a dedugdo dos valores pagos, os calculos de fl. 34 padecem
igualmente de imperfeigdes, por desconsiderarem as diferengas pagas em meses
subsequentes. Os recibos n. 8 e 9 de fl. 16, confrontados com os valores descritos
na coluna de fl. 34, atestam a omisséo. Note-se, a titulo de amostragem, que em
julho/89 houve deducgio apenas da quantia de NCz$ 161,07, quando, além desse
valor, o empregado recebeu diferenca salarial de junho, no importe de NCz$ 18,83.

Acolhem-se os embargos também nessa parte, para que, na correta
reelaboragdo dos calculos, sejam considerados os valores efetivamente recebidos
pelo embargado, em cotejo dos recibos dos autos e ficha-registro de fls. 55/56.

Os descontos de contribuigao previdenciaria e imposto de renda decorrem de
imperativo legal, devendo ser efetuados nos calculos, os Ultimos em conformidade
e por forga do art. 46 da Lei n. 8.541/92.

CONCLUSAO

Pelo exposto, julgo PROCEDENTES os embargos, para determinar a
reelaboragao dos calculos, com observancia das diretrizes fixadas nos fundamentos
desta decisao, parte integrante deste dispositivo, para que os valores devidos se
ajustem aos exatos comandos da sentenca exequenda.

Passada em julgado a sentencga de liquidagéo, a executada cabera diligenciar
o imediato recolhimento das contribuicdes previdenciarias ao INSS, devendo a
Secretaria encaminhar oficio aquele 6rgao, dando-lhe ciéncia dos termos desta
decisdo, para os fins dos arts. 33 e 44 da Lei n. 8.212/91, com redagéo dada pela
Lei n. 8.620/93.

Intimem-se as partes.

Em 11 de margo de 1993.
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Comentario*

A decisao, proferida pela Juiza do Trabalho llma Maria Braga, em 11 de margo
de 1993, quando atuou perante a MM. 12 Junta de Conciliagéo e Julgamento de Juiz de
Fora, comega com o exame de uma preliminar para que os embargos a execugio sequer
fossem conhecidos, que revela a tentativa vigorosa de manutengéo dos calculos. Mas, a
licdo que vem dela, a nos mostrar os riscos a que a execugao pode, eventualmente, levar,
s0 se perfez a partir da conjungao do profundo conhecimento juridico e da habilidade com
os numeros daquela que a prolatou. Essa fusdo do senso para a aplicagdo das normas
juridicas numa cena em que se demandam a atengdo e as habilidades aritméticas pode
parecer estranha nas cenas do direito, mas esta no lugar comum da execugao. E, no caso
que se rememora, constitui registro do propésito diuturno da Dr? lima na busca incansavel
pela Justica e, concomitantemente, passagem intensamente vivenciada pelos juizes do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, que deve ser vigorosamente trazida a luz das
conjecturas ligadas ao conhecimento do direito.

Pode-se comegar pela analise da preliminar de nao-conhecimento dos
embargos a execugao, por ndo garantida integralmente a execugao. No corriqueiro,
a repeticado dela constitui argumento meramente evasivo. Aqui, o contexto torna-a
quase desairosa, porque, na conclusdo dessa histéria, contada pelas folhas do
processo, mostrou-se o desproposito dos calculos e que a execugdo ndo era
insuficiente, mas sim excessiva. A destinagdo primeira do processo assentou-se
na necessidade de que a questdo fosse rapida e claramente resolvida de modo
a deixar que o processo tramitasse no ritmo devido. A abordagem exauriente dos
numeros é peculiar e demonstrou as distorgdes da liquidagdo, na medida em que o
exequente, cuja remuneragdo mensal era inferior a dois salarios minimos legais em
janeiro de 1987, tinha alcangado a despropositada cifra superior a dois mil salarios
minimos mensais em julho de 1990. A comparagéo é primorosa e irrespondivel,
quando se destaca que um trabalhador remunerado pelo minimo legal levaria nada
menos que 179 anos para reunir o valor apontado como devido ao exequente, na
fungéo de atendente de datilégrafo, em um Unico més de trabalho.

Para ter a exata sensacdo, agora, em meados de 2015, daquilo que
representavam os nimeros que a decisdo envolvia, partindo de um salario do exequente
no importe de R$ 1.391,17, ja atualizado, o valor da execugdo corresponderia a nada
menos que R$ 8.586.680,69 (oito milhdes, quinhentos e oitenta e seis mil, seiscentos
e oitenta reais e sessenta e nove centavos), conforme apurado com o auxilio da
Contadoria Judicial, ja que me faltam as habilidades da Dr? lima Braga.

Aperpetuidade do raciocinio e a clareza da escrita dominam niumeros, vencem
diplomas legais intrincados e, apds tanto tempo, faz-se atual em decorréncia da
técnica utilizada, mediante comparagéo entre os valores em execugao e institutos
paradigmaticos, tais como o salario minimo e o ddlar.

Superadas as preliminares, o enfrentamento do mérito seguiu a mesma trilha
de demonstrar passo a passo a tortuosa sistematica de reajustes e antecipagdes
salariais, na teia enovelada de normas da legislagéo entao vigente, tudo com vistas
a desfazer o castelo de areia, a cifra astrondmica dos calculos.

* Comentario feito pela Juiza Titular da 43? Vara do Trabalho de Belo Horizonte Jaqueline
Monteiro de Lima.
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Ironia da decisdo, o numero herculeo foi reduzido para se adequar a coisa
julgada. O excesso da execugado foi afastado pelas mados de uma magistrada,
cuja fisionomia é candida, fragil e timida, mas que na esséncia se agiganta com
forga infinita e profundos conhecimentos juridicos, dominio absoluto dos nimeros,
perfeccionismo na escrita clara e objetiva, tudo marca de sua trajetéria nos diversos
terrenos que trilhou, a bagagem acumulada desaguando na concretizagdo da
verdadeira Justica.

A decisao precursora nao s6 conduziu a adequagao dos calculos ao comando
exequendo, mas promoveu a salvaguarda do patriménio publico, impedindo que o
interesse individual pudesse se sobrepor ao publico, mudou radicalmente o rumo
da execugao.

A narrativa que poderia ser cansativa, por envolver tantos nimeros, fez-se
divertida, interessante e se eternizou a partir das comparagdes langadas. Ademais,
tem a verve e a marca de uma Juiza de escol, com quem tive o privilégio de trabalhar.
Tornei-me sua eterna pupila, e considero a Juiza llma Maria Braga uma referéncia e
um paradigma inigualavel e inalcangavel, a quem chamo carinhosamente de Mestra
ou Fonte do Saber, apelido que diz tudo. Assim como mudou o rumo da execugao,
mudou também o rumo da minha vida, a partir do seu exemplo de dedicagéo na
busca da verdadeira Justica e por ser uma pessoa iluminada com os mais puros e
belos raios de luz.

Minha querida Mestra, mediante decisdo paradigmatica, em escrita clara,
sucinta e objetiva, fulminou o excesso com a simplicidade e sabedoria do seu povo
de Moeda. Unindo-me ao grande poeta Carlos Drummond de Andrade, favorito
da Dr? lima, somente restaria dizer: “E agora, José?” E essa mensagem continua
calando em nés, que nos vemos ainda, diariamente, diante da necessidade de
compreender os nimeros magicos que devemos transformar na justiga precisa que
decorre da execugado da coisa julgada. Sem parede nua para nos encostarmos, sem
cavalo preto que fuja a galope, numa festa do cotidiano dos juizes que nao acabou,
sob uma luz que ndo se apagou, para um povo que nao sumiu e que continua 13,
a exigir a melhor justica, aquela que a Dr? lima aprendeu e foi nos ensinando na
convivéncia delicada.
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SENTENGA PRECURSORA DA MM. JUiZA NANCI DE MELO E SILVA
247 VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE
ATA DE AUDIENCIA RELATIVA AO PROCESSO 24/00051/03

Aos 14 dias do més de margo do ano de 2003, as 16h35, reuniu-se a 242 Vara
do Trabalho de Belo Horizonte, em sua sede, sendo titular a MM. Juiza do Trabalho,
Dr? Nanci de Melo e Silva, para julgamento da reclamacao trabalhista ajuizada por
ROBERTO MACHADO DOMINGOS em face de ARIBA AEROTAXI LTDA.

Aberta a audiéncia, foram, de ordem da MM. Juiza, apregoadas as partes,
ausentes.

Vistos os autos.

| - RELATORIO

ROBERTO MACHADO DOMINGOS, qualificado na inicial, ajuizou
Reclamatéria contra GRUPO MEIER (ARIBA TAXI AEREO), alegando que: 1. em
19/7, através de Luiz Antonio Rodrigues, foi feita proposta de trabalho a pedido da
presidente do Grupo Méier, Dalva Camilo Diniz, que, na mesma data, telefonou
acertando reunido para o dia 23/7, quando foi confirmado o convite, na presenca
de Carla, filha de Dalva Camilo, quando ficou acertado que o Reclamante deveria
se desligar da “Julio Simbes”, em Sao Paulo, para assumir as novas fungbes a
partir de 14/8/03; 2. providenciou o Reclamante sua mudanca para Belo Horizonte
e neste interim vendeu moéveis, desocupou o imével onde morava; 3. em 14/8 foi
encaminhado ao exame médico admissional; 4. o salario combinado foi de R$
12.500,00, mais beneficios, tais como plano de saude, telefone celular - aparelho e
conta -, veiculo “de representagéo”, “laptop”; 5. no mesmo dia 14/8, foi atendido por
Newton Garzon que informou sobre reunido as 11 horas, dizendo que teriam ocorrido
mudancgas e, ao final da reunido, ficou acertado que o trabalho seria executado
na empresa de taxi aéreo ARIBA, e lhe foi informado por Dalva Camilo que, em
16/8, receberia o carro e o telefone celular; 6. no dia 16 foi recebido por Newton
Garzon que informou que o trabalho n&o teria continuidade, propondo indenizagao
de R$ 15.000,00; 7. a partir de entdo ndo mais conseguiu agendar reunido com os
Diretores do grupo; junta cépias das correspondéncias enviadas, mas apenas foi
insistindo na proposta de indenizagdo de R$ 15.000,00; 8. foi iludido em sua boa-fé
e frustrado faz jus a reparacao de danos morais e materiais, tendo havido abuso
de direito.

Requer:

a) anotacao na CTPS com datas de admissao e dispensa, respectivamente,
14 e 16 de agosto,

b) salario retido de 3 dias,

C) aviso prévio,

d) 1/12 de férias mais 1/3,

e) 1/12 de 13° salario,

f) FGTS mais 40%,
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g) juros e corregdo monetaria,

h) oficios,

i) indenizagéo por dano moral, equivalente a 36 vezes o salario prometido,
j) indenizagao por danos materiais e perda de beneficios.

Atribuido & causa o valor de R$ 10.000,00.

Notificada, respondeu a Reclamada, preliminarmente requerendo a
retificagdo do polo passivo para ARIBA AEROTAXI LTDA.; a incompeténcia da
Justica do Trabalho por néo se tratar de relagdo de emprego; incompeténcia da
Justica do Trabalho para julgar questdes relativas a danos morais e materiais e
arguindo a inépcia da inicial por ndo atribuido valor certo & causa. No MERITO,
sustentando: 1. a inexisténcia de contrato de trabalho entre as partes por ausentes
0s pressupostos legais; 2. impugna as “alegag¢des absurdas” da inicial, ndo houve
promessa de contratar apenas “negociag¢des, contatos, reunides e entrevistas” e
verificado que néo seria o Reclamante “a melhor opgéo”; 3. na inicial o proprio Autor
alegou que através de Luiz Antdnio Rodrigues houve “sondagens” para proposta de
trabalho; 4. o Reclamante “ndo passou no exame médico avaliativo” e “desprovida
de verdade” a alegagdo de que teria sido oferecida indenizagdo de R$ 15.000,00; 5.
impugnando os pedidos um a um, argumenta que “o reclamante ndo comprovou 0s
danos sofridos, tenham sido eles morais ou materiais”; 6. impugnando as alegacdes
da inicial, valores e niUmeros, requer a improcedéncia.

Foram juntados documentos.

Adiada a audiéncia a requerimento da Reclamada para juntada de novos
documentos (Ata, fl. 41), juntada apenas impugnacgao escrita da defesa (fls. 59/60).

OQuvidas 2 (duas) testemunhas do Reclamante e 1 (uma) testemunha da
Reclamada (Ata, fls. 61/63).

Petigdo juntada apds o encerramento da instrugédo noticia que a testemunha
Luiz Antoénio Rodrigues é cunhado do Reclamante (fl. 65).

Il - FUNDAMENTACAO

PRELIMINARMENTE, argui a Reclamada:

- a retificagcdo do polo passivo, devendo constar ARIBA AEROTAXI LTDA.

Defere-se a retificagdo da capa dos autos.

- incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho para discutir relagbes
juridicas que nao a relagdo de emprego, regida pela CLT, e o Reclamante “jamais
foi admitido ou contratado pela Reclamada como empregado”.

A questao da existéncia, ou ndo, da relagdo de emprego € questao de mérito,
nao preliminar e sera examinada oportunamente.

Rejeita-se.

- incompeténcia da Justica do Trabalho “para julgar questbes relativas a

danos morais e materiais”.
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Sem-razdo a Reclamada. A exato teor do art. 114 da Constituicdo da
Republica, se os danos alegados, quer materiais, quer morais, decorrem da relagdo
de trabalho, estéo incluidos na competéncia desta Justica Especializada.

Rejeita-se.

- inépcia da inicial porque nao indicado o valor exato da causa conforme art.
852-B, |, da CLT.

Em que pese o valor da causa ter sido arbitrado sem atender aos artigos 769
da CLT e 259 do CPC - sendo a CLT omissa e compativel a aplicagdo - o artigo
alegado refere-se expressamente a causas sob o rito sumarissimo (sob Secao II-A
- “DO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO?”). O valor atribuido & causa ainda assim é
superior aquele das causas que seguem o rito simplificado.

Ademais, o vicio da inépcia somente se caracteriza quando presentes as
hipoteses elencadas no art. 295, paragrafo Unico, do CPC, ndo alegadas.

Rejeita-se.

Impugnado o valor da causa - embora a titulo de inépcia - o Juizo faz uma
adequagao aos pedidos fixando o valor em R$ 60.000,00.

- Em peticao protocolada em 10.03.2003 (fl. 65), informa-se que a testemunha
Luiz Antonio é cunhado do Reclamante.

Ora, a audiéncia de instrugao deu-se em 28/2/03 - encerramento em 7/3/03 -
quando foi ouvida a testemunha Luiz Anténio Rodrigues, observando-se que foi ele
citado nominalmente ja na petigéo inicial - fl. 03, alinea “a” e ndo houve qualquer
contradita. E, principalmente, sem que fossem produzidas quaisquer contraprovas
as suas declaragdes.

Assim, a informagéo, a destempo, do parentesco da testemunha com o Autor
ndo é iddnea o bastante para elidir a forga probatéria das declaragdes de Luiz

Antonio Rodrigues, ouvido sob compromisso.
NO MERITO:

Nega a Reclamada a existéncia de relagdo de emprego com o Autor por
auséncia dos pressupostos configuradores da mesma nos termos da lei celetista.

Aduz a Reclamada que “...negociagdes, reunides, telefonemas e contatos
entre o reclamante e a reclamada ndo se incluem na definicdo de contrato” (fl.
47) e, mais adiante, “ocorreu (sic) na verdade, negociagdes, contatos, reunides
e entrevistas entre as partes, com o interesse de conhecer o reclamante mais
profundamente...” (fl. 49).

Afirmou, também, a Reclamada que o procedimento seletivo inclui “além de
entrevistas e reunides, avaliagbes psicotécnicas, exames médicos de saude, etc.,
como é de praxe hoje em dia nas grandes empresas que promovem a contratagao de
pessoal...” (fl. 50). Tais assertivas visaram, provavelmente, a diminuir a importancia
que poderia ter a documentagao de fl. 10, vinda com a pega inicial.

Observa-se, no entanto, que ndo ha noticia de exame psicotécnico
algum, e os documentos de fl. 10 - timbrados com o nome da Reclamada - sdo
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indicios de apenas um “procedimento seletivo”. O documento “Atestado de
Saude Ocupacional”, “Admissional” traz como resultado “Apto sem restrigdes”, o
que inegavelmente demonstra mais que apenas uma afericdo das condigbes de
saude do Autor, mas documento com forga probatéria de intengédo de contratagao.
E desmente a assertiva da contestagcdo que “este ndo passou no exame médico
avaliativo” (fl. 50). A propésito a frase citada acima é contraditéria. Ou se tratava
apenas de “procedimento seletivo” ou de “praxe hoje em dia nas grandes empresas
que promovem a contratacdo de pessoal...” (grifo do Juizo).

Nega a Reclamada qualquer lago entre as partes além de simples
negociagdes, reunides. Também, apesar de classificar de “alegagbes absurdas”
aquelas expendidas na inicial pelo Reclamante, confirma todas essas alegagdes
“absurdas” de contatos, reunides, tratativas, como ja exposto.

De outra face, chega a ser primaria a contestacao (fl. 51) que o “reclamante
ndo comprovou os danos sofridos, tenham sido eles morais ou materiais” em face
da documentagao nos autos comprovando a demissdo do emprego em S&o Paulo,
a desocupagédo de imével naquela cidade, etc.

A testemunha da Reclamada, Newton Garzon, declarou que teria havido
exigéncias do Reclamante “fora do que havia sido combinado” (fl. 63), sem maiores
explicagbes sobre quais teriam sido essas exigéncias. Afinal, em se tratando de altos
empregados, caberia, no minimo, a informagéo sobre o motivo real pelo qual ndo
ocorreu a contratagdo. As frustradas tentativas - devidamente comprovadas - de que
o Reclamante procurou saber a razao da ndo contratagao, direito inegavel seu, sequer
mereceram atencao, tendo a Reclamada e seus diretores mantido estranha omissao.
Enfatizada pela alegagao vaga de “exigéncias” fora do combinado. Quais exigéncias?...

A demonstrar a que ponto de comprometimento chegaram as partes esta a
declaragdo de Newton Garzon, testemunha da Reclamada (fl. 63), que, “em fungéo
da mudanga, o reclte. queria uma compensagdo”, confirmando ndo somente a
mudancga de planos, mas a declaragédo de Luiz Antonio, qualificado na inicial como
o intermediario entre Autor e Reclamada, que “iriam fazer uma indenizagao para o
reclte. e ndo mais contrata-lo” (fl. 62).

Sendo o contrato - de trabalho ou qualquer outro - negécio juridico bilateral, requer
o acordo de vontade das partes, o consentimento, pressuposto existencial do préprio ato.

A formagéo do contrato € um problema a ser resolvido com a fixagdo do
momento em que se da o encontro das vontades. Esta declaragdo pode ser
expressa, seja verbalmente - a hipétese dos autos -, pode ser escrita. Sabendo-se
que o contrato de trabalho” ‘é o acordo tacito ou expresso” (art. 442 da CLT), ndo ha
requisito formal algum exigido.

Também, somente deixa de ser obrigatéria a proposta nas hipéteses do
art. 428 do Caédigo Civil vigente. Aplicavel, também, o art. 432 do mesmo Cédigo,
aplicavel subsidiariamente (art. 8° da CLT) que dispde, ndo sendo o contrato
daqueles “em que ndo seja costume a aceitagao expressa..., reputar-se-a concluido
o contrato...”.

A propoésito:
As negociagdes preliminares ... sdo conversas prévias, sondagens, debates que

despontam os interesses de cada um, tendo em vista o contrato futuro ... Nao raro, nos
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negécios que envolvem interesses complexos, entabula uma pessoa conversagdes
com diversas outras, e somente se encaminha a contratagédo com aquela que melhores
condigdes oferece... Ha uma distingdo bastante precisa entre esta fase, que ainda nao
é contratual, e a seguinte, em que ja existe algo preciso e obrigatério. Ndo obstante
faltar-lhe obrigatoriedade, pode surgir responsabilidade civil para os que participam
das negociagdes preliminares, ndo no campo da culpa contratual, porém da aquiliana.

E mais adiante:

Uma vez feita a proposta, que constitui em si mesma um negacio juridico, a ela esta
o policitante vinculado. Cria no oblato a convicgdo do contrato em perspectiva, com
todas as suas consequéncias, levando-o a despesas, cessagao de atividades, estudos,
dispéncia de tempo etc. por todos os quais o proponente responde, sujeitando-se a
reparacdo de perdas e danos se injustificadamente a retira.

(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcbes de direito civil, v. lll.)

Conclui o autor, citando CARRARA, que:

A proposta é um elemento de formagéo da relagdo contratual; as negociagdes néo séo,
a proposta tem efeito juridico especifico; as negociagbes ndo tém, a proposta € um
negécio juridico; as negociagdes ndo sao.

Apesar da tentativa da Reclamada em desfigurar o negdécio juridico com
o Reclamante, sem dulvidas ndo ocorreram apenas “negociagdes, reunides,
telefonemas e contatos” (fl. 47), mas a proposta restou evidenciada pela
documentagao, comprovando o pedido de demisséo do trabalho em Sao Paulo, o
exame “admissional” com a observacéo “apto” e a apresentacédo a ARIBAAEROTAXI
para o inicio da prestagdo de servigos. Vale dizer: aconteceram as negociagdes
preliminares, mas também esta evidente a proposta até mesmo a apresentagéo
para o trabalho no dia 16/8/03.

O contrato de trabalho, como qualquer negdcio juridico, requer, para sua
validade, agente capaz e objeto licito, embora a lei ndo prescreva, de regra, forma
especial.

No contrato de trabalho, como em qualquer outro contrato, pode, a evidéncia,
haver um periodo pré-contratual. Porque nem sempre a formagao do contrato se da
de forma espontanea.

Assim é que, se os entendimentos preliminares chegaram a um ponto que faga prever
a conclusado do contrato e uma das partes os rompe sem um motivo justo e razoavel
(culpa in contrahendo), a outra tera o direito ao ressarcimento do dano causado por
esse rompimento (interesse contratual negativo), quando possa provar que, confiando
na previsivel conclusdo do contrato, fez despesas em virtude de tais entendimentos,
ou deixou de aceitar outra oferta tanto ou mais vantajosa. Consideramos perfeitamente
cabivel uma agédo desta natureza na Justica do Trabalho em face do art. 114 da
Constituicao, que fala em “demais controvérsias oriundas da relacédo de trabalho.
(MARANHAO, Délio. Instituicbes de direito do trabalho, 11. ed.)

Na hipotese dos autos, caracterizada esta a prépria relagdo de emprego,
competente esta Justica Especializada para processar e julgar a questédo posta.
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Requer o Reclamante:

- anotagdo da CTPS com datas de admissao e dispensa, respectivamente, 14
e 16 de agosto. O salario deve ser aquele informado na inicial, R$ 12.500,00, ndo
impugnado expressamente.

Defere-se.

- salario retido de 3 dias.
Defere-se.

- aviso prévio.
Defere-se.

- 1/12 de férias mais 1/3.
Defere-se.

- 1/12 de 13° salario,

- FGTS mais 40%,

- Juros e corregao monetaria,
- Oficios.

Deferem-se.

- indenizagao por dano moral, equivalente a 36 vezes o salario prometido.
Defere-se como danos morais o valor equivalente ao que for apurado em
liquidagao dos prejuizos materiais.

- indenizagao por danos materiais e perda de beneficios.

Registre-se que a Reclamada tdo somente contestou de forma genérica o
pedido ora elencado. Aduziu, em sua contestagéo, que “o reclamante ndo comprovou
os danos sofridos” (fl. 51), aplicavel o art. 302 do CPC (e art. 769 da CLT).

Assim, deferem-se os valores correspondentes aos seguintes bens e
beneficios perdidos - a serem calculados por arbitragem, com base nas informagdes
e documentos vindos aos autos:

- plano de saude Unimed, telefone celular (aparelho e conta), veiculo de
representacao (inicial - fl. 04, alinea “f’; pedido - fl. 08, alinea “k”)

- Nao ha de se falar em indenizagcdo a titulo do /aptop, eis que tal
equipamento constitui instrumento para o trabalho, restando afastado o seu carater
contraprestativo.

- danos materiais decorrentes da resciséo do contrato de locagao mantido em
Sao Paulo e desfazimento do mobiliario e aparelhos eletroeletrénicos que possuia
naquela cidade, conforme exposto na alinea “c” - fl. 04 e pedido - alinea “” - fl. 08
da exordial.
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Ill - CONCLUSAO

Pelo exposto, resolve a 242 Vara do Trabalho de Belo Horizonte julgar
PROCEDENTES, EM PARTE, os pedidos da reclamacao trabalhista ajuizada por
ROBERTO MACHADO DOMINGOS em face de ARIBA AEROTAXI LTDA. para
condena-la a proceder anotagdo na CTPS do Autor com datas de admisséo e
dispensa, respectivamente, 14 e 16 de agosto, sendo o salario aquele informado
na inicial R$ 12.500,00, bem como a pagar-lhe, no prazo legal e nos liames da
fundamentacao: salario retido de 3 dias; aviso prévio; 1/12 de férias mais 1/3;
1/12 de 13° salario; FGTS mais 40%; indenizagdo por dano moral sendo o valor
equivalente ao que for apurado em liquidagéo dos prejuizos materiais; indenizagao
por danos materiais e perda de beneficios - a serem calculados por arbitragem,
com base nas informagdes e documentos vindos aos autos, quais sejam - plano
de saude Unimed, telefone celular (aparelho e conta), veiculo de representacao
(inicial -fl. 04, alinea “f”; pedido - fl. 08, alinea “k”) e danos materiais decorrentes da
rescisao do contrato de locagdo mantido em Sao Paulo e desfazimento do mobiliario
e aparelhos eletroeletrénicos que possuia naquela cidade, conforme exposto na
alinea “c” - fl. 04 e pedido - alinea “j” - fl. 08 da exordial.

N&o ha de se falar em indenizacdo a titulo do /aptop, eis que tal
equipamento constitui instrumento para o trabalho, restando afastado o seu carater
contraprestativo.

A liquidagéo se fara por calculo, incidindo juros e atualizagdo monetaria
(Enunciado n. 211 do TST e Precedente n. 124 da SDI do E. TST), autorizados os
descontos legais.

Expecam-se oficios ao INSS e DRT, informando-os dos termos da sentenca.

Custas, pela Reclamada, no importe de R$ 1.200,00, sobre R$ 60.000,00,
valor da causa.

Cientes as partes, nos termos do Enunciado n. 197 do TST.

Em seguida, encerrou-se a audiéncia.

NANCI DE MELO E SILVA
Juiza do Trabalho

TOUFIK TANURE NETO
Diretor de Secretaria
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COMENTARIO*

Nanci de Melo e Silva atuou durante longos anos como juiza substituta e juiza
titular de Vara do Trabalho, sendo hoje juiza aposentada junto ao Tribunal Regional
do Trabalho da 3% Regi&o.

Além de magistrada de elevada competéncia intelectual que, ao longo dos
anos e até jubilar-se, prestou inestimaveis servigos a Justica do Trabalho, Nanci
de Melo e Silva atuou igualmente no magistério, com grande proficiéncia, sendo
que nos legou como tese de doutoramento a obra Jurisdigdo Constitucional,
devidamente publicada, sendo que este livro abrange com profundidade todos
os temas necessarios a compreensao do Processo Constitucional, do Direito
Processual e do Direito Constitucional.

As explicagdes prévias contidas no livro tecem uma nitida exposicao sobre o
seu exato conteudo, escrito em boa hora (cujo tema, alias, continua relevantissimo),
uma vez que, com O pos-positivismo vivenciado hodiernamente, tornam-se
imprescindiveis estudos e reflexdes doutrinarias sobre a jurisdicdo constitucional
e 0 processo constitucional, eis que algados a um patamar de universalidade,
em decorréncia da consagragao dos dois modelos de jurisdigdo constitucional no
mundo, o norte-americano e o continental-europeu.

O grande vigor desta obra é ressaltar com vigor a importancia do processo
constitucional e dos principios do processo na Constituicao e a sua repercussao na pratica
constitucional, atividade intelectual, como ressaltado alhures, atualizadissima, ja que hoje
os principios constitucionais, longe de servirem ao proposito de atuarem supletivamente
colmatando lacunas ou vacuos existentes em nosso ordenamento juridico positivo, s&o
soberanamente algados a categoria de normas constitucionais, de aplicagdo compulsoria
e imediata, havendo sua dosagem apenas pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, singularidade que traz a ética e a moral para o centro das discussoes
juridicas, isto em um mundo cadtico onde tais valores nem sempre s&o preservados.

Nanci de Melo e Silva, magistrada emérita e jurista de escol, é filha do
saudoso jurisconsulto e professor Wilson Melo da Silva, catedratico de Direito Civil
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e autor da obra
imortal: O dano moral e sua reparagéo, vindo a lume pela Editora Saraiva.

Feito este prologo inevitavel, passo a tecer comentdrios a respeito da
sentenga proferida pela ilustre magistrada no processo n. 24/0005/03, que tem
como partes Roberto Machado Domingos, como reclamante, e Ariba Aerotaxi, como
reclamada, versando uma questdo bem delicada que envolve uma promessa de
emprego frustrada e suas consequéncias juridico-trabalhistas.

A r. sentenca da lavra da d. Juiza do Trabalho, Dr?® Nanci de Melo e Silva,
presidindo a 242 Vara do Trabalho de Belo Horizonte, nos idos de 2003, revela-se uma
decis&o nado so notavel como também precursora, isto porque, bem antes da Emenda
Constitucional n. 45/04, enfrentou com argucia e percuciéncia o tormentoso tema da
competéncia da Justica do Trabalho para instruir e julgar lides envolvendo a chamada
promessa de contratar, com as reparacdes trabalhistas pertinentes, envolvendo o
conceito e a fisionomizagao juridica ndo sé do chamado contrato preliminar como

* Comentario feito pelo Desembargador Julio Bernardo do Carmo, Presidente da 42 Turma e
da 22 SDI do TRT-3? Regiao.
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também daquele contrato de trabalho que, a principio nebulosamente envolto em
mera promessa de contratar, acaba por efetivar-se na pratica, dada a cadeia de fatos
articulada e provada nos autos.

Em suma, trata-se de sentenga que com mestria soube dissociar um mero
contrato preliminar consubstanciado em uma promessa de emprego de um auténtico
contrato de trabalho, cuja fisionomizagdo acaba por responsabilizar a empresa
contratante pela pronta reparacédo de todos os prejuizos sofridos pelo trabalhador,
candidato a emprego, que foram efetuados com lastro na certeza acenada pela
reclamada de seu efetivo aproveitamento nos quadros da empresa.

Os fatos que embasaram a suplica inicial estdo assim arrolados, conforme
se capta do relatério: Roberto Machado Domingos ajuiza reclamagao contra Grupo
Méier (Ariba Aerotaxi) alegando que, em 19/7, através de Luiz Antonio Rodrigues, foi
feita proposta de trabalho a pedido da Presidente do Grupo Méier, Dalva Camilo Diniz,
que na mesma data telefonou acertando reunido para o dia 23/7, quando o convite
foi confirmado na presenga de Carla, filha de Dalva Camilo, quando ficou acertado
que o reclamante deveria se desligar da “Julio Simdes”, em Sao Paulo, para assumir
as novas fungdes a partir de 14/8/03; providenciou o reclamante sua mudancga para
Belo Horizonte e neste interim vendeu moéveis, desocupou o imével onde morava;
em 14/8 foi encaminhado a exame médico admissional; o salario combinado foi de
R$ 12.500,00, mais beneficios, tais como plano de saude, telefone celular - aparelho
e conta - veiculo de representacéo e “lap-top”; no mesmo dia 14/8 foi atendido por
Newton Garzon que informou sobre reunido as 11h00; e ao final da reunido ficou
acertado que o trabalho seria executado na empresa Ariba Aerotaxi, e lhe foi informado
por Dalva Camilo que em 16/8 receberia o carro e o celular; no dia 16 foi recebido
por Newton Garzon que informou que o trabalho nao teria continuidade e propondo
indenizagao de R$ 15.000,00; a partir de entdo ndo mais conseguiu agendar reunio
com os diretores do grupo; foi iludido em sua boa-fé e frustrado faz jus as reparagdes
por danos morais e materiais, tendo havido abuso de direito.

Em que pese toda a negativa imprimida a defesa, inclusive onde se acenou
pela incompeténcia da Justica do Trabalho por néo ter havido a concretizagdo da
relagdo de emprego, com lastro na esmerada andlise da prova coligida ao bojo dos
autos, a ilustre magistrada acabou por proferir uma decisao nao sé brilhante dada a
consisténcia juridica de sua argumentag¢édo, como também pela precursoriedade, ja
que deixou assente a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir a pendenga,
pois, se o que se afirmava na exordial era a existéncia de um auténtico contrato de
trabalho, que teria inclusive ultrapassado os umbrais da mera promessa de contratar,
com fulcro no artigo 114 da Magna Carta, era genuina a nossa competéncia para
apreciar e julgar todos os pedidos vindicados, inclusive indenizagdo por danos
morais e materiais.

Feita abstragcéo das preliminares, em si igualmente bem dirimidas, temos que
nos impressiona a felicidade com que foi dirimido o mérito da causa.

No caso concreto contribuiram para o acolhimento escorreito da relagao de
emprego varias singularidades probatérias emergentes dos autos.

Apos todas as tratativas para a prometida contratagéo, restou evidenciado
que o reclamante foi submetido a exame admissional, haja vista o documento
denominado atestado de saude ocupacional, cujo resultado “apto sem restrigbes”
evidencia a intengao inabalavel da contratagao prometida.
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Os danos sofridos pelo reclamante restaram evidentes, ja que documentos
nos autos deixaram patente que o mesmo abdicara de seu emprego em Sao Paulo,
desocupara o imével onde morava, além de ter contraido diversos gastos em virtude
da promessa de emprego feita pela empresa.

A prova fatica também evidencia que a intengdo da empresa era frustrar a
contratagdo prometida em troca de uma compensagao pecuniaria.

E para deixar inconteste a formagdo do vinculo empregaticio, a sentenca
deixa evidente que o contrato - tipico negdcio juridico bilateral - requer acordo de
vontade e consentimento, como pressuposto existencial do préprio ato, elementos
presentes no caso concreto.

No pertinente a formagdo do contrato deixa-se patente que este é um
problema a ser solvido com a fixagdo do momento em que se da o encontro de
vontade. Esta declaragédo pode ser expressa seja verbalmente - hipétese dos autos
- ou por escrito. Sendo acordo tacito ou expresso (art. 442 da CLT), ndo ha requisito
formal algum a ser exigido.

Acena mais o julgado com os requisitos que esvaziam a obrigatoriedade da
proposta, aqui de emprego, tais como delineados no art. 428 e incisos do Cddigo
Civil, inocorrentes na espécie.

E vem a citagdo magistral do art. 432 do Cdédigo Civil, em aplicagao subsidiaria
(art. 8° da CLT) ja que, se o negécio for daqueles em que nado seja costume a
aceitagdo expressa, ou o proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o
contrato, ndo chegando a tempo a recusa“.

E no caso concreto se recusa houve, so foi externada apos toda a formalizagéo
do contrato de trabalho, quando, aviltando-se o ajuste previamente assumido, quis a
empresa alijar-se da contratagdo prometida, substituindo-a por possivel reparagéo
pecuniaria, depois negada.

Estruturando-se em solidas ligbes de Direito (Caio Mario da Silva Pereira,
Carrara e Délio Maranhao), a sentenga conclui proficientemente pela configuragao
do contrato de trabalho, condenando a empregadora nos consectarios legais
pedidos na exordial.

Em suma: a r. decisao proferida pela d. Juiza do Trabalho Dr? Nanci de Melo
e Silva serve como exemplo de aplicagao dos principios hoje tdo em voga como da
razoabilidade e da proporcionalidade, pois com extrema ponderagado e equilibrio
soube imprimir ao julgado a justa solugdo que o mesmo clamava, ao configurar as
tratativas feitas (promessas) como um auténtico contrato de trabalho, acabando por
atribuir ao reclamante aquilo que efetivamente lhe pertencia.

Belo Horizonte, 23 de margo de 2015.
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TRT-00375-2011-102-03-00-5-RO
Publ. no “DE” de 18/7/2014

RECORRENTES: VITO TRANSPORTES LTDA. (1)
ARCELORMITTAL BIOFLORESTAS LTDA. (2)
SANDRO MARCIO DIAS (3)

RECORRIDOS: OS MESMOS (1)

LILIAAPARECIDA CAETANO E CIA. LTDA. (2)

EMENTA: RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR - DEGRADAGAO
AMBIENTAL -POLUIGAO -RESPONSABILIZAGAO OBJETIVAE SOLIDARIA.
PRINCIiPIO DO APRIMORAMENTO CONTINUO - CONVENGAO N. 155
DA OIT - RESTITUICAO INTEGRAL. A responsabilidade patrimonial do
empregador por acidente ocorrido no meio ambiente produtivo é objetiva,
de acordo com o § 1° do artigo 14 da Lei n. 6.938/81. O acidente insere-se no
conceito de poluigao, previsto na alinea “a” do inciso lll do artigo 3° dessa
Lei, tendo em vista que decorreu de auséncia de higidez do meio ambiente
laboral. Pelo principio do poluidor-pagador, responde objetivamente o
empregador pela degradagao do meio ambiente de trabalho, ndao havendo
falar em culpa exclusiva da vitima, pois os custos oriundos dos danos
provocados ao entorno ambiental ou a terceiros direta ou indiretamente
expostos, como os trabalhadores, devem ser internalizados. Inteligéncia
do inciso VIII do artigo 200, do artigo 225 da Constituicao da Republica,
do Principio 16 da Declaragao do Rio (1992) e do inciso VIl do artigo 4° da
Lei n. 6.938/81. A responsabilidade solidaria entre tomador e prestador de
servigos pela garantia de higidez do meio ambiente laboral foi consagrada
no artigo 17 da Convencdo n. 155 da OIT, ratificada pela Republica
Federativa do Brasil em 1992. Referida Convencao traz disposigoes que
denotam o dever empresarial de aprimoramento continuo da seguranga
no trabalho, a fim de implementar novas técnicas que evitem a ocorréncia
de infortiinios, garantindo a preservagao da saude e integridade fisica dos
trabalhadores, empregados ou terceirizados. Respondem solidariamente,
portanto, a tomadora e a prestadora do trabalho pelos danos sofridos pelo
trabalhador em decorréncia de acidente do meio ambiente de trabalho, com
observancia do principio da restituicao integral para o arbitramento das
indenizagoes (inciso lll do artigo 1° e inciso | do artigo 3° da Constituicao
da Republica e artigos 944 e 949 do Cédigo Civil).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario, em que
figuram, como recorrentes, Arcelormittal Bioflorestas Ltda., Vito Transportes Ltda. e
Sandro Marcio Dias e, como recorridos, os mesmos e Lilia Aparecida Caetano e Cia. Ltda.

RELATORIO

O Ex.™ Juiz da 22 Vara do Trabalho de Jodo Monlevade, Dr. André Vitor

Aravjo Chaves, pela r. sentenga de f. 1.788/1.810, cujo relatério adoto e a este
incorporo, julgou procedentes em parte os pedidos para condenar as reclamadas a
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pagarem ao autor as parcelas alinhadas na conclusao (f. 1.807-1.808), concedendo
antecipagao da tutela (f. 1.808-1.809).

Inconformadas, as partes supra-aludidas interpuseram recurso ordinario,
conforme razdes de f. 1.859/1.871 (Vito Transportes - 32 reclamada), 1.875/1.889
(Arcelormittal - 22 reclamada) e 1.985/1.994 (reclamante).

Contrarrazdes apresentadas pelo reclamante as f. 1.907/1.984 em relagao
aos recursos das reclamadas.

Parecer do d. Ministério Publico do Trabalho, as f. 2.028/2.031, da lavra do i.
Procurador Genderson Silveira Lisboa, opinando pelo conhecimento dos apelos e
pelo desprovimento dos recursos ordinarios interpostos.

Em suma, o relatério.

VOTO
Juizo de admissibilidade

Sustenta o reclamante, em suas contrarrazes de recurso ordinario, a
desercdo do apelo interposto pela 22 reclamada, que efetuou, tdo somente, o
recolhimento do depésito recursal (f. 1.889-verso).

Todavia, considerando que as custas processuais sdo um tributo, o
pagamento efetuado por uma das partes (Vito Transportes) aproveita a outra
empresa recorrente, em face do principio que veda a dupla tributagao.

Isso posto, conhego de todos os recursos interpostos, ja que preenchidos todos os
pressupostos para sua admissibilidade, com excegao do pedido de exclusédo da obrigagao
de constituicdo de capital, arguido pela Vito Transportes, por auséncia de interesse, uma
vez que a sentenga determinou que tal obrigagao fosse cumprida pela Arcelormittal.

Custas e deposito recursal devidamente recolhidos e comprovados pela 12
reclamada as f. 1.871-verso e 1.872, respectivamente.

O pedido de concessao de efeito suspensivo ao recurso sera analisado apds
0 mérito.

Juizo de mérito
Preliminar de negativa de prestacgao jurisdicional

N&o ha falar em nulidade da sentenga por negativa da prestagéo jurisdicional,
pois as questdes levantadas nos embargos de declaracao relativas ao tempo e modo
de cumprimento das obrigagdes de dar, fornecer e pagar deferidas em antecipagao
de tutela encontram-se suficientemente disciplinadas na sentenga (f. 1.808-1.809),
inclusive quanto ao prazo e multa cominatéria para a hipétese de descumprimento.

Nego provimento.

Preliminar de nulidade da sentencga por cerceamento de prova (arguida
pelas 22 e 32 reclamadas)

N&o ha falar em nulidade da sentenga por cerceamento de prova, pois o d.
Juizo ressalvou que, tendo em vista a possibilidade de melhora do quadro clinico
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do reclamante, fica a sentenga, no ponto atinente aos danos materiais, gravada com
a clausula rebus sic stantibus, ficando reservado o direito de propositura de agao
revisional (f. 1.804-1.805).

Como muito bem salientou o Magistrado: “a suposta melhora do quadro
clinico do reclamante nao elide todo o sofrimento passado por ele e ja demonstrado
a exaustéo nestes autos.”

Ademais, o perito atestou que o autor informou “alguma melhora dos
movimentos das pernas, com possibilidade de uso de andador, como exercicio de
locomogao, por cerca de 1 hora por dia” (f. 1.675), fato levado em consideragao na
apreciagao do litigio.

Como o MM. Juizo sentenciante afirma que, caso fosse necessaria a
realizagdo de nova pericia a cada melhora, jamais haveria a fase de julgamento.

Afasto a preliminar invocada.

Do acidente do trabalho - Indenizagoes

O autor sofreu acidente do trabalho tipico em 7/2/2010, segundo CAT emitida
em 10/2/2010 (f. 68).

O Juizo de origem concluiu pela responsabilidade das rés pela ocorréncia do
acidente e condenou-as, solidariamente, ao pagamento de indenizagéo por danos
morais no importe de R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil reais); danos
estéticos no importe de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais); pensdo mensal vitalicia
em quantia equivalente a sua ultima remuneracgéo, devendo, para tanto, constituir
capital, enquanto durar a obrigagdo; reembolsar as despesas médicas ja efetuadas
e as futuras, inclusive de fisioterapia, medicamentos, deslocamento (reclamante,
familia e acompanhantes), estadia (reclamante, familia e acompanhantes) e
sessdes de psicologia; contratar plano de saude de cobertura ampla e irrestrita ou
pagar quantia equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais); fornecer uma cadeira de
rodas elétrica, uma cadeira de rodas para banho e uma cadeira de rodas manual;
a contratacdo de profissional da area de enfermagem, 24 horas por dia, além de
empregada doméstica, bem como proceder a adaptagao do veiculo e residéncia do
reclamante.

Recorrem as rés postulando a excluséo de sua responsabilidade pelo acidente
e, sucessivamente, a redugédo do quantum indenizatério, alegando a sua auséncia
de culpa e insurgindo-se contra as obrigagdes de fazer e de dar determinadas na
sentencga.

Recorre o autor postulando a reforma da decisdo a fim de majorar o valor das
indenizagdes por danos morais, estéticos e materiais.

Pois bem.

Incontroversa a ocorréncia do acidente de trabalho. As rés insurgem-se
especificamente acerca da sua responsabilizagéo, alegando a culpa exclusiva da vitima.

O autor sofreu queda de elevada altura ao realizar a limpeza da maquina
de cortar eucaliptos, sendo fato que ndo estava utilizando o cinto de seguranca
ou, mesmo, tela de prote¢do. Ao cair sobre um galho de arvore, teve a sua coluna
vertebral perfurada, tendo ficado agonizando por horas a fio sem socorro adequado.

Determino que o presente feito seja cadastrado na tramitagdo preferencial,
tendo em vista a ocorréncia de acidente de trabalho.
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Responsabilizagéo objetiva. O acidente ocorrido insere-se no conceito de
poluigao previsto no artigo 3° da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, tendo
em vista que decorreu de auséncia de higidez do meio ambiente produtivo.

Isso porque, nos termos da alinea “a” do inciso Il do artigo 3° da Lei n.
6.938/81, entende-se por poluigdo a degradacao da qualidade ambiental resultante
de atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a saude, a seguranga e o
bem-estar da populagéo.

Pelo principio do poluidor-pagador, responde objetivamente o empregador
pela degradacdao do meio ambiente de trabalho, ndo havendo falar em culpa
exclusiva da vitima, pois os custos oriundos dos danos provocados ao entorno
ambiental ou a terceiros direta ou indiretamente expostos, como os trabalhadores,
devem ser internalizados. Inteligéncia do inciso VIII do artigo 200, do artigo 225 da
Constituigao, do Principio 16 da Declaragéo do Rio (1992) e do inciso VII do artigo
4° da Lein. 6.938/81.

Responde objetivamente o empregador pela degradagao laboroambiental
ocorrida nas dependéncias da empresa, ndo havendo falar em culpa exclusiva da
vitima.

O inciso XXVIII do artigo 7° da CF ndo pode ser interpretado de forma isolada,
mas em harmonia com seu caput, que garante a inclusdo de outros direitos que
visem a melhoria da condi¢do social dos trabalhadores (principio da norma mais
favoravel), atraindo, portanto, a incidéncia do artigo 225, § 3°, c/c artigo 200, VI, e
artigo 14 da Lei n. 6.938/81.

Isso porque a nossa Constituicao deixou claro que o meio ambiente laboral é
espécie do género meio ambiente. Assim, ao meio ambiente laboral aplicam-se as
regras e principios pertinentes ao meio ambiente em geral, tais como as disposi¢des
da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81).

Como bem ponderou o Professor e Magistrado Guilherme Guimaraes
Feliciano, a poluigdo ndo se atém aos elementos quimicos, fisicos e biolégicos que
afetam desfavoravelmente a biota, pois abrangem também a poluigdo no ambiente
de trabalho, sendo que os custos oriundos dos danos por ela provocados ao entorno
ambiental ou a terceiros direta ou indiretamente expostos, como os trabalhadores,
devem ser igualmente internalizados, independentemente da perquiricdo de culpa,
a fim de que o préprio agente poluidor os suporte. (/n THOME, Candy Floréncio;
SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Direito individual do trabalho: Curso de Revisao e
Atualizagdo. Sao Paulo: Elsevier, 2011.)

O Principio 16 da Declaragédo do Rio (1992) positiva a norma do poluidor-
pagador, assim dispondo:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizagéo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a abordagem
segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicdo, com
a devida atengéo ao interesse publico e sem provocar distorgdes no comércio e nos
investimentos internacionais.

O artigo 4° da Lei n. 6.938/81 contém previsao legal desse principio no seu inciso
VI, ao definir que a Politica Nacional do Meio Ambiente visara “a imposig¢éo, ao poluidor
e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuario, da contribui¢io pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econémicos.”
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Responsabilizacdo subjetiva. Por outro lado, ainda que ndo se entendesse
pela aplicagao da responsabilidade objetiva, a empresa responde por culpa, tendo
em vista que ndo comprovou a adogao de medidas preventivas que assegurassem
a nao-ocorréncia do acidente, em ofensa ao artigo 157 da CLT, ao inciso XXII
do artigo 7° da Constituicdo Federal, ao principio do aprimoramento continuo,
previsto na Convengao n. 155 da OIT, ratificada pelo Brasil (Decreto n. 1.254, de
29 de setembro de 1994) e, em especial, as disposigdes da NR 35 do Ministério do
Trabalho, que versa sobre o trabalho em altura.

Com efeito, o preposto da 12 ré admitiu que o reclamante nao fazia uso do
equipamento de protegdo para trabalhar em altura (f. 1.783).

A testemunha Ronaldo de Oliveira, trazida pelo autor, esclareceu que

[...] o depoente, para fazer limpeza da magquina, ndo usava equipamento de protecgéo;
que o reclamante estava ajudando o depoente na limpeza da maquina; que no dia do

acidente era a segunda vez que o reclamante e depoente limpavam a maquina em
conjunto; [...] que no dia do acidente estavam o depoente, o reclamante e outro rapaz,
que também fazia limpeza da maquina, mas nao havia um supervisor ou alguém em
hierarquia superior ao depoente; gue no momento do acidente ndo havia técnico de
seguranga na empresa; que o operador ficava no local durante a lavagem da maquina;
que no dia do acidente, porém, o operador ndo estava na maquina [...]; que, no dia do
acidente a maquina estava parada; que o correto seria levar a maquina para um local
plano para fazer a limpeza, que, por ndo haver operador, depoente e reclamante foram
fazer a limpeza da maquina no local onde ela estava, sem remové-la para local préprio;
que ndo havia uma forma especifica de subir na maquina; gue ndo recebeu nenhum

treinamento para efetuar a limpeza da magquina. (f. 1.783-1.784)

Atestemunha Luciano, trazida pela 22 reclamada, afirmou que “a maquina em
que o reclamante se acidentou pertencia a 3? reclamada; que, no dia do acidente,
ndo havia expediente de trabalho na Arcelor; que a limpeza da maquina era
determinada pela 32 reclamada.”

Oportuno registrar que a Convengado n. 155 da OIT, ratificada pelo Brasil
em 1992 e promulgada por meio do Decreto n. 1.254/94, configurou grande
marco internacional na protegdo da seguranga e da saude dos trabalhadores, ao
definir que “Sempre que dois ou mais empresas desenvolvam simultaneamente
atividade num mesmo lugar de trabalho terédo o dever de colaborar na aplicagcao
das medidas previstas no presente Convénio.” (artigo 17). Consagrou, portanto, a
responsabilidade solidaria entre tomadora e prestadora de servigos pelos acidentes
decorrentes de inadequagao do meio ambiente laboral.

Referida convengéao traz disposi¢cdes que denotam o dever empresarial de
aprimoramento continuo da seguranga no trabalho, a fim de implementar novas
técnicas que evitem a ocorréncia de infortlnios, garantindo a preservagao da saude
e integridade fisica dos trabalhadores, empregados ou terceirizados.

Nao pode ser aceita, pois, a tese das reclamadas de que se tratou de evento
decorrente de culpa exclusiva da vitima, na modalidade da negligéncia.

N&o prosperam os argumentos das rés no sentido de tentar imputar ao autor
a culpa pelo ocorrido. Se o autor e seu colega estavam procedendo a limpeza
de um instrumento de trabalho no local de trabalho, ainda que seja um domingo,
ndo ha razoabilidade na afirmagdo da primeira ré de que “estes ndao deveriam
ter permanecido nas dependéncias da Arcelor’. Se eles permaneceram é porque
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estavam cumprindo ordens, como declarou a testemunha da 22 ré.

Também nao merece acolhida a alegagéo da primeira ré de que os trabalhadores
nao deveriam “nem sequer ter tentado realizar a limpeza da maquina no local onde a
mesma se encontrava”, pois nao tiveram instru¢des para realizar tal tarefa. Incumbia
as rés, solidariamente responsaveis pela higidez do meio ambiente, a garantia da
seguranga e da integridade fisica dos seus trabalhadores, ministrando-lhes cursos
e treinamento e colocando supervisor ou técnico de seguranga para acompanhar
manobras perigosas como a limpeza de maquina de cortar eucalipto.

E certo que “o correto seria levar a maquina para um local plano para fazer
a limpeza”, como alegou a primeira recorrente, contudo, isso nao foi feito pela
auséncia de operador da maquina naquele momento, mais uma falha das rés.

A propria primeira reclamada (f. 1.863-verso) admitiu que nado estava
presente no local do acidente a “equipe de técnicos de seguranga”, a qual detinha a
incumbéncia de evitar a ocorréncia do acidente.

N&o ha, nem mesmo, falar em culpa concorrente, como pretendeu a segunda
ré, pois ficou claro e explicito que o acidente ocorreu por auséncia absoluta de
adocgao de medidas de seguranga, as quais deveriam ser tomadas pelas reclamadas.

Respondem, portanto, as rés pelos danos sofridos pelo trabalhador em
decorréncia de acidente de trabalho tipico, devendo ser observado o principio da
restituicdo integral para o arbitramento das indenizagbes (inciso Il do artigo 1° e
inciso | do artigo 3° da Constituicdo da Republica e artigos 944 e 949 do Cadigo
Civil c/c artigo 8° da CLT).

O dano moral prescinde de prova especifica, eis que decorre diretamente
do ato ilicito, a guisa de uma presuncgao natural. Contudo, ndo ha duvida de que o
acidente que o deixou paraplégico, com comprometimento do sistema excretor e
disfungéo erétil (laudo médico f. 1.683), apds ser submetido a duas intervencdes
cirurgicas e internagdo hospitalar de um ano de duragéo, gerou abalo de ordem
psicolégica ao autor.

Evidente que um acidente com queda de elevada altura que provocou
leséo perfurante na coluna vertebral por um galho de arvore conduz a afetagao da
estabilidade moral de qualquer pessoa (artigo 335 do CPC).

Na verdade, tal dano é de dificil afericdo, de vez que ele esta imbricado ao
contexto subjetivo do lesionado. E, pois, sempre, apenas presumido.

De qualquer forma, ha um contexto geral em que a experiéncia, subministrada
pela observagdo do que ordinariamente acontece (CPC, artigo 335), indica que a
reducao da capacidade laborativa do ser humano causa uma série de frustragdes,
angustias e ansiedades.

Embora, nos primérdios, 0 homem ocidental cultivasse o 6cio e enxergasse de
uma forma depreciativa o labor, a nossa civilizagao judaico-crista foi amalgamando,
aos poucos, o mito do trabalho como redencgao.

HANNAH ARENDT, a grande filésofa das atividades humanas, reconhece
que o labor, o trabalho e a agdo - ao que ela denomina vita activa - sao as atividades
humanas fundamentais, pois a cada uma delas corresponde uma das condi¢des
basicas mediante as quais a vida foi dada ao homem na Terra.

Nao a deixa, decerto, de vislumbrar, de maneira realista, que a condigéao
humana vai bem além de “por assim dizer, abandonar a sua individualidade, as
dores e as penas de viver ainda sentidas individualmente, e aquiescer num tipo
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funcional de conduta entorpecida e tranquilizada.”

Mas o enfoque critico da sociedade utilitarista do trabalho nao invalida a
realidade de que a reducao da capacidade laborativa diminui a dimenséo social do
homem moderno.

Diante dessa constatagdo, e de que as reclamadas contribuiram,
culposamente, com a angustia causada ao autor, ndo resta sendo ao Judiciario
captar esse fendmeno em sua aparéncia juridica, dando a ele consequéncia.

Relevante a consideracéo feita pelo d. Juizo sentenciante no sentido de
que “foram quase trés anos de processo judicial sem que as reclamadas, cientes
do quadro grave atravessado pelo reclamante, se empenhassem com afinco na
tentativa de uma solugdo negociada, a fim de amenizar, de logo, o sofrimento do
autor”, concluindo que a indenizagéo deve ser cara e custosa para as reclamadas,
especialmente pela condicdo econémica da segunda e terceira reclamadas, que,
“se ndo resolveram o problema ha trés anos atras, de forma conciliada, foi porque
apostaram, erroneamente, na fraqueza da Justica.” (f. 1.799)

Como bem ponderou o d. Representante do Ministério Publico do Trabalho,

[...] € com decisbes como a proferida nos autos que a Justiga do Trabalho estimulara
que as empresas brasileiras e multinacionais que aqui exploram atividade econémica
invistam, de forma séria e eficiente, em medidas de protegéo de seguranga no trabalho.
Data venia, enquanto for mais barato pagar indenizagdes pifias pelos acidentes
sofridos pelos trabalhadores do que investir em medidas de protegdo ao meio ambiente
de trabalho, os vergonhosos indices de acidente de trabalho no Brasil continuardo
elevados. (f. 2.031)

Assim, conforme o prudente arbitrio do Julgador, a compensacgao pelo dano
deve levar em conta o carater punitivo em relagdo ao ofensor e compensatoério
em relagdo a vitima. Deve-se evitar que o valor fixado propicie o enriquecimento
sem causa do ofendido, mas também que seja tdo inexpressivo a ponto de
nada representar como puni¢do ao ofensor, considerando sua capacidade de
pagamento, salientando-se ndo serem mensuraveis economicamente aqueles
valores intrinsecos atingidos.

Do ponto de vista do empregador, a sang¢ao representa um mecanismo capaz
de coibir o desapre¢co demonstrado pela saude daquela pessoa que lhe serviu,
assim como a sua situagao financeira.

Nesse passo, devem ser levados em conta a gravidade do acidente, a
complexidade das lesdes suportadas pela vitima (paraplegia, disfungéo erétil, perda
do controle dos esfincteres), a duragado do periodo de internagdo hospitalar (um
ano) e, principalmente, o porte econémico das reclamadas, considerando que a Vito
Transportes e a Arcelormittal possuem capital social de 32 milhdes e 534 milhdes,
respectivamente - f. 479 e 464.

N&o é demais acrescentar que é de conhecimento notério que a Arcelormittal
é empresa multinacional, sendo que referido valor se limita ao capital social no
Brasil.

Contudo, entendia este Relator que o valor arbitrado na origem para a
indenizagao por danos morais estaria acima dos parametros usualmente arbitrados
nesta Justica Especial, razdo pela qual reduzia a indenizag&o por dano moral para
R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), mesmo sabendo que tal quantia constituiria
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apenas um lenitivo em face da lesao sofrida.

Nao obstante, entendeu a d. maioria que o valor fixado na origem (R$
2.500.000,00 - dois milhdes e quinhentos mil reais) se mostra mais consentaneo
para reparacao do dano de ordem moral causado, bem como para inibir novas
condutas semelhantes por parte das rés, mormente em se considerando o seu
grande porte econdmico.

Analisando o laudo pericial, verifica-se que o reclamante sofreu, ainda, danos
de natureza estética de grande monta, consistente em atrofia da musculatura das
pernas e deformagao causadas pela paraplegia (f. 1.685).

Adoto o entendimento de que é plenamente possivel a acumulagédo de
indenizagdes por danos estéticos e danos morais, uma vez que visam a reparar
situacdes diferenciadas: a primeira, pela lesao fisica que causou prejuizo estético
ao trabalhador, visivel aos olhos de qualquer pessoa; a segunda, pela dor intima ou
abalo psiquico sofrido pelo acidente noticiado e reconhecido.

Assim, diante da gravidade do dano estético suportado pelo autor, que se viu
obrigado a usar cadeira de rodas ou, na melhor das hipoteses, andador, mantenho
a indenizag&o arbitrada na origem, no valor de R$ 500.000,00.

Mais uma vez nao ha falar em decisao ultra petita, pois o autor formulou pedido
de indenizagdo por danos estéticos sugerindo valor n&o inferior a R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), e ndo pedido limitado a tal quantia, como, novamente, quis
fazer crer a segunda ré.

O dano material, por outro lado, enseja reparagédo que corresponda ao dano
emergente e aos lucros cessantes, entendendo-se como tais, respectivamente,
aquilo que a vitima perdeu e o que deixou de ganhar em decorréncia do dano,
visando a recomposigéo do patriménio do acidentado ao mesmo patamar existente
antes do acidente.

A incapacidade laboral do reclamante é total, assim considerada pela expert;
ele encontra-se aposentado por invalidez junto ao INSS, sendo-lhe devido o
pensionamento mensal, conforme estabelecido na origem, no valor da sua ultima
remuneracgao bruta, corrigida anualmente pelos indices oficiais de inflagéo.

E devido o pensionamento no valor da remuneracdo bruta, pois o direito
da vitima é a percepgéo da indenizagédo no valor do seu salario contratado, ndo
prevalecendo as insurgéncias das rés.

Impende ressaltar que o recebimento do beneficio previdenciario pelo autor
em nada altera a obrigagdo dos reclamados de indeniza-lo em razdo do mesmo
acidente, pois eles ndo se excluem ou ndo se confundem, conforme se infere da
norma esculpida no inciso XXVIII do art. 7° da CR/88.

Nesse sentido, alias, é o entendimento consubstanciado na Sumula n. 229 do
STF: “Aindenizagao acidentaria ndo exclui a do Direito Comum, em caso de dolo ou
culpa grave do empregador.”

A obrigacao das rés de arcar com as despesas médicas ja efetuadas e as
futuras, inclusive, de fisioterapia, medicamentos, deslocamento (reclamante, familia
e acompanhantes), estadia (reclamante, familia e acompanhantes) e sessdes
de psicologia, bem como a contratagdo de plano de saude de cobertura ampla e
irrestrita, ou pagar quantia equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), além da
obrigacédo de fornecer uma cadeira de rodas elétrica, uma cadeira de rodas para
banho e uma cadeira de rodas manual, encontra respaldo nas disposi¢des contidas
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no artigo 949 do Cadigo Civil, bem como no principio da restitutio in integrum.

Contudo, diante da comprovagéao, pela primeira ré, do custeio de algumas
despesas médicas, € devida, portanto, dedugédo das despesas comprovadamente
quitadas conforme recibos juntados aos autos juntamente com a defesa (f. 542-
575), incluindo as despesas de internagao no Hospital Arapiara, segundo informou
0 autor por ocasido da pericia (f. 1.675).

N&o prospera a irresignacdo da primeira ré no sentido de que o autor tem
plenas condig¢des de dirigir sozinho seu préprio veiculo (f. 1.869-verso), pois ndo ha
prova robusta nos autos de que esse fato é verdadeiro, devendo-se ressaltar que a
pericia constatou estado de paraplegia permanente e irreversivel.

Acerca da afirmagao das rés de que o tratamento de saude pode ser feito
através do Sistema Unico de Saude, sem qualquer custo, necessario ressaltar que
nao é razoavel impor a vitima 6nus dessa envergadura de ser obrigado a se utilizar
do sistema publico de saude, com todas as suas notédrias dificuldades, tais como
tempo de espera, fila, falta de médicos e leitos para internagéo.

Quanto a alegacéo de bis in idem entre a condenagédo no custeio de
despesas de tratamentos futuros e a obrigagao de contratagao de plano de saude
(f. 1.869-verso e f. 1.888), assiste razao parcial as rés. Dessa feita, as despesas
futuras a serem custeadas pelas rés serdo apenas aquelas que nao forem cobertas
pelo plano de saude.

Com relagéo ao fornecimento de cadeira de rodas, ao contrario do que alega
a primeira ré, ndo ha prova inequivoca de que o reclamante faz uso de andador
constantemente para realizar suas atividades diarias, pois o laudo pericial aponta a
utilizagao de andador como exercicio para locomogao, por cerca de uma hora por dia.

Quanto a alegacgdo da segunda ré de que ja foi fornecida cadeira de rodas
(f. 1.888-verso), ndo ha comprovagao nos autos da efetiva entrega de cadeira de
rodas elétrica, ficando mantida a condenagéo.

Cumpre pontuar que a reparagao integral constitui valor de relevancia no
nosso ordenamento, diante do reconhecimento de que os danos extrapatrimonias
sdo merecedores de tutela privilegiada. Frise-se que o principio da dignidade
humana foi erigido pelo constituinte de 1988 como fundamento da Republica, valor
axiolégico da nossa sociedade, devendo irradiar seus efeitos por todo o sistema
juridico. Ademais, consagrou-se a solidariedade como um valor da Republica,
sendo que esta aponta no sentido da vitima, a fim de assegurar-lhe a reparacao
mais completa possivel do dano suportado.

Considerando o quadro clinico demonstrado no laudo pericial, em especial
a necessidade de uso de fraldas, em virtude da auséncia de controle sobre o
sistema excretor, o uso continuo de medicamentos e necessidade de auxilio para
atividades de rotina, o d. Juizo de origem constatou a necessidade de contratagcao
de profissional da area de enfermagem, 24 horas por dia, o que restou deferido,
além de empregada doméstica para os cuidados mais simples (f. 1.804).

O autor, ap6s o acidente, passou a ser uma pessoa com deficiéncia, nos
termos da Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
assinada em 30 de margo de 2007, na sede das Nac¢des Unidas em Nova lorque,
ratificada com quorum de emenda constitucional.

Em seu artigo 2°, a Convengdo assegura as pessoas com deficiéncia a
adaptagao razoavel, que significa
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as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que
as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Nesses termos, a adogao de providéncias a fim de adequar o meio ambiente
as novas condi¢cdes de adaptabilidade e acessibilidade do autor € medida que se
impde, assegurada pela nossa Constituigao e internacionalmente.

Ademais, o direito ao trabalho deve ser garantido aos familiares da vitima,
fato que atrai a necessidade de contratagdo de enfermeiro e empregada doméstica
para que a esposa do autor continue exercendo o seu direito ao trabalho.

Ressalta-se que tais providéncias aliadas a adaptagao do veiculo e residéncia do
reclamante também se destinam a amenizar o dano experimentado pela vitima, estando
acobertadas pelo principio constitucional da reparagao integral (inciso Il do artigo 1° e
inciso | do artigo 3° da Constituigdo da Republica e artigos 944 e 949 do Cédigo Civil).

Cumpre ressaltar que todas as medidas determinadas na origem encontram
respaldo no amplo rol de pedidos deduzidos as f. 53/57.

Reputo razoaveis os valores arbitrados na origem para custeio de profissional
de enfermagem (R$ 6.000,00) e empregada doméstica (R$ 1.500,00), diante dos
valores que sdo praticados atualmente no mercado, utilizando-se das maximas de
experiéncia (artigo 335 do CPC).

Quanto a alegagéo de auséncia de necessidade de adaptacdo do veiculo e
da residéncia, também ndo ha prova robusta nos autos de que o autor tenha tido
uma melhora significativa a ponto de ndo necessitar de tais providéncias, pois o
laudo pericial apontou situagao de paraplegia permanente, e o uso de andador foi
relatado apenas como exercicio de locomogéao, por cerca de 1 hora por dia.

Caso haja significativa melhora no estado de saude do autor, resta as rés a
interposicéo de agao revisional, pois a sentenga foi gravada com a clausula rebus
sic stantibus no ponto atinente aos danos materiais, como bem ressaltou o d. Juizo
de origem (f. 1.804-1.805).

Relevante destacar que o 6nus do tempo do processo deve pender em desfavor
das empresas, uma vez proferida a sentenga em conformidade com os elementos
constantes dos autos, ficando reservado as rés o direito de postular a revisdo da decisdo
desde que tenham prova firme e robusta da efetiva melhora no estado de saude do autor.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso do autor, mantidos os valores
das indenizagdes arbitradas na origem.

Quanto aos recursos das rés, dou-lhes provimento parcial para autorizar a
deducgao das despesas comprovadamente quitadas conforme recibos juntados aos
autos, incluindo as despesas de internagdo no Hospital Arapiara, segundo informou
0 autor por ocasido da pericia.

Ademais, dou-lhes provimento parcial para determinar que as despesas
futuras sdo apenas aquelas que ndo forem cobertas pelo plano de saude, ficando
mantidas as demais determinacgdes da deciséo de origem.

Da antecipacgao de tutela

Diante da existéncia de prova inequivoca acerca da verossimilhanga das
alegagbes do autor, comprovadas através da pericia médica, e considerando o
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fundado receio de dano irreparavel, consistente na sobrevivéncia da vitima que
apresenta quadro patolégico grave com evidente necessidade de tratamento médico,
fisioterapico e psicoldgico e, além disso, tendo em vista que a prépria primeira ré
ja vinha custeando despesas médicas, encontram-se presentes os requisitos da
antecipacao de tutela a fim de que o 6nus do tempo do processo ndo prejudique
ainda mais o autor, vitima de grave acidente.

Dessa forma, ficam mantidas as obrigagbes de arcar com as despesas
médicas, fisioterapicas e psicoldgicas, cadeira de roda, andador, fraldas e penséo
mensal e deferidas na origem em antecipagao de tutela (f. 1.805).

Nego provimento.

Dos juros de mora

Incidem juros de mora na forma do disposto na Sumula n. 439 do C. TST, in
verbis:

Nas condenagdes por dano moral, a atualizagdo monetaria é devida a partir da data da
deciséo de arbitramento ou de alteragéo do valor. Os juros incidem desde o ajuizamento
da agado, nos termos do art. 883 da CLT.

Assim, correta a decisao de origem.
CONCLUSAO

Isso posto, conhece-se de todos os recursos, com exceg¢ao do pedido de
exclusao da obrigacao de constituicdo de capital, arguido pela Vito Transportes,
por auséncia de interesse, uma vez que a sentenga determinou que tal obrigagéo
fosse cumprida pela Arcelormittal. No mérito, nega-se provimento ao apelo do
autor e da-se provimento parcial aos apelos das rés para determinar que as
despesas futuras sdo apenas aquelas que nao forem cobertas pelo plano de
saude; e autorizar a dedugao das despesas comprovadamente quitadas conforme
recibos juntados aos autos (f. 543-573), incluindo as despesas de internagédo no
Hospital Arapiara, vencido parcialmente este Relator, que reduzia o valor do dano
moral. Mantém-se o valor da condenagéo, porque ainda compativel. Determina-se
que o presente feito seja cadastrado na tramitagdo preferencial, tendo em vista a
ocorréncia de acidente de trabalho.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, pela sua 12 Turma,
preliminarmente, a unanimidade, conheceu de todos os recursos, com excegao
do pedido de exclusao da obrigacdo de constituicdo de capital, arguido pela Vito
Transportes, por auséncia de interesse, uma vez que a sentenga determinou que
tal obrigagao fosse cumprida pela Arcelormittal; no mérito, sem divergéncia, negou
provimento ao apelo do autor; por maioria de votos, deu provimento parcial aos
apelos das rés para determinar que as despesas futuras sdo apenas aquelas que
ndo forem cobertas pelo plano de saude; e autorizar a dedugdo das despesas
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comprovadamente quitadas conforme recibos juntados aos autos (f. 543-573),
incluindo as despesas de internagdo no Hospital Arapiara, vencido parcialmente o
Ex.m Desembargador Relator, que reduzia o valor do dano moral. Mantido o valor
da condenagao, porque ainda compativel. Determinou que o presente feito seja
cadastrado na tramitagao preferencial, tendo em vista a ocorréncia de acidente de
trabalho.

Belo Horizonte, 22 de setembro de 2014.

JOSE EDUARDO DE RESENDE CHAVES JUNIOR
Desembargador Relator

TRT-01650-2012-092-03-00-6-RO
Publ. no “DE” de 5/12/2014

RECORRENTES: (1) VRG LINHAS AEREAS S.A.
(2) JORGE RICARDO VILELA
RECORRIDOS: OS MESMOS

EMENTA: AEROVIARIO - JORNADA DE TRABALHO. Nio se olvida de
que a duragdo normal do trabalho do aeroviario nao excedera de 44
horas semanais, conforme estipula o art. 10 do Decreto n. 1.232/62,
que regulamenta essa profissao. Todavia, considerando o labor
desenvolvido em servigco de pista, o referido Decreto estabeleceu, em
seu artigo 20, que “a duragao normal do trabalho do aeroviario, habitual
e permanente empregado na execugdo ou diregao em servigo de pista,
é de 6 (seis) horas” (grifo acrescido), sendo certo que o paragrafo unico
dessa norma autorizou que os servigos de pista serdao os considerados
em portaria baixada pela Diretoria de Aeronautica Civil. Nesse passo,
com base nesse dispositivo, a Portaria n. 265/62 da ANAC, por sua vez,
detalhou que: “Art. 1°- Os servigos de pista mencionados no artigo 20
do Decreto n. 1.232, de 22 de junho de 1962, sdao os que se prestam,
habitual ou permanentemente, em locais de trabalho situados fora das
oficinas ou hangares fixos, os inspetores, mecanicos de manutengao
previstos no art. 6° do referido Decreto, ajudantes ou auxiliares de
manutencdo, serventes de manutengao, tratoristas, reabastecedores
de combustivel em aeronaves e pessoal empregado na execugao ou
dire¢cdao de carga e descarga nas aeronaves.” (destaque acrescido)
Ora, como se sabe, interpretar é atingir o sentido e o alcance da
norma posta. Porém, o ultimo intérprete do ordenamento juridico é
o Estado-Juiz, no exercicio da jurisdicdo estatal, dotado de filtros
hermenéuticos capazes de atingir os fins sociais da regra abstrata, ao
analisar o caso concreto, diante de qualquer lesdao ou ameaca ao direito
(Constituicao Federal, art. 5°, XXXV). No caso, por se tratar de regra
afeita ao Direito do Trabalho, é a interpretacéo teleoldgica que autoriza
indagar acerca do fim especifico da norma, qual seja, a protegdao do
trabalhador e a melhoria de sua condigao social (Constituicdao Federal,
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art. 7°, caput). Logo, pautado nesse método interpretativo, reforcado
ainda pela Portaria n. 265/62 da ANAC, que pormenorizou a realidade
dos aeroviarios, forgoso concluir que basta o trabalho habitual ou
permanente na pista, para se aplicar a jornada diaria de seis horas.
Assim, na hipétese dos autos, se a prova deixa evidenciado que, na
maior parte do tempo, o reclamante laborava fora dos hangares, na
manutencao diaria de dez a vinte aeronaves, quando nos hangares
cabem apenas oito, conclui-se pela habitualidade da prestagcdao de
servigos “em locais de trabalho situados fora das oficinas ou hangares
fixos”, conforme previsto na legislagao supra, pelo que escorreita se
afigura a sentenga condenatéria a qua quanto ao pagamento das horas
excedentes a 62 diaria e seus respectivos reflexos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recursos ordinarios,
interpostos em face da r. sentenga proferida pelo Juizo da 12 Vara do Trabalho de
Pedro Leopoldo/MG, em que figuram, como recorrentes, JORGE RICARDO VILELA
e VRG LINHAS AEREAS S.A. e, como recorridos, OS MESMOS.

RELATORIO

O d. Juizo da 12 Vara do Trabalho de Pedro Leopoldo/MG, através da r.
sentenga de f. 1.117/1.124, ratificada pela decisdo de embargos de declaragdo de
f. 1.145, julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na reclamatéria
trabalhista ajuizada.

Inconformados com a prestagdo jurisdicional de primeira instancia, a
reclamada e o reclamante interpuseram os recursos ordinarios de f. 1.127/1.140
(reiterado a f. 1.156/1.163-v.) e f. 1.146/1.154-v., respectivamente.

Contrarrazdes reciprocas, f. 1.169/1.179 e f. 1.181/1.187.

Dispensada a remessa dos autos a PRT, uma vez que ndo se vislumbra
interesse publico capaz de justificar a intervencéo do Orgao no presente feito (inciso
Il do artigo 82 do RI).

E o relatério.

VOTO

Juizo de admissibilidade

Preliminar - Unirrecorribilidade

Apreciando a preliminar ericada pelo autor, em contrarrazdes, ndo conhego
do segundo recurso ordinario interposto pela ré (f. 1.156/1.163-v.), em face do
principio da unirrecorribilidade ou singularidade recursal.

Acolho.

Assim, conhego dos recursos interpostos (primeiro da reclamada e o do

reclamante), satisfeitos os pressupostos objetivos e subjetivos de admissibilidade.

Juizo de mérito
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Recurso ordinario da ré

Equiparagéao salarial

Pugna a ré pela exclusdo da condenagdo ao pagamento das diferencas
salariais decorrentes da equiparagéo salarial. Argumenta, em sintese, que néo
foram preenchidos todos os requisitos necessarios para o deferimento do pleito
equiparatorio.

Sem-razéo.

Nos termos do artigo 461 da CLT, o direito a equiparacéo salarial depende
do reconhecimento da isonomia funcional, a qual, por sua vez, pressupbe a
averiguagéao do trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, com igual produtividade e mesma perfei¢cdo técnica, por trabalhadores
cuja diferenga de tempo de servigo na fungédo nado seja superior a dois anos.

Em conformidade com o estipulado no item VIII da Sumula n. 06 do C. TST,
em matéria de equiparagéo salarial, demonstrada a identidade de func¢des exercidas
entre o paradigma e o paragonado, o empregador deve comprovar a existéncia da
diferenga de produtividade, de perfeicéo técnica, bem como de tempo de servico,
na fungéo, superior a dois anos, favoravelmente ao paradigma, ou seja, os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos da pretenséo.

Quanto a identidade de funcdes e a perfeicdo técnica, a testemunha Leandro
Silva de Aquino confirmou que reclamante e paradigmas (Patrick, Jodo Carlos e José
Luis), todos técnicos de manutencgéao, laboravam em todas as areas de manutengéo
da ré, sem diferenca na qualidade dos servicos (f. 1.114).

A testemunha Cristiano dos Reis Jardim, arregimentada pela VRG S.A., ndo
soube informar em que area os paradigmas Patrick e Jodo Carlos trabalhavam, mas
reconheceu que o reclamante e o paradigma José Luis foram lideres da area de
interiores (audiéncia, f. 1.115).

A data de admissdo dos paradigmas Jodo Carlos (12/2/2007), Patrick
(2/10/2006) e José Luis (3/3/2008) ndo impede, s6 por isso, o reconhecimento do
salario equitativo, j& que o reclamante foi admitido em 18/8/2008 (f. 23), antes do
biénio exigido pelo § 1° do art. 461 da CLT.

A diferenca entre os curriculos dos paradigmas e paragonado ¢ irrelevante
para o deslinde do feito, se comprovada a equivaléncia de fungbes e tarefas, como
aferido pela prova testemunhal e preconizado pelo item Ill da Sumula n. 06 do TST.

Descabido € o argumento empresario de “hierarquia técnica” entre as
especialidades da aviacéo civil: célula, motores, elétrica e avidnica. Cada uma dessas
areas, por certo, contém suas particularidades e abrange tarefas de menor ou maior
complexidade, exigindo-se cada qual o Certificado de Habilitagdo Técnica - CHT.

Porém, todas elas sao igualmente essenciais para o bom funcionamento das
aeronaves e persecugao dos objetivos da ré, ndo havendo destaque de uma area
técnica em detrimento da outra, sob pena de discriminagéo, ja que para o trabalho
igual deve-se pagar o mesmo salario (predmbulo da Constituicdo da OIT, encarnado
no art. 461 da CLT).

A especializagdo aqui € meramente estratégica para a padronizagéo de
métodos e procedimentos operacionais, nao podendo justificar tratamento salarial
diferenciado, s6 por esse motivo.
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Além disso, todos os especialistas devem deter conhecimentos aeronauticos
como um todo, sobre os diversos sistemas das aeronaves em manutencgao, inclusive
o reclamante, como comprovam os certificados de concluséo de cursos (f. 82/93),
podendo ser aproveitados em diversas areas, em face da atual dindmica da aviagédo
comercial.

Por fim, confirmados os requisitos para a pretensao autoral, desnecessario
se faz investigar qualquer alteragdo de nomenclatura dos cargos.

Em suma, a ré ndo comprovou, a contento, fatos obstativos do direito do
autor (CLT, art. 818 c/c CPC, art. 333, inciso |l c/c item VII da Siumula n. 06 do TST),
motivo pelo qual a sentenga de piso deve ser confirmada, no aspecto.

Nada a reparar.

Horas extras - Jornada - Aeroviario
(matéria comum ao recurso do autor)

O argumento empresario para excluir da condenagéo os pleitos relativos a
jornada é o de que o art. 20 do Decreto n. 1.232/62 exige o labor do aeroviario de
forma habitual e permanente na execugado de servigcos de pista para se falar em
jornada diaria de seis horas.

A insurgéncia empresaria nao procede.

De fato, o Decreto n. 1.232/62, ao regulamentar a profissdo de aeroviario,
estabelece, em seu artigo 20, in verbis:

A duragdo normal do trabalho do aeroviario, habitual e permanente empregado na
execucdo ou diregdo em servigo de pista, & de 06 (seis) horas.

Paragrafo unico. Os servigos de pista, a que se refere este artigo, serdo os assim
considerados, em portaria baixada pala Diretoria de Aeronautica Civil.

Com base nesse dispositivo autorizativo, a Portaria n. 265/62 da ANAC, por
sua vez, detalhou que:

Art. 1°- Os servicos de pista mencionados no artigo 20 do Decreto n. 1.232, de 22
de junho de 1962, sdo os que prestam, habitual ou permanentemente, em locais
de trabalho situados fora das oficinas ou hangares fixos, os inspetores, mecanicos
de manutengdo previstos no art. 6° do referido Decreto, ajudantes ou auxiliares de
manutengao, serventes de manutengao, tratoristas, reabastecedores de combustivel
em aeronaves e pessoal empregado na execugao ou direcao de carga e descarga nas
aeronaves.

[.-]

Art. 2°- Quaisquer dos aeroviarios mencionados no art. 1° ficara sujeito a jornada
normal de trabalho de oito (8) horas, sem acréscimo salarial, sempre que trabalhar
habitual ou permanentemente em locais abrigados e, em consequéncia, em condigoes
diferentes das mencionadas no artigo 1°, § 2°.

Como se vé, por autorizagdo do proprio Decreto invocado, a referida Portaria
tratou de minudenciar seus termos, aproximando a norma abstrata da realidade
vivenciada pelos seus destinatarios, no caso, os aeroviarios.

Com efeito, todo trabalho permanente ja é habitual, mas a reciproca nédo é
verdadeira. Com isso, a interpretacdo gramatical, limitada as estruturas sintaticas e
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as escolhas semanticas do legislador, como almeja a ré, tornaria iné6cuo o comando
do Decreto supra, pois esse ficaria enclausurado em sua prépria retorica.

Nessa linha de ideias, a referida Portaria regulamentadora ndo mais exigiu
requisitos cumulativos - habitualidade e permanéncia - mas a verificagdo de uma ou
outra condig¢ao de trabalho.

Ademais, interpretar é atingir o sentido e o alcance da norma posta. Porém, o
ultimo intérprete do ordenamento juridico é o Estado-Juiz, no exercicio da jurisdi¢gdo
estatal, dotado de filtros hermenéuticos capazes de atingir os fins sociais da regra
abstrata, ao analisar o caso concreto, diante de qualquer les&do ou ameaca ao direito
(Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV).

No caso, por se tratar de regra afeita ao Direito do Trabalho, € a interpretacdo
teleoldgica que autoriza indagar acerca do fim especifico da norma, qual seja, a prote¢éo
do trabalhador e a melhoria de sua condi¢ao social (Constituigao Federal, art. 7°, caput).

Logo, pautado nesse método interpretativo, reforgado ainda pela Portaria n.
265/62 da ANAC, que pormenorizou a realidade dos aeroviarios, forgoso concluir
que basta o trabalho habitual ou permanente na pista, para se aplicar a jornada
diaria de seis horas.

Pois bem.

In casu, se a propria testemunha arregimentada pela ré afirmou que os
servicos executados pelo autor “poderiam ser feitos dentro ou fora do hangar” (f.
1.116) e que ao todo “ficavam 10 a 12 aeronaves para manutengao, sendo que
dentro dos hangares cabem oito” (f. 1.115), por certo havia labor habitual na pista.

Em reforgo, a mesma testemunha reconheceu o trabalho do reclamante nas
aeronaves durante o abastecimento e o destanqueio (f. 1.115), atividades que,
por sua propria natureza e em prol da seguranga na aviagdo, somente podem ser
realizadas externamente (Manual Operacional, f. 142).

Na mesma toada, confirmou a testemunha ouvida a rogo do autor que este
trabalhava 70% a 80% do tempo fora dos hangares na manutengao diaria de dez a
vinte aeronaves (f. 1.115).

Logo, se todos os dias o reclamante laborava fora dos hangares, conclui-se
pela habitualidade da prestacao de servigos “em locais de trabalho situados fora
das oficinas ou hangares fixos”, conforme previsto na legislacdo supra, aspecto,
alias, ja analisado em seu sentido e alcance.

Correta, portanto, a sentenga condenatéria do pagamento das horas
excedentes a 62 diaria, bem como os demais reflexos ja consignados na origem.

Em relagéo ao pagamento da sétima e oitava horas laboradas, ja foi autorizada
a dedugéo das parcelas pagas a idéntico titulo (sentenga, f. 1.121). Ademais, em se
tratando de extrapolagéo habitual da jornada semanal, ndo ha que se aplicar o que
preconiza o item IV da Sumula n. 85 do C. TST, sendo devidas as horas de trabalho
sobejantes da jornada semanal, acrescidas do respectivo adicional.

Nada a prover quanto a insurgéncia empresaria.

O autor, no afa de ver ampliada a condenagdo, pugna pela invalidade da
prova documental, quanto aos horarios registrados, alegando que a adulteragdo
destes impede sua utilizagao para o computo da jornada efetivamente cumprida.

A insurgéncia obreira procede.

Como se sabe, alegado o labor em sobrejornada, aplicando-se as regras
processuais descritas nos artigos 333 do CPC e 818 da CLT, cabe a parte autora o

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 245-303, jul./dez. 2014



263

onus da prova do fato constitutivo de seu direito, competindo-lhe a prova irrefutavel
do tempo de efetivo trabalho, para fazer jus ao recebimento das horas extras
postuladas.

Lado outro, nos termos do § 2° do artigo 74 da CLT, é obrigatério o registro
da jornada de trabalho para os estabelecimentos que contam com mais de 10
(dez) empregados, sendo que a nido apresentagao injustificada dos controles de
frequéncia gera presungao relativa de veracidade da jornada declinada na inicial, a
qual pode ser ilidida por prova em sentido contrario, conforme previsto na Sumula
n. 338 do C. TST, 6nus que compete ao empregador.

No caso, malgrado a juntada dos cartées de ponto pela ré (f. 559 e seguintes),
com marcagao variavel, estes ndo podem ser prestigiados, em cotejo com a prova
testemunhal.

Isso porque a testemunha Cristiano dos Reis se contradisse, ao afirmar, ao
mesmo tempo, que os horarios eram registrados corretamente, mas que “podiam
marcar até o limite de duas horas extras, sendo o resto diluido nos outros dias.” (f.
1.115, gizei)

Nessa toada, a testemunha Leandro Silva de Aquino respondeu que
“registrava a jornada no RH on-line, porque fazia horas extras e a empresa orientava
a nao registrar no ponto essas ocasides; que os espelhos de ponto nao refletiam a
real jornada de trabalho, em relagdo aos dias laborados.” (f. 1.114/1.115, destaquei)

Diante do depoimento contraditério da testemunha arregimentada pela ré, e
da confirmagédo da tese autoral pela testemunha ouvida a rogo do reclamante, ndo
ha que se falar em prova dividida, como entendeu o d. Juizo de origem.

Descortina-se desse cenario a possibilidade de adulteragdo ou mesmo de
supressao a posteriori das horas extras laboradas, fazendo letra morta dos horarios
documentados.

Ademais, também restou consignado na origem que a ré nao juntou os cartdes
de ponto relativamente a trés meses e meio de contrato (sentenga, f. 1.120-v.), 0 que,
por si s0, ja autorizaria a condenagao no citado periodo, conforme preconiza a OJ n.
233 da SDI-I do TST, em compasso com o principio da verossimilhanga determinada.

Em regra, o que constitui o objeto da prova néo é o fato em si, mas a alegagao
que sobre ele se faz, devendo a parte ré se contrapor a versao inicialmente narrada.
No caso, em face da carga probatéria dindmica regente na seara trabalhista, a
presungao de veracidade da jornada narrada na inicial decorre da auséncia de
demonstracdo do registro de jornada ou de frequéncia adulterada ou suprimida,
0 que nao favorece a tese empresaria, ja que o desprestigio dessa prova restou
confirmado, como se viu, por outros elementos probatérios.

Somam-se a esse cenario outras demandas resistidas pela ré, em casos
semelhantes que desaguaram nesta Especializada, nas quais nao foi favorecida
a tese empresaria, concluindo-se pela adulteragdo do cartdo de ponto (autos n.
01073-2013-144-03-00-8-RO, por demonstragado). Também integram a convicgao
do Julgador as maximas da experiéncia comum, subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece (CPC, art. 335).

Noutro dizer, o registro de jornada se dava ao sabor e arbitrio da ré e, com
isso, a presuncgdo relativa de veracidade da jornada registrada restou elidida pela
prova testemunhal em sentido contrario, sendo a documental imprestavel para o fim
a que se destina. Inteligéncia do item | da Sumula n. 338 do C. TST.
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Com isso, presume-se verdadeira a jornada narrada a f. 04 da peticao inicial,
sobre a qual ndo se fez prova robusta em contrario.

Ante o apreciado, nego provimento ao apelo empresario e dou provimento
parcial ao apelo obreiro para determinar que, na apuragéo das horas extras deferidas,
seja observada a jornada declinada na peti¢éo inicial, a f. 04 - item 2.2, a excegdo do
intervalo intrajornada, que sera analisado em capitulo préprio, como se segue: a) de
18/8/2008 até 31/1/2009, a jornada de 06h30 as 15h30, com excegio de duas vezes
por semana com saida as 17h30; b) de 1/2/2009 até 31/8/2010 e também de 1/4/2011
até 14/2/2012, a jornada de 22h15 as 09h e c¢) de 1/9/2010 até 31/3/2011, a jornada
de 13h15 as 23h30, sempre se considerando a jornada “06 x 01”.

Domingos e feriados

O repouso remunerado deve ser de vinte e quatro horas consecutivas nos
domingos e feriados (CLT, arts. 67 e 70 c/c Lei n. 605/49, art. 1°), com vistas a
recuperagao fisica e mental do obreiro, bem como seu convivio social e familiar.

A falta de compensacao, a remuneragdo correspondera, para os que trabalham por
dia, semana, quinzena ou més, a um dia de servico, computadas as horas extraordinarias
habitualmente prestadas (Lei n. 605/49, art. 7°, alinea “a”). Quando nao for possivel a
suspensao do trabalho, nos dias feriados, a remuneragao sera paga em dobro, salvo se o
empregador determinar outro dia de folga (Lei n. 605/49, art. 9°, grifos acrescidos).

A prova oral nos autos é incontroversa quanto a jornada “06 x 01”, o que
demonstra que havia sempre uma folga semanal, ndo havendo suporte para a
interpretagdo da sentenca de que a norma coletiva autorizaria uma segunda folga.

Todavia, quanto aos feriados, ndo tem razdo a reclamada, pois o sistema
referido no paragrafo anterior nio justifica o descanso nos dias aqui mencionados.

Ademais, além da adulteragédo do ponto, a reclamada ainda tergiversa quanto
aos feriados supostamente compensados, ja que a jornada “06 x 01” permite, pela
sua proépria escala e, ainda assim, em tese, o respeito apenas ao repouso semanal
remunerado, nada provando quanto aos feriados.

Mantendo, pois, a condenagdo no que se refere aos feriados, provejo em
parte o apelo empresario para excluir do titulo condenatério a condenagéo dobrada
correspondente ao suposto labor nos domingos destinados ao descanso semanal.

Provimento parcial.

Cursos - Especializagao - Carga horaria
(matéria comum ao recurso do autor)

A insurgéncia empresaria, no aspecto, carece de interesse recursal, na
medida em que o pedido em destaque foi julgado improcedente (sentenga, f. 1.121).
Além disso, a ré limitou-se a rediscutir a jornada aplicavel, tema ja decidido em
tépico anterior (f. 1.134).

Ja quanto a insurgéncia obreira, como ja visto em capitulo anterior, os
registros de jornada foram considerados imprestaveis como prova, presumindo-se
verdadeira a jornada narrada pelo autor (petigao inicial, f. 04).

Considerando os horarios declinados na pega exordial, reputo que os cursos
realizados tiveram sua carga horaria ja integrada na condenacao relativa as horas
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extras, sendo descabido majorar a condenagao pelo mesmo tempo ja computado,
sob pena de pagamento em duplicidade.
Desprovejo ambos os apelos.

Hora noturna reduzida - Diferengas em horas extras

Nada a prover quanto a insurgéncia empresaria, visto que a condenagao,
no aspecto, se deu pela desconsideragdo da hora noturna reduzida pela ré, no
computo do trabalho noturno (f. 578, por demonstragdo) e ndo pela auséncia total
de quitagao.

Confirmados os fundamentos da sentenga atacada e demonstradas as
diferengas relativas a hora noturna, estas sdo devidas, com apuragdo em regular
liquidacéo de sentenga, tal como consignado na origem.

Nego provimento.

Tiquete-alimentagao - Hora extra

Nada a prover quanto ao pedido de reforma da sentencga, no que se refere a
parcela em destaque.

Pelos dias efetivamente laborados em que forem apuradas mais de duas
horas extras, serdo devidos os valores equivalentes ao auxilio-alimentacao,
conforme o comando da Clausula 10.5 dos instrumentos normativos aplicaveis (f.
312-v., por demonstragao).

A natureza juridica da parcela ja foi declarada como indenizatéria (sentenga,
f. 1.122), ndo havendo, com isso, qualquer integragédo ao salario do autor. Ausente
o interesse recursal, nesse particular.

Nada a deferir.

Adicional de periculosidade

A ré pretende a total exclusdo da condenagdo, no que toca ao tema em
destaque, argumentando que o labor no interior dos hangares de manutencao
afastaria qualquer aproximagao com combustiveis.

Examino.

O adicional de periculosidade é devido quando o trabalhador exerce atividades
ou operagbes perigosas em contato permanente com agentes periculosos em
condigbes de risco acentuado (art. 193 da CLT), e é do autor o 6nus probatério (art.
818 da CLT e inciso | do art. 333 do CPC). A caracterizagao da periculosidade exige
ainda prova técnica, na forma do art. 195 da CLT.

No caso, o perito nomeado concluiu, em conformidade com a Portaria n.
3.214/78 - NR 16, Anexo 02, pelo labor do reclamante em area considerada de
risco, caracterizando, assim, a periculosidade (f. 986).

Como visto no capitulo relativo as horas extras, foi comprovado o labor
habitual em pista, inclusive durante o abastecimento e o destanqueio, conforme
confirmado pela testemunha arregimentada pela ré.

Ainda assim, a reclamada provoca indcua discussdo quanto aos conceitos
de area de risco e area de operagio, ja que a faixa de 7,5 metros de raio tangencia
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também ambos os lados da maquina de combustivel, no caso, um caminhdo
especifico de abastecimento, comumente usado na aviagao civil.

Além disso, esclareceu o expert que o destanqueio e a purgagao (drenagem
do tanque de combustivel) eram acompanhados pelo obreiro, que permanecia por
toda a area de risco normativo, inclusive dentro do raio de 7,5 metros (f. 971/972).

Em se tratando de periculosidade, tem-se em vista o risco potencial de
ocorréncia de sinistro. Tanto que ndo ha EPI capaz de neutraliza-lo. Incide, pois, ao
caso dos autos, a parte inicial da Sumula n. 364 do C. TST, com a nova redagao que
Ihe foi recentemente conferida por aquela Corte, in verbis:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSIGAO EVENTUAL, PERMANENTE E
INTERMITENTE (cancelado o item Il e dada nova redagéo ao item I) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/5/2011.

Tem direito ao adicional de periculosidade 0 empregado exposto permanentemente ou

que, de forma intermitente, sujeita-se a condicdes de risco. Indevido, apenas, quando
o contato da-se de forma eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo

habitual, da-se por tempo extremamente reduzido. (grifos acrescidos)

Registre-se, por derradeiro, que a caracterizagao da periculosidade depende
dos conhecimentos de um expert na matéria. Assim, a concluséo da pericia somente
deve ser afastada quando ha elementos de prova em sentido diverso, o que no caso
dos autos n&o ocorreu.

Desse modo, tendo a prova técnica concluido pela caracterizagdo da
periculosidade no ambiente laboral do reclamante e n&do havendo provas nos autos
contrarias a concluséo pericial, deve ser mantida a r. sentenga, por seus proprios e
juridicos fundamentos, no aspecto, uma vez que o obreiro faz jus ao pagamento do
adicional de periculosidade.

Resta, por conseguinte, absolutamente ileso e incélume o artigo 193 da CLT.

Nego, pois, provimento ao apelo empresario.

Adicional de insalubridade

Confirmada a condenagao ao adicional de periculosidade, merece reparo a sentenga
de origem que condenou a ré também ao pagamento do adicional de insalubridade,
franqueando a escolha ao autor, na fase de liquidago de sentenga (f. 1.123).

Além da base de calculo menor (salario minimo), o periodo de condenagéo
também foi parcial, em relagao ao adicional de insalubridade, se comparado com o
de periculosidade ja deferido (f. 1.123).

Assim, ndo ha que se falar em opgao do obreiro, tal como consignado em
sentenca, mas de manutengéo apenas do adicional mais benéfico, no caso, o de
periculosidade. Inaplicavel, pois, o0 § 2° do art. 193 da CLT.

Logo, provejo o apelo empresario para extirpar da condenagéo o pagamento
do adicional de insalubridade.

Multa do artigo 475-J

Pretende a recorrente seja excluida a possibilidade de aplicagdo da multa
em epigrafe.
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Examino.

De inicio, o artigo 475-J do CPC, com a redagéo dada pela Lei n. 11.232/05,
€ plenamente compativel com o Processo do Trabalho, na forma do art. 769 da
CLT, mormente em se tratando de execugdo que visa ao cumprimento da sentenca
condenatoria.

Ressalte-se que tal entendimento foi incorporado na Sumula n. 30 deste
Egrégio Regional, segundo a qual “A multa prevista no artigo 475-J do CPC é
aplicavel ao processo do trabalho, existindo compatibilidade entre o referido
dispositivo legal e a CLT.”

Contudo, embora se admita que o processo trabalhista tenha recepcionado
a multa prevista na norma epigrafada, a sua efetiva aplicagdo depende do caso
concreto, devendo cada hipoétese ser individualmente analisada, conforme a
necessidade.

No caso dos autos, a eventual aplicagdo da multa prevista no art. 475-J do
CPC, como meio de garantia a razoavel duragao do processo e efetivo cumprimento
das sentencas, deve ser oportunamente avaliada, pelo Juizo da execugéo, caso
eventualmente frustrada a penhora nos moldes determinados pelo art. 880 da
CLT, néo sendo a fase de conhecimento apropriada para a determinagéo de sua
incidéncia.

Assim, tenho que a multa repudiada deve ser excluida, por ora, eis que
prematura a sua aplicagédo, ainda em fase cognitiva, podendo, se necessario, vir a
ser aplicada em sede executéria.

Ante o exposto, dou provimento, no particular, ao recurso da ré para excluir a
determinacgao, por ora, da incidéncia da multa prevista no art. 475-J do CPC.

Horas extras - Reflexos - RSR

As horas extras habituais refletem sobre o repouso semanal remunerado
(RSR), conforme estabelecem o artigo 7°, caput e alinea “a”, da Lei n. 605/49 e a
Sumula n. 172 do TST.

Devidos, pois, os reflexos deferidos na origem.

Desprovejo.

Recurso ordinario do autor
Intervalo intrajornada

Como ja visto na analise das horas extras devidas, afastada a idoneidade da
prova documental, sucumbe também a ré no que se refere ao intervalo intrajornada
ndo cumprido integralmente, ja que ndo se comprovou a regularidade da pausa
intervalar.

Tal sucumbéncia, porém, é parcial, ja que a testemunha arregimentada pelo
proprio autor reconheceu que o intervalo em comento era integralmente cumprido,
em média, duas vezes por semana (f. 1.114), considerando a jornada semanal
de seis dias, pelo que, considerando as regras de experiéncia comum e do que
ordinariamente acontece, tenho que, nos demais dias (quatro dias da semana), o
gozo do intervalo era de apenas 30 minutos.
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Destarte, a supressdo da questionada pausa importa afronta a norma que
trata de seguranga e saude do trabalhador. Assim, usufruindo o autor de intervalo
inferior ao previsto na Lei, a exigéncia da prestagao de servigos durante uma parte
desse descanso impde o pagamento de uma hora extra, acrescida do respectivo
adicional, na forma do § 4° do art. 71 da CLT.

Destaque-se que a SDI-l do C. TST firmou o posicionamento de que deve o
pagamento corresponder a todo o periodo do intervalo, conforme preconizam o item
| da Sumula n. 437 do C. TST e a Sumula n. 27 deste Regional.

E, na condigdo de contraprestagio pecuniaria pelo tempo de labor efetivo - quando
deveria ocorrer o descanso -, 0 pagamento extraordinario do horario intervalar suprimido
adquire nitido carater salarial e gera as consequentes repercussdes (entendimento ja
pacificado na OJ n. 354 da SDI-l do C. TST), ndo prosperando os argumentos defensivos
em sentido contrario. O autor desincumbiu-se a contento de seu 6nus probatorio.

Logo, dou parcial provimento para acrescer a condenagdo o pagamento,
como extra, de uma hora de intervalo intrajornada nao usufruido integralmente, a
base de quatro dias por semana (sendo que, nesses dias, o gozo efetivo era de
apenas 30 minutos e, nos demais, de 1 hora, o que deve ser observado na jornada
fixada para a apuracdo das horas extras deferidas), pelas semanas efetivamente
laboradas, com os demais reflexos ja consignados na origem.

Provejo parcialmente.

Adicional noturno - Horas prorrogadas

Nada a prover quanto ao pedido obreiro de reforma da sentenca atacada, para
nela incluir o pagamento ao adicional noturno das horas laboradas além das 05h.

O proprio autor ja declinou na inicial que sua jornada ndo era cumprida
integralmente no horario noturno, considerado entre as 22h de um dia e as 05h do
dia seguinte (f. 04).

O C. TST, esclarecendo a disposigcao contida nos §§ 4° e 5° do artigo 73
celetista, editou a Sumula n. 60 - Il, pacificando o entendimento de que, uma vez
prorrogada a jornada cumprida em horario noturno integral, devido é também o
adicional quanto ao periodo laborado apds as 05h.

Como o autor ndo cumpria sua jornada em horario noturno integral com
prorrogacgao, tal como entendido pela jurisprudéncia pacifica, correto o entendimento
tido na origem, devendo ser mantida a sentenga recorrida, no aspecto.

Desprovejo.

Multas convencionais

Como ja visto, houve o descumprimento empresario em relagcdo a adogao
de horas extraordinarias habituais, tiquete-alimentagdo, compensagéo dos feriados
laborados, adicional noturno e intervalo intrajornada, todas essas vantagens
previstas nas clausulas normativas 10%, 10.52 112, 122 e 162, respectivamente, dos
instrumentos coletivos aplicaveis (f. 312/313, por demonstragao).

Tais irregularidades permitem a aplicagao das multas em favor do empregado
nos valores consignados nos instrumentos coletivos aplicaveis (R$ 84,67, por
demonstracao - clausula 82 - f. 311-v.).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 245-303, jul./dez. 2014



269

Malgrado o entendimento do d. Juizo de origem, reputo ser desnecessario
exigir, para a aplicagédo da penalidade, o consenso entre as partes sobre a infragao
cometida, antes da instauracdo do dissidio (sentenca, f. 1.123). E sabido que tais
sangdes, na pratica, sdo aplicadas somente a posteriori pela via judicial e, em regra,
findo o contrato de trabalho.

N&o obstante o estimulo a autocomposicdo dos conflitos trabalhistas,
ordinariamente se observa que o empregador infrator resiste a aplicagdo de
penalidades.

Exigir prévio consenso entre as partes litigantes na aplicagdo de penalidade,
além de fazer letra morta da clausula penal em discusséo, em explicito prejuizo aos
trabalhadores, frustra qualquer efetividade da negociagao coletiva. Tal entendimento
ainda atenta contra o principio da inafastabilidade ou indeclinabilidade da jurisdigao,
diante da lesdo ou ameaca a direito (Constituigdo Federal, art. 5°, XXXV).

Logo, nos estritos limites do pedido recursal (f. 1.152-v.), dou parcial provimento
ao apelo obreiro para incluir na condenagéo a quantia de uma multa normativa por
instrumento normativo vigente, com base nos valores neles consignados.

Provejo.

Descontos indevidos

Em compasso com a regra geral de intangibilidade salarial, procedem os
argumentos do obreiro em relagao aos descontos indevidos.

Como visto no capitulo relativo as horas extras, afastada a idoneidade da prova
documental pela adulteragao do registro de jornada, sucumbe também a ré, no que se
refere aos descontos relativos as jornadas incompletas e faltas, diante da alteragdo
dos horarios constantes da prova documental (f. 432/433, por demonstragao).

Em regra, o que constitui o objeto da prova nao € o fato em si, mas a alegagao
que se faz sobre o fato, devendo a parte ré se contrapor a versao inicialmente
narrada. No caso, em face da carga probatéria dinamica regente na seara trabalhista,
a presungao de veracidade da jornada narrada na inicial decorre da auséncia de
veracidade da prova documental, o que nao favoreceu a tese empresaria, ja que o
desprestigio dessa prova nao foi suprido por outros elementos probatérios.

Logo, provejo o apelo obreiro para determinar a restituicdo dos descontos
efetivados a titulo de faltas e jornadas incompletas, a ser apurado conforme os
recibos de pagamento juntados aos autos.

Parametros de liquidacao - Base de calculo - Adicionais

O julgamento improcedente dos declaratérios aviados pelo obreiro (f. 1.145)
ndo impede a apreciagdo das matérias de fundo elencadas nos embargos de f.
1.125/1.125-v., e devolvidas a esta Eg. Turma Revisora, em face do amplo efeito
devolutivo do recurso ordinario (CPC, art. 515, § 1° c/c CLT, art. 769). Nesse sentido,
tem-se a OJ n. 142 da SDI-I do TST.

Além disso, é dever do Julgador trabalhista determinar as condigbes de
cumprimento da deciséo procedente (CLT, art. 832, § 1°). Aproveita-se também para
prevenir aqui eventuais discussdes em fase de liquidagdo de sentenga, visando ao
aperfeigoamento da prestacao jurisdicional.
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Pois bem.

A procedéncia do pedido de equiparagdo salarial (sentenga, f. 1.118),
confirmada nesta decisdo, ampliou a base de calculo do salario para o computo
dos adicionais de periculosidade (CLT, art. 193, § 1°), de horas extras (Sumula n.
264 do TST) e diferengas do noturno (CLT, art. 73, caput, c/c item | da Sumula n.
60 do TST), sem qualquer prejuizo para o autor (sentenca, f. 1.121 e 1.122-v.).
Inteligéncia do § 1° do art. 457 da CLT. Nada a prover quanto aos itens 7.2 e 7.3 do
apelo obreiro.

Ja quanto a base de calculo do adicional noturno, esta deve ser o salario-hora
normal, apurado no caso concreto, observando todas as parcelas integrativas do
salario do empregado. Se, durante o labor noturno, também fica o obreiro submetido
as condigdes de risco, deve o adicional de periculosidade compor a base de calculo do
adicional noturno. Nesse sentido, a OJ n. 259 da SDI-I do C. TST. Logo, para prevenir
qualquer discussao indcua na fase de liquidagdo de sentencga, provejo, assim, o apelo
obreiro para incluir na base de calculo do adicional noturno o adicional de periculosidade.
Provido o item 7.4 do recurso do autor.

Nessa toada, havendo adicional noturno convencional (50% - Clausula 122
- f. 305-v.) mais favoravel que o legal (20% - CLT, art. 73, caput), aquele deve ser
aplicado na apuragao das diferengas devidas sob tal rubrica, conforme requerido na
inicial (f. 15). Prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Alids, ndo houve condenagéo relativa a prorrogagdo da hora noturna apds
as 05h, também confirmada nesta decisao, restando prejudicada essa insurgéncia
especifica.

Provejo, no aspecto, parcialmente o recurso para determinar a aplicagéo do
adicional noturno convencional na apuragédo das diferengas das horas noturnas
impagas, conforme o item 7.1 do apelo do reclamante. Do mesmo modo, o adicional
noturno integra a base de calculo das horas extras prestadas no periodo noturno
(OJ n. 97 da SDI-I do TST).

Por fim, a base de calculo do aviso prévio é o salario, nos termos do § 1°
do art. 457 da CLT, majorado aqui pelos demais efeitos da sentenga condenatéria,
correspondente ao prazo do aviso proporcional (§ 1° do artigo 487 da CLT), tal como
ja deferido na origem (sentenga, f. 1.118). Indeferido o item 7.5 do recurso obreiro.

Provimento parcial, nos termos supra.

CONCLUSAO

Conhego dos recursos ordinarios interpostos. Acolhendo a preliminar ericada
pelo autor, em contrarrazdes, ndo conhego, porém, do segundo apelo aviado pela ré
(f. 1.156/1.163-v.), em face da unirrecorribilidade. No mérito, dou parcial provimento
ao apelo empresario para: 1) extirpar da condenagéo o pagamento do adicional de
insalubridade; 2) afastar a determinagao, por ora, da incidéncia da multa prevista
no art. 475-J do CPC e 3) excluir a condenacgao atinente a dobra dos descansos
semanais remunerados. Provejo parcialmente o apelo obreiro para: 1) determinar
que, na apuragao das horas extras deferidas, seja observada a jornada narrada
na petigao inicial, a f. 04 - item 2.2, a excec¢édo do intervalo intrajornada, como se
segue: a) de 18/8/2008 até 31/1/2009, a jornada de 06030 as 15h30, com excegdo
de duas vezes por semana com saida as 17h30; b) de 1/2/2009 até 31/8/2010 e
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também de 1/4/2011 até 14/2/2012, a jornada de 22h15 as 09h e c¢) de 1/9/2010 até
31/3/2011, a jornada de 13h15 as 23h30, sempre se considerando a jornada “06 x
01”; 2) acrescer a condenagéo o pagamento, como extra, de uma hora de intervalo
intrajornada n&o usufruido integralmente, a base de quatro dias por semana (sendo
que nesses dias 0 gozo efetivo era de apenas 30 minutos e, nos demais, de 1 hora,
0 que deve ser observado na jornada fixada para a apuragdo das horas extras
deferidas), pelas semanas efetivamente laboradas, com os mesmos reflexos ja
consignados na origem; 3) condenar a ré ao pagamento de uma multa normativa
por instrumento normativo vigente, com base nos valores neles consignados; 4)
acrescer a condenacao a restituigdo dos descontos efetivados a titulo de faltas e
jornadas incompletas, a ser apurado conforme os recibos de pagamento juntados
aos autos; 5) incluir, na base de calculo do adicional noturno, o adicional de
periculosidade e 6) determinar a utilizagdo do adicional noturno convencional na
apuragao das diferengas das horas noturnas impagas, assim como na base de
calculo das horas extras prestadas no periodo noturno. Para fins previdenciarios,
declara-se a natureza salarial das parcelas condenatérias acrescidas, exceto as
multas convencionais e os ressarcimentos dos descontos efetivados. Mantenho o
valor da condenagao, por ainda, compativel.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, em sessao ordinaria da
sua Oitava Turma, hoje realizada, julgou o presente processo e, preliminarmente,
a unanimidade, conheceu dos recursos ordinarios interpostos; acolheu a preliminar
ericada pelo autor, em contrarrazbées; ndo conheceu, porém, do segundo apelo
aviado pela ré (f. 1.156/1.163-v.), em face da unirrecorribilidade; no mérito, sem
divergéncia, deu parcial provimento ao apelo empresario para: 1) extirpar da
condenagdo o pagamento do adicional de insalubridade; 2) afastar a determinagao,
porora, daincidéncia da multa prevista no art. 475-J do CPC e 3) excluir a condenagéo
atinente a dobra dos descansos semanais remunerados; unanimemente, proveu
parcialmente o apelo obreiro para: 1) determinar que, na apuragéo das horas extras
deferidas, seja observada a jornada narrada na petigdo inicial, a f. 04 - item 2.2, a
excecdo do intervalo intrajornada, como se segue: a) de 18/8/2008 até 31/1/2009,
a jornada de 06h30 as 15h30, com excegao de duas vezes por semana com saida
as 17h30; b) de 1/2/2009 até 31/8/2010 e também de 1/4/2011 até 14/2/2012, a
jornada de 22h15 as 09h e c) de 1/9/2010 até 31/3/2011, a jornada de 13h15 as
23h30, sempre se considerando a jornada “06 x 01”; 2) acrescer a condenagao
0 pagamento, como extra, de uma hora de intervalo intrajornada nao usufruido
integralmente, a base de quatro dias por semana (sendo que, nesses dias, 0 gozo
efetivo era de apenas 30 minutos e, nos demais, de 1 hora, o que deve ser observado
na jornada fixada para a apuragdo das horas extras deferidas), pelas semanas
efetivamente laboradas, com os mesmos reflexos ja consignados na origem; 3)
condenar a ré ao pagamento de uma multa normativa por instrumento normativo
vigente, com base nos valores neles consignados; 4) acrescer a condenagao a
restituicdo dos descontos efetivados a titulo de faltas e jornadas incompletas, a ser
apurado conforme os recibos de pagamento juntados aos autos; 5) incluir, na base
de calculo do adicional noturno, o adicional de periculosidade e 6) determinar a
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utilizagdo do adicional noturno convencional na apuragao das diferengas das horas
noturnas impagas, assim como na base de calculo das horas extras prestadas no
periodo noturno; para fins previdenciarios, declarou a natureza salarial das parcelas
condenatorias acrescidas, exceto as multas convencionais e os ressarcimentos dos
descontos efetivados; mantido o valor da condenagao, por ainda, compativel.

Belo Horizonte, 28 de novembro de 2014.
Firmado por assinatura digital

MARCIO RIBEIRO DO VALLE
Desembargador Relator

TRT-00752-2012-069-03-00-7-RO
Publ. no “DE” de 28/11/2014

RECORRENTE: BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A.
RECORRIDO: FABIANO SOUZA SANTOS

EMENTA: JULGAMENTO EXTRA PETITA - PRELIMINAR QUE SE REJEITA
HAVENDO PEDIDO EXPRESSO NA INICIAL. Nao ha falar em sentenca
extra petita, porquanto houve pedido especifico formulado, decorrente
de relato constante da peticao inicial. Preliminar rejeitada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordinario, oriundos da
Vara do Trabalho de Ouro Preto, em que figuram, como recorrente, Banco Santander
(Brasil) S.A. e, como recorrido, Fabiano Souza Santos.

RELATORIO

A MM. Juiza Graga Maria Borges de Freitas, da Vara do Trabalho de Ouro
Preto, pela sentenca de f. 569/578, julgou parcialmente procedentes os pedidos.

Recurso ordinério do reclamado, as f. 586/603.

Contrarrazdes do autor f. 608/613.

Dispensado o parecer escrito da douta Procuradoria Regional do Trabalho,
porque ausente interesse publico na solugdo da controvérsia.

E o relatério.

Juizo de admissibilidade

Satisfeitos os pressupostos legais de admissibilidade, conhego do recurso
ordinario.

Conhego também das contrarrazdes, apresentadas a tempo e modo.

Preliminar de julgamento extra petita

Sem-razéo o recorrente ao sustentar que o pleito de indenizagéo por danos

morais decorrentes de doenga adquirida por exigéncia de atividades superiores as
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forgcas do autor ndo constou do rol de pedidos da inicial, tendo ocorrido julgamento
extra petita. Nao ha falar em sentenca extra petita, porquanto existiu pedido
especifico, apresentado na letra “e” de f. 33/34 e decorre do relato constante do
item 09 de f. 20/23.

Rejeito.

Juizo de mérito
Equiparagao salarial

Deferiu o julgado a quo “a equiparagdo salarial em relagdo a paradigma
apontada (Lucélia Mara) a partir da sua transferéncia para Mariana, a qual declaro
tenha ocorrido em 1/1/12, conforme data constante de sua ficha de registro funcional
(f. 223).” (f. 571-v) Durante todo o periodo contratual, reconheceu-se o acumulo
de fungdes, supervisor + caixa, mas, “a falta de paradigma de todo o periodo
contratual”, para o periodo anterior a 1/1/12 foi estabelecido somente o pagamento
de um adicional de 10% sobre o salario basico para remunerar o plus contratual.
No periodo acobertado pela equiparagao salarial, a partir de 1/1/12, o banco foi
também condenado ao pagamento do adicional de 10%, incidente ai sobre o salario
basico de supervisor (f. 577).

O banco n&o recorreu da condenagédo ao pagamento do adicional de 10%
sobre o salario basico (seja o de caixa, seja o de supervisor) (sentenga; f. 577) e sim
da condenacgao fundada em equiparagao salarial.

Insurgindo-se contra as diferengas salariais por equiparagéo, o reclamado
afirma que a paradigma Lucélia Mara exerceu as fungdes de “Estagiaria Rede J4” e
“Coord. Atendimento”, respectivamente a partir de 3/1/2008 e 7/12/2009, inexistindo
identidade funcional comprovada capaz de autorizar deferimento de isonomia
salarial ao autor. Em caso de manutencdo da condenacéo, requer excluséo de
parcelas personalissimas da base de célculo, especialmente ATS ou, pelo menos,
exclusdo da parte da gratificagdo de fungéo calculada sobre o anuénio, bem como
limitagdo ao periodo de exercicio simultaneo de fungdes idénticas.

Contudo, sem-razdo, sendo a prova contundente no sentido de que o autor,
em verdade, acumulava fungbes de cargos diferentes, ndo de que tenha sido, como
a paradigma, apenas supervisor de operagdes. Isto é claro tanto no depoimento
pessoal do reclamante quanto no da preposta e nos depoimentos das testemunhas.

Vejamos:

[...] que desde 2008 o depoente acumula a fungao de caixa e coordenador de PAB; [...]
que o depoente acumulava as fungdes de caixa e coordenador ou supervisor de operagoes;
que o Sr. Jodo Paulo era supervisor de operagdes; que auxiliava o Sr. Jodo Paulo nas
fungdes fazendo abastecimento de caixa eletronico, conferéncia de envelopes de depdsito,
autorizagao de transagdes financeiras dos outros caixas, usando a senha do coordenador,
solicitagdo de dinheiro, venda de produtos; que substituiu o Sr. Jodo durante um periodo de
30 dias no ano de 2011, exercendo exclusivamente as fun¢des de supervisor de operagoes;
[...] que a partir de junho de 2011 passou a trabalhar na agéncia de Mariana, cumprindo a
mesma jornada de Ouro Preto; que nessa agéncia também acumulava a fungédo de caixa
e supervisor; que a Sr? Lucélia Mara era supervisora; que realizava as mesmas fungdes da
Sr? Lucélia, além das fungdes de caixa. (declaragdes do reclamante, f. 556/557);
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que o reclamante realizava servigos de supervisor de operagdes, como: abastecer
caixas, conferir envelopes, na agéncia de Mariana; que ndo sabe se isso também
ocorria em Ouro Preto; [...] que a Sr? Lucélia era coordenadora ou supervisora de
operagdes, mesma fungédo também realizada pelo Sr. Jodo Paulo; que o reclamante
substituiu o Sr. Jodo Paulo durante um periodo de férias de 30 dias, ndo se recordando
em que ano isso ocorreu; que o reclamante nao tinha senha para autorizar operagdes
de caixa; que as demais fungdes do Sr. Jodo Paulo e da Sr? Lucélia também eram
realizadas pelo reclamante. (declaragdes de f. 557/558 da preposta dos réus);

que, além da fungéo de caixa, o reclamante trabalhava substituindo em outras fungdes,
como efetuando pagamentos de aposentados e atendendo o publico no atendimento
eletrénico; que nao sabe informar se o reclamante tinha senha de supervisor para
autorizar operacgdes nos caixas. (testemunha Jamilly Cristina Souza Figueiredo, f.
558/559);

que o reclamante exercia a fungdo de caixa acumulada com a de supervisor de
operagdes; que o reclamante realizava as mesmas atividades da Sr? Lucélia; que
acredita que a senha do reclamante também autorizava a fazer as operagdes de
supervisor; que via o reclamante liberando operagdes da area comercial, recolhendo
envelopes dos caixas eletrbnicos e os processava; que também fazia marketing para
venda de produtos. (Gracileia Gouveia, f. 559/560);

que trabalhou junto com o reclamante até o seu afastamento do banco; que o
reclamante auxiliava o depoente nas suas fungdes de coordenador no que tange a
conferéncia de envelopes e suprimento das maquinas; que nunca cedeu sua senha ao
reclamante; que ndo sabe se outro coordenador ja cedeu a senha para o reclamante
autorizar operagdes; [...] que o reclamante tinha condi¢des de ser coordenador.
(Fabricio Chaves Coelho, f. 560)

O desempenho de tarefas de outro cargo foi avaliado na r. sentenga
recorrida, sendo em razao deste fato, comprovado, deferido adicional de 10%. Mas
a equiparagao salarial exige mais, a teor do art. 461 da CLT, demanda completa
identidade funcional e, esta ndo se constatando, indevidas as diferengas salariais
decorrentes de isonomia salarial com a paradigma Lucélia Mara.

Provejo, para afastar a condenagéo em diferengas por equiparagao salarial e
correspondentes reflexos.

Horas extras - Intervalo intrajornada - Base de calculo

N&o se conforma o reclamado com o deferimento de horas extras. Pugna
pela validade dos registros de ponto eletrénicos, feitos pelo proprio autor de
forma correta, sendo eventuais horas extras prestadas devidamente quitadas ou
compensadas. Argumenta que o autor sempre gozou, conforme confessado na
inicial, intervalo de 15 minutos, ndo sendo devida 1 hora extra por dia. Em caso de
manutencgao, requer seja observada apenas a parte do intervalo nao fruido. Também
alega que a disposic¢ao legal aplicavel - § 4° do art. 71 da CLT - determina apenas
acréscimo e nao repeticdo do pagamento do intervalo, de modo que, se mantida
a condenacédo, deve ser limitado o pagamento das horas extras decorrentes de
intervalo ao adicional de 50%, com aplicagéo, restrito ao periodo ndo gozado do
intervalo, sob pena de bis in idem.
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Ao exame.
Declarou o reclamante (f. 556/557) que os cartdes s6 serviam para comprovar
a frequéncia, ndo a jornada cumprida, ja que

[...] o horario registrado ndo corresponde ao efetivamente trabalhado, pois, por
exigéncia do gerente, chegava na agéncia as 08h e s6 deixava o servigo as 19h/21h;
que isso ocorria uns 15 a 20 dias por més; que entre o dia 20 e 30 de cada més
conseguia largar o servigos as 17h; que os dias trabalhados registrados nos controles
de ponto estéo corretos.

A preposta, conquanto tenha afirmado que a jornada do autor era de 6 horas
por dia e que “nado sabe o horario de trabalho efetivamente cumprido pelo reclamante
pois nao trabalhava com ele”, também disse

[...] que, durante as substituicées, o reclamante trabalhava 8 horas por dia; que
chegava na agéncia as 8h30; que saia da agéncia as 10h30; que nesse horario
o reclamante estava chegando na agéncia ou ainda n&o havia chegado; que saia
da agéncia as 18h/18h30; que, nos dias de pico, o reclamante permanecia na
agéncia até esse horario ou mais; que os dias de pico sdo os 10 primeiros dias
de cada més.

E também relatou que havia treinamentos na agéncia e em Juiz de Fora,
além de campanhas universitarias, ressalvando que, em Mariana, o autor delas nao
participou (f. 557).

A testemunha Jamilly Cristina Souza Figueiredo (f. 558/559) informou que:

[...] cumpria jornada de 08h30 as 20h/21h; nos primeiros 15 dias do més o servico
era mais intenso; que trabalhava, mesmo fora do periodo de pico, pelo menos
9 horas por dia; que, na maioria dos dias, a depoente chegava na agéncia e
ja encontrava o reclamante trabalhando, bem como ia embora e ainda deixava
o reclamante trabalhando; [...] o reclamante fazia lanche rapido, geralmente
nas dependéncias da agéncia, ndo sabendo a depoente dizer quanto tempo o
reclamante parava no intervalo; que a depoente trabalhava na agéncia; que,
no periodo em que o reclamante trabalhava no PAB, ele iniciava e encerrava o
servigco na agéncia.

A segunda testemunha do autor, Gracileia Gouveia (f. 559/560), declarou que:

[...] exercia a funcédo de gerente PJ, trabalhando das 08h as 18h, com uma hora de
intervalo; quando chegava na agéncia ja encontrava o reclamante trabalhando; que
saia da agéncia e ainda deixava o reclamante trabalhando; isso ocorria na maioria
dos dias; ndo se lembra se o reclamante chegava apds as 08h ou saia antes das 18h
algum periodo do més; [...] o reclamante tinha 15 minutos de intervalo intrajornada; o
reclamante participava das campanhas universitarias, 2 vezes por ano, com 2 semanas
de duragéo.

De forma isolada, a ultima testemunha do réu disse que o autor chegava
as 10h45, ndo sabendo precisar o horario de saida. E a outra testemunha do réu
afirmou desconhecer o horario de saida do autor, mas que, retornando a agéncia
entre 17h e 19h, ainda o encontrava trabalhando.
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Assim, ndo confirmada a veracidade dos registros de ponto, mas a
sobrejornada alegada, reputo razoavel e coerente com a prova testemunhal
produzida aquela fixada na r. sentenga recorrida (f. 572-v), das 8h as 20h, nos
dias de pico (primeiros 15 dias do més) e das 8h as 17h, no restante do més,
sempre com 15 minutos de intervalo, além dos dias de treinamento em finais de
semana e campanhas universitarias (estas ultimas ja incluidas na jornada fixada,
néo gerando, pois, direito a horas extras). Extrapolando a carga horaria cumprida
a jornada devida, de 6 horas diarias, correta a decisdao que deferiu ao autor, como
extras, as horas prestadas além da sexta diaria.

Tocante aos intervalos intrajornada, nao prospera o apelo quanto a natureza
dos valores devidos a tal titulo. Trata-se de tempo no qual o empregado tem
assegurado descanso €, se presta trabalho, este é extraordinario, gerando direito
as horas extras correspondentes. O § 4° do art. 71 da CLT expressamente se refere
a remuneracéo do periodo correspondente com adicional de 50% - hora extra,
portanto; também assim o item Ill da Sumula n. 437 do TST.

Fica ressalvado entendimento pessoal desta Relatora no sentido da duragéo
do intervalo se estabelecer a partir da jornada normal. E, ainda, que assim nao fosse,
pelo pagamento apenas do tempo suprimido da pausa, por sentir ser esta a melhor
exegese do § 4° do art. 71 da CLT, que observa a extensdo do descumprimento
e evita tratar igualmente situagdes desiguais. O entendimento diverso importa na
puni¢cdo de modo idéntico para o empregador que concedeu ao empregado 0 gozo
parcial do intervalo e para aquele que nada concedeu, o que fere o principio da
equidade.

Contudo, tal entendimento ndo prevaleceu, e sim o da d. maioria desta
Egrégia Nona Turma, no sentido de ser devida ao empregado uma hora extra
quando, estendida a jornada, o intervalo é suprimido, ainda que parcialmente, e,
nessa linha o item | da Sumula n. 437 do C. TST.

Correta a base de calculo fixada a f. 573, composta de todas as verbas
salariais pagas salario-base, comissao de cargo, gratificagdo de fungao, diferencas
salariais, comissdes e remuneragao variavel, nada a prover quanto a pretenséo de
limitagdo desta ao ordenado, ATS e gratificagdo de caixa ou fungéo (f. 591/591-v.),
mesmo porque a clausula 72 das CCTs a fixa com base no somatério de todas as
verbas salariais fixas, em rol exemplificativo e ndo taxativo, como pretende o réu.
Sendo as verbas elencadas na sentenga salariais e fixas, nada a prover nesse
aspecto.

Provimento negado.

Sistema de remuneracgao variavel - Comissoes

Insurge-se o reclamado contra a r. sentenga que declarou a natureza salarial
da remuneracgao variavel e comissdes pagas e, em face da habitualidade, deferiu a
integracao ao salario. Afirma “tratar-se de parcela benéfica” (f. 592) e que tampouco
era paga com habitualidade a ensejar os reflexos deferidos.

Apesar da argumentagédo do reclamado, tem-se que, se a empresa, além
do salario fixo, remunera os empregados a base de parcela calculada a partir da
producdo da agéncia, deve, evidentemente, manter o registro dos valores que
serviram de base de calculo para o pagamento da parcela, pelo menos pelos ultimos

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 245-303, jul./dez. 2014



277

cinco anos, prazo geral prescricional, inclusive para efeitos trabalhistas prescricao
quinquenal prevista no inciso XIX do art. 7° da CF/88.

Sabe-se que a remuneragao variavel constitui parcela paga pelo empregador
ao empregado em funcdo de ocorréncia de evento especifico, tal como ocorre
quando do pagamento de prémio ou comissdes por cumprimento de uma meta
especifica ou de fatos determinados. Desse modo, sendo contraprestativa de
trabalho, é salarial a natureza da remuneragao variavel e das comissdes pagas ao
autor, impondo-se sua integragédo ao salario para fins de apuragéo das parcelas e
demais reflexos deferidos na sentenca.

Verificada dos demonstrativos de pagamento acostados e também das fichas
financeiras (f. 256/329) a existéncia de parcela paga habitualmente pelo reclamado
(rubrica 4025-SIST REMUN VARIAVEL), a parcela compde o salario, nos termos do
disposto no artigo 457 da CLT.

Quanto as comissdes, especificamente, as vendas de produtos foram referidas
na prova testemunhal, sendo, inclusive, razéo integrante do pedido de indenizacao
por danos morais decorrente de assédio relativo ao cumprimento de metas. A vista
dos depoimentos e documentos de f. 44 e seguintes, ficou demonstrado que, embora
o reclamante efetuasse vendas diretamente, recebia, de forma indireta e reflexa, um
percentual de comissdo sobre as vendas realizadas por toda a agéncia. Ademais,
pelo simples exame dos contracheques de f. 44/49, por exemplo, constam rubricas
intituladas “prémio campanha super mania” (uma das referidas a f. 10). O critério
de calculo, como ressaiu da prova, era recebimento de percentual sobre as vendas
globais da agéncia. Assim, correta a definicdo de f. 572 adotada pelo Juizo de origem,
que, ademais, sequer é objeto de insurgéncia recursal direta e especifica.

Nada a prover.

Salario-substituicao

Bate-se o reclamado contra a r. sentenga que o condenou ao pagamento de
salario-substituicdo do empregado Jodo Paulo por 30 dias em 2011. Alega que é
necessario ndo tenha a substituicdo o carater eventual, como na espécie. Sustenta
que o reclamante ndo exerceu todas as atividades do substituido, sendo de todo
modo indevida a parcela.

Sem-razéo.

Em seu depoimento, a preposta do reclamado admitiu que o reclamante
substituia o Sr. Jodo Paulo, informando o periodo de 30 dias deferido. A preposta
afirmou que ocorreram as substituicdes, ndo fazendo qualquer ressalva de que o
reclamante ndo exerceu todas as tarefas dos gerentes gerais. O fato de ter declarado
que ele ndo tinha senha para autorizar operagdes de caixa foi contraposto pela
primeira testemunha do autor que afirmou que, “quando o servigo estava apertado,
0 gerente ou supervisor cedia sua senha para o caixa realizar algumas operagdes.”
E a segunda testemunha do autor aduziu que “[...] via o reclamante liberando
operagbes da area comercial, recolhendo envelopes dos caixas eletronicos e os
processava; que também fazia marketing para venda de produtos.”

Segundo o entendimento consubstanciado no item | da Sumula n. 159 do
TST, no caso de substituigdes em virtude de férias, “0 empregado substituto fara jus
ao salario contratual do substituido.”
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O recurso merece provimento apenas para determinar sejam excluidas da
apuragao do salario-substituicdo as parcelas personalissimas pagas ao substituido,
a exemplo do ATS e comissoes.

Indenizagao por danos morais - Transporte de valores

O recorrente pede reforma da sentenga em relagdo a condenagio ao pagamento
de indenizagao por dano moral decorrente de transporte de valores, tarefa que ndo se
inseria nas fungdes do autor. Diz que, se tal ocorreu, o0 que ndo restou comprovado, ndao
determinou a agdo nem agiu com culpa ou dolo no evento. Caso mantida a condenacao,
requer a reducgao do valor da indenizagdo, fixada em R$ 20.000,00.

O reclamante conseguiu se desincumbir do 6nus que lhe competia e
demonstrou que realizava transporte de valores entre o PAB da UFOP e agéncia
em Ouro Preto em 2008, como informaram a preposta e as testemunhas ouvidas.
O transporte era realizado no préprio automdével do autor e sem escolta, conquanto
demandasse contratacédo de servigo especializado de seguranga e transporte
de valores, pois o reclamante ficava exposto a risco acentuado, sem qualquer
garantia da seguranga. Ao exigir o transporte de numerario e nido contratar
empresa especializada, o empregador ultrapassou os limites de seu poder diretivo,
configurando abuso do direito, conforme artigo 187 do Cdédigo Civil. Trata-se de ato
ilicito, diante da conduta abusiva e violadora dos direitos de personalidade do autor.

Embora o reclamante nao tenha sido vitima de assalto durante o transporte
de valores, foi, no entanto, vitima de acidente no trajeto, comprovando a situagéo
de inseguranga, de modo abusivo, ja que bem ciente o reclamado da correta forma
de proceder na situacao de transporte de valores, ocasionando violagédo dos direitos
de personalidade do trabalhador. Desnecessaria a demonstragdo do dano, cuja
existéncia se presume (damnum in re ipsa). A matéria encontra-se pacificada na OJ
n. 22 das Turmas deste E. Tribunal Regional.

Patentes assim o dano moral, o nexo causal e a conduta antijuridica
do recorrente, deve ser mantida a condenagdo ao pagamento da indenizagéo
correspondente. Contudo, merece reparo a decisdo apenas para reduzir o valor da
indenizagdo para R$ 8.000,00 (oito mil reais), que atende ao carater pedagogico
de inibir a conduta do recorrente, e atentando para os valores arbitrados por este
Colegiado em casos semelhantes.

Provimento parcial, portanto.

Indenizagao por dano moral - Assédio - Cumprimento de metas

Neste particular, a questdo se refere a cobranga de metas por parte do
recorrente, entendendo o Julgador a quo pelo abuso do reclamado, ensejando
a reparagdo por dano moral fixada em R$ 30.000,00 (trinta mil reais). O
ressarcimento por danos, no ambito do contrato de trabalho, pressupde um ato
ilicito, consubstanciado em erro de conduta ou abuso de direito, praticado pelo
empregador ou por preposto seu. Igualmente, pressupde um prejuizo suportado
pelo empregado, com a subversao dos seus valores subjetivos da honra, dignidade,
intimidade ou imagem; tudo isso agregado ao nexo de causalidade entre a conduta
antijuridica do empregador e o dano sofrido pelo trabalhador.
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A respeito das metas, declarou o autor que

[...] o gerente geral estabelecia uma meta para a agéncia, a qual era cobrada de todos
os funcionarios; que a meta era subdividida entre os empregados da area operacional e
comercial; que havia reunides de 1 a 2 vezes por semana para conferir o cumprimento
das metas; que sempre que as metas eram alcancadas o gerente ia gradativamente
aumentando. (f. 556/558)

Disse a preposta que “[...] os gerentes eram tranquilos nas reunides e nao
eram rudes para cumprir as metas.”

A primeira testemunha ouvida, Jamilly Cristina Souza Figueiredo, informou
que “[...] as metas eram fixadas pela geréncia regional e distribuidas pelo gerente
geral entre os empregados da agéncia; que as metas sempre eram excessivas”; a
segunda, Gracileia Gouveia, disse que

[...] as metas eram fixadas pela geréncia regional e distribuidas na agéncia pelo gerente
geral de forma igual para todos os empregados; que era muito dificil cumprir as metas
e estas sempre aumentavam; que as metas eram cobradas em reunido, muitas vezes
com o colega exposto perante os outros, com ameaca de demissdo se ndo cumprisse
as metas.

Por fim, Fabricio Chaves Coelho, terceira das testemunhas, a se referir a
questéao, explicou que

[...] as metas da agéncia sao fixadas pela geréncia regional; que a meta era geral e
ndo era subdividida entre os empregados; que as alteragbes de metas eram pequenas,
sendo que algumas aumentavam, outras diminuiam; que as metas sdo muito dificeis
de cumprir; que havia gerente de todos os estilos no cumprimento das metas, sendo
alguns muito rigidos, outros menos; que o gerente conversava com o depoente
separadamente dos demais trabalhadores; que ndo sabe como era feita a cobranga
dos demais trabalhadores. (f. 558/560)

O conjunto probatério nem ao menos permite conclusdo por cobrangas de
metas com rigor e rudeza, muito menos com utilizagcdo de expressdes grosseiras,
perseguicdes e humilhacdes dirigidas pessoalmente ao autor, como resumido e
evidenciado no segundo paragrafo de f. 21, de modo a violar sua honra e dignidade
pessoal. Vé-se que nenhum fato especifico foi mencionado pelas testemunhas que
se possa ter como ofensivo a dignidade pessoal ou passivel de alterar a imagem
da pessoa frente aos colegas de trabalho, muito menos envolvendo o reclamante.

Assim, ndo verifico a existéncia da pratica de atos, por prepostos do
reclamado, que importassem em violagédo da dignidade do autor. Apenas quando
o0 empregador expde o empregado a situagdo que o humilha, extrapola os limites
de atuagdo do seu poder diretivo e atinge a dignidade desse trabalhador, expondo
a honra e intimidade deste e submetendo-o a um constrangimento injustificado,
devendo arcar com reparagao por danos morais causados por essa conduta.

No caso, a mera cobranga de metas ndo basta para configurar o ato ilicito na
forma do art. 927 do Cédigo Civil. Ausente ato ilicito e ndo comprovado dano pessoal
a dignidade do reclamante, afasto a condenagédo ao pagamento de indenizagao por
danos morais, sob este enfoque.
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Danos morais e materiais - Acidente automobilistico

N&o se conforma o reclamado com a condenagdo ao pagamento de
indenizacao por danos materiais e morais decorrentes do acidente ocorrido com o
autor em seu veiculo. Aduz que ndo ha prova material dos danos ou de existéncia
de ato ilicito e culposo de sua parte, muito menos nexo de causalidade entre o
ato e o resultado. Requer, de qualquer modo, em caso de assim ndo se entender,
redugao do valor das indenizagdes.

O Juizo de origem deferiu indenizagdo por danos materiais e morais em
razédo do acidente de percurso, quando o autor fazia transporte de valores para o
réu, definindo por sua responsabilidade objetiva, em razdo da atividade de risco.
Fixou duas indenizagbes de R$ 15.000,00, uma por danos materiais e outra por
danos morais, “em face dos transtornos implicitos ao proprio acidente”.

O acidente foi confirmado pela preposta do reclamado, que informou sobre o
ocorrido e suas circunstancias, inclusive de que o autor, quando do evento, trazia
documentos para a agéncia do banco. Declarou a preposta (f. 557/558) que

[...] o reclamante substituiu um colega de trabalho na mina de Alegria; que o banco néo
ofereceu transporte para deslocamento do reclamante; que era necessario deslocar-se
para o trabalho em carro, tendo em vista a distancia da mina para a cidade; que, apos
a saida do PAB, o reclamante tinha que voltar a agéncia trazendo os documentos da
movimentagao do dia; que o reclamante sofreu acidente voltando do PAB para a agéncia
e teve perda total do veiculo; que ndo se lembra da marca do veiculo, mas se lembra que
era um carro vermelho; que acredita que o veiculo valesse uns R$ 15.000,00 a época do
acidente; que nao sabe informar se o reclamante tinha seguro dos veiculos.

In casu, considerando que o risco do negdécio é do empregador, mantém-se a
condenacéo ao pagamento de indenizagéo por danos materiais, em valor equivalente
ao informado pela preposta em relagéo a perda total do veiculo do autor, avaliado em
R$ 15.000,00.

Todavia, ndo ha nos autos indicio de que tivesse o reclamado contribuido para
o acidente, de modo que resta afastada a possibilidade de lhe imputar culpa por sua
ocorréncia, requisito exigido pela CF, art. 7°, inciso XXVIII, para fins de indenizar. O
acidente aconteceu, ao que se evidenciou, por uma fatalidade, e dele ndo decorreram
lesGes leves para o reclamante. Nesse sentido, registrou a r. sentenca recorrida: “[...] as
lesdes sofridas pelo autor foram leves e nao geraram incapacidade laborativa.” (f. 574-v)

Ainda que o autor estivesse desempenhando tarefa relacionada ao trabalho,
a inexisténcia de fato culposo atribuivel ao empregador afasta o direito a pretendida
indenizacgao pelos danos morais sofridos (CR, art. 7°, inciso XXVIII).

Provejo, em parte, o recurso, apenas para excluir da condenacédo a
indenizacao por danos morais decorrente de acidente automobilistico, arbitrada na
origem em R$ 15.000,00.

Indenizagado por danos morais - Conduta discriminatdria
Como ja dito, na etiologia da responsabilidade civil, devem estar presentes a

ofensa a uma norma preexistente ou erro de conduta (ato ilicito), o dano e o nexo
de causalidade entre os dois.
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A reparacéo pretendida pelo autor carecia de comprovacdo de que a
conquista da promogéo esperada nao se deu em virtude de ato ilicito praticado pelo
empregador, fazendo-se necessaria a prova de que a chance era real e foi obstada
apenas pela ilicitude da conduta do agente.

Na inicial, alegou o autor que tanto a funcionaria Franciara Martins quanto
outros empregados, apos receber o prémio “Super Mania” pelo alcance de metas,
foram promovidos, e que ele, por ser deficiente fisico (apresentando os dedos das
maos fundidos), também recebeu o prémio, mas, por ser Portador de Necessidades
Especiais - PNE, néo o foi, por ato discriminatério e porque o banco perderia a cota
PNE. Por tais razdes, alega que se sentiu humilhado e desmotivado, ja que sempre
foi 6timo funcionario, sendo preterido pelo réu.

O Juizo de origem deferiu indenizagdo por danos morais a esse titulo, no
valor de R$ 50.000,00, afirmando, f. 574, que “[...] toda a prova produzida revela que
a ndo promogao do autor foi discriminatéria, diante da sua condigao de portador de
necessidades especiais.”

Vejamos, entdo, as declaragdes prestadas as f. 556/561:

[...] que no ano de 2010 recebeu prémio como melhor funcionario da agéncia na area
de vendas da area operacional; que cumpriu as metas exigidas em tal ano; que os
empregados premiados que cumpriam metas geralmente eram promovidos, mas o
depoente nao foi. (autor);

que quando trabalhou no posto da UFOP todas as vendas da agéncia eram registradas
na matricula do reclamante; que o reclamante recebeu prémio em razédo desse fato;
que nao se lembra se houve promogdes para coordenador ou supervisor no periodo
em que o reclamante trabalhou; que acredita que o reclamante estava sendo preparado
para esse cargo; que o reclamante n&o foi promovido pois se desligou do banco antes.
(preposta);

que os PNEs, caso do reclamante, tinham metas iguais aos demais empregados da
agéncia; que nunca viu o reclamado promover portadores de necessidades especiais,
ainda que fossem bons funcionarios; que durante o periodo em que o reclamante
trabalhou na agéncia foram trazidos funcionarios de fora para ocupar cargos de
supervisdo e coordenagdo; que o reclamante substituia tais cargos, mas nunca foi
promovido. (primeira testemunha do autor);

que nunca viu um PNE ser promovido pelo primeiro reclamado; que acredita que
isso ocorria por discriminagdo; que o reclamado trazia pessoas de outras agéncias
para promover aos cargos de supervisor e coordenador, mas ndo promovia um PNE.
(segunda testemunha do autor);

que o reclamante tinha condigdes de ser coordenador; que ndo sabe informar porque
o reclamante foi promovido; que a agéncia possuia cota de 1 PNE; que o reclamante
foi transferido para agéncia de Mariana para substituir outra caixa portadora de
necessidades especiais; que ambos eram bons funcionarios; que nenhum dos 2 foi
promovido de caixa para coordenador. (primeira testemunha dos réus);

que, na agéncia de Congonhas, um PNE foi promovido de caixa para gerente; que ndo
sabe dizer porque o reclamante nunca foi promovido; que a depoente era estagiaria
do banco na época em que houve a promogao do funcionario PNE e ndo se lembra do
nome deste. (segunda testemunha dos reclamados).
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Entendo que tais declaragbes ndo comprovam pratica de ato ilicito pelo
reclamado, com o objetivo de impedir o reclamante de concretizar suas expectativas
de promogéo. Isso porque a Ultima testemunha ouvida relatou a promogéo de
um empregado portador de necessidades especiais na agéncia Congonhas, fato
especifico que demonstra que o reclamado néo deixava de promover empregado
nessas condigdes. As declaragdes das testemunhas do autor partem de suposicdes
que nunca viram ocorrer promo¢ao de empregado portador de necessidades
especiais e supdem que tal ndo ocorrera por discriminagao. Tal suposi¢ao cai por
terra diante de fato comprovado pela segunda testemunha do reclamado. Veja-se
que nenhuma das duas testemunhas do autor presenciou atos emanados do banco
capazes de evidenciar a discriminagdo alegada, apenas “acharam” que houve
discriminagdo, porque eram promovidos outros empregados ndo portadores de
necessidades especiais. Ora, se as empresas precisam preencher cota maxima de
5% (em 1.000) de PNE em seus quadros, obviamente, promog¢des de portadores
de necessidades especiais serdo muito mais raras do que de empregados nao
portadores de necessidades especiais.

Ademais, a alegagao inicial € de ndo concessdo de promogao para nao
“perder a cota PNE” (f. 31), o que nao faz sentido, visto que a lei ndo distingue
cargos especificos ou a eles destina cota. A tese inicial, nesse aspecto, carece de
amparo legal, tendo razéo o reclamado ao afirmar que “a cota estipulada ndo esta
atrelada ao cargo e sim ao numero de funcionarios do recorrente.” (f. 598-v.)

Por fim, critérios de promogao séo insitos ao poder diretivo do empregador.

Nos termos dos artigos 186, 187 e 927 do Caddigo Civil, o dever de reparar
o dano origina-se na pratica de um ato ilicito, ou “agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia”’, que importe em violagdo a direito, o que nio se
verificou. E, ausente a conduta ilicita imputavel ao recorrente, ndo se ha que falar
em pagamento de indenizagao.

Provejo o apelo, para excluir a condenagaéo ao pagamento de indenizagéao
por danos morais em razao de discriminagédo do autor, arbitrada na origem em R$
50.000,00.

Danos morais e materiais - Doenga ocupacional

Também n&o se conforma o primeiro réu com a condenagao ao pagamento de
indenizagdes por danos morais e materiais tanto em razdo da doenga ocupacional
(R$ 30.000,00, “diante do sofrimento causado ao empregado em face da exigéncia
de atividades superiores as suas forgas, causando as doengas ocupacionais
reconhecidas...”) quanto em razdo “dos salarios que deixou de receber a partir
do 16° dia de cada afastamento acidentario ocorrido no curso do contrato, até as
respectivas altas previdenciarias.” (final de f. 575)

Do laudo pericial em que baseado o Juizo para conclusdo por nexo causal,
constou:

[...] que o autor apresentou quadro de doenga osteomuscular em primeiro quirodactilo
esquerdo em agosto de 2011, que pode efetivamente estar relacionado com a atividade
laboral do autor, considerando a deficiéncia fisica do autor e a falta de restricdo de
atividades para o mesmo, concordando com o perito médico previdenciario, ou seja,
existiu em agosto de 2011 a doenga ocupacional. Sem presenga de sequelas ou
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incapacidade para atividades laborais apds alta médica; [...] este perito ndo identificou
a presenca de doenga psiquiatrica... (grifo acrescido)

Frise-se, portanto, que o perito ndo concluiu pelo nexo causal, apenas
concluiu pela possibilidade de ocorréncia deste.

No periodo em que esteve afastado pelo INSS, o érgéo previdenciario pagou
o beneficio, como constou da sentenga, ndo se cogitando, a meu sentir, de perdas
materiais passiveis de indenizagao.

Por outro lado, a pericia mencionou que o autor ndo apresenta sequelas, ndo
¢é portador de doenga psiquiatrica e nem de incapacidade laborativa.

Certo é que estabelece o artigo 950 do Cadigo Civil, in verbis:

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio
ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagéo, além das
despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluira
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacéo que ele sofreu.

A redagdo é clara quanto a extensdo da reparagdo e assegura a vitima
indenizagao correspondente a depreciagdo que sofreu no tocante a seu trabalho,
em razéo da redugéo de sua capacidade laborativa. O critério € objetivo e abarca,
apenas, o prejuizo material sofrido, 0 que ndo ocorre no presente caso, em que
o autor recebeu todas as verbas da previdéncia social e, apds o seu retorno ao
trabalho, permaneceu recebendo salarios normalmente, sem decréscimo algum.

Provejo o recurso, para afastar a condenagao em danos morais (R$ 30.000,00)
e materiais (complementagéo do auxilio-doenga pago pelo INSS, conforme f. 575 e
itens 11 e 12 de f. 577 da parte dispositiva).

CONCLUSAO

Conhego do recurso ordinario interposto por Banco Santander (Brasil) S.A.
Rejeito a preliminar de julgamento extra petita. No mérito, provejo parcialmente
o apelo, para: a) afastar a condenagao em diferengas salariais por equiparagéo
salarial com a paradigma Lucélia Mara; b) determinar sejam excluidas da apuragao
do salario-substituicdo as parcelas personalissimas pagas ao substituido, a
exemplo do ATS e comissdes; c) reduzir o valor da indenizagao relativa a danos
morais por transporte irregular de valores para R$ 8.000,00 (oito mil reais); d) excluir
a condenagdo em indenizagdes por danos morais decorrentes de assédio por
cumprimento de metas, acidente automobilistico, discriminagdo do autor; e) afastar
a condenacéao em indenizagao por danos morais e materiais decorrentes de doenga
ocupacional.

Reduzo o valor da condenagéo para R$ 50.000,00 e o das custas para R$
1.000,00.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

ACORDAM os Desembargadores do Tribunal Regional do Trabalho da
Terceira Regido, pela sua Nona Turma, a unanimidade, conhecer do recurso ordinario
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interposto por Banco Santander (Brasil) S.A.; rejeitar a preliminar de julgamento extra
petita; no mérito, sem divergéncia, dar provimento parcial ao apelo, para: a) afastar
a condenagdo em diferengas salariais por equiparagéo salarial com a paradigma
Lucélia Mara; b) determinar sejam excluidas da apuragéo do salario-substituigao as
parcelas personalissimas pagas ao substituido, a exemplo do ATS e comissdes; c)
reduzir o valor da indenizagao relativa a danos morais por transporte irregular de
valores para R$ 8.000,00 (oito mil reais); d) excluir a condenagéo em indenizagdes
por danos morais decorrentes de assédio por cumprimento de metas, acidente
automobilistico, discriminagdo do autor; €) afastar a condenagdo em indenizagao
por danos morais e materiais decorrentes de doenga ocupacional. Reduziu o valor
da condenagéo para R$ 50.000,00 e o das custas para R$ 1.000,00. Determinou a
remessa do acérdao para publicagdo na Revista deste Egrégio Tribunal.

Belo Horizonte, 19 de novembro de 2014.

MARIA STELA ALVARES DA SILVA CAMPOS
Desembargadora Relatora

TRT-02340-2013-021-03-00-2 RO
Publ. no “DE” de 27/8/2014

RECORRENTES: (1) A&C CENTRO DE CONTATOS S.A.
(2) JACQUELINE PEREIRA RIBEIRO
RECORRIDOS: (1) OS MESMOS E
(2) TIM CELULAR S.A.

EMENTA: CONTRATAGAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA - LEI N.
8.213/91 - CONDIGOES DE TRABALHO E SALARIOS DIFERENCIADOS
- DISCRIMINAGAO - INDENIZAGAO POR DANO MORAL DEVIDA.
Considera-se discriminatéria a conduta do empregador que, para fins
de atender ao disposto no art. 93 da Lei n. 8.213/91, contrata pessoas
com deficiéncia em condigdes extremamente diferenciadas dos demais
empregados no tocante a carga horaria, de apenas 4 horas semanais, e
ao salario proporcional, em total dissonancia com o escopo da norma,
que é assegurar as pessoas com deficiéncia o pleno exercicio de seus
direitos basicos, inclusive ao trabalho. Demonstrada a pratica abusiva,
o deferimento da indenizagao por danos morais é medida que se impoe.

Vistos os autos, relatados e discutidos os recursos ordinarios oriundos da 212
Vara do Trabalho de Belo Horizonte, proferiu-se este acérdao:

1. RELATORIO
Nao se conformando com a r. sentenga de f. 292/302, proferida pela
MM. Juiza Simone Soares Bernardes, integrada pela decisdo dos embargos

declaratérios (f. 313), a primeira reclamada interpds recurso ordinario (f. 303/308v),
insurgindo-se contra o deferimento de indenizagdo por danos morais e rescisao
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indireta. A reclamante também interpds recurso ordinario (f. 149/154), versando
sobre indenizagéo por danos materiais; diferengas salariais; indenizagdo por danos
morais e aviso prévio.

Comprovado o recolhimento das custas processuais e do depdsito recursal
(f. 309 e verso).

Contrarrazdes reciprocas as f. 325/330 (reclamante), f. 335/337 (primeira
reclamada) e f. 340/343 (segunda reclamada).

Instrumentos de mandato e substabelecimento a f. 49 (reclamante); f. 251
(primeira reclamada) e f. 246/247, 248, 249 e 291 (segunda reclamada).

E o relatério.

2. JUizO DE ADMISSIBILIDADE

Presentes e regulares os pressupostos objetivos e subjetivos de
admissibilidade, conhe¢o de ambos os recursos.

3. JUiZO DE MERITO
3.1 Matéria comum aos recursos
Indenizagao por danos morais

O d. Juizo a quo deferiu o pleito indenizatdrio por danos morais, fixando o seu
montante em R$ 15.000,00.

A primeira reclamada insurge-se, alegando que a reclamante foi contratada
na condicdo de PNE - portadora de necessidades especiais; que inexiste vedagao
legal para a jornada reduzida de 04 horas semanais; que o projeto especifico
para admissdo de portadores de necessidades especiais é fiscalizado pela
Superintendéncia Regional do Trabalho e ja recebeu prémio de reconhecimento
da ABT (Associacao Brasileira das Empresas de Telemarketing); que a reclamante
aderiu de forma consciente as condigbes especificas do projeto, com labor em
apenas um dia da semana e, “nesta condigio, trabalhou ao longo de quase oito
anos, juntamente com outros quase 200 (duzentos) PNEs, de maneira plena e
integrada” (f. 304); que a reclamante nao foi discriminada, sendo tratada de maneira
idéntica aos demais trabalhadores participantes do projeto. Na eventualidade
de manutengdo da sentenga, pugna pela redugdo do quantum indenizatério. A
reclamante, por sua vez, pretende que seja majorado o valor fixado a titulo de
indenizagao por dano moral.

Inicialmente, cabe registrar que a matéria controvertida foi objeto de Agao
Civil Publica (Processo n. 00611-2007-021-03-00-7), em que ficou constatada a
conduta ilicita adotada pela ré que, para burlar a determinagao contida no art. 93 da
Lei n. 8.213/91, contratava portadores de deficiéncia, na condi¢cdo de trainee, para
laborar apenas 04 (quatro) horas semanais, mediante o pagamento mensal de R$
73,50 (setenta e trés reais e cinquenta centavos).

O contrato de trabalho de f. 68 demonstra que a reclamante foi contratada
para exercer a fungao de trainee de informatica, com jornada de trabalho de quatro
horas, somente aos sabados, com salario de R$ 75,00 mensais.
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Ora, ao revés do afirmado pela segunda reclamada, fica evidenciado o
tratamento discriminatério dispensado ndo sé aautora, mas aos demais trabalhadores
contratados na mesma condig¢édo, em relagdo aos demais empregados da ré.

A implantacéo de um projeto de incluséo no trabalho de pessoas portadoras
de necessidades especiais € louvavel desde que assegure a inser¢do no trabalho
sem distingdo entre os demais empregados.

In casu, a primeira ré ndo observou o preceito inserto no inciso XXXI do art.
7° da CR/88: “proibi¢cao de qualquer discriminagédo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia.”

A discriminagao fica evidenciada, inclusive, pelas afirmagdes declinadas pela
reclamada nas razdes recursais: “Nao fosse esta a condi¢gao [de PNE], a recorrida
nao teria sido contratada, haja vista que nao possui plena capacidade para exercer
a fungao de operadora de telemarketing, nao atendendo aos mais basicos requisitos
para sua contratagdo nesta condig¢do.” (f. 304)

Areclamante possui deficiéncia visual e, se a fungao do frainee de informatica
€& monitorar e avaliar a qualidade das ligagbes do call center, ndo ha que se falar
em auséncia de capacidade para o exercicio da fungdo que demanda, neste caso,
capacidade auditiva.

A reclamada, para fins de atender ao disposto no art. 93 da Lei n. 8.213/91,
oferece condigdes de trabalho extremamente diferenciadas dos demais empregados
no tocante a carga horaria e ao salario, em total dissonancia com o escopo da
norma, que € assegurar as pessoas com deficiéncia o pleno exercicio de seus
direitos basicos, inclusive ao trabalho.

A situagao estampada nestes autos amolda-se a disposigao contida no art.
187 do Cadigo Civil, verbis:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

No presente caso, a discriminacdo em relacédo aos demais empregados
que nao apresentam deficiéncia importa violagdo aos direitos da personalidade da
autora, pois avilta a dignidade da pessoa humana.

Assim, presentes os requisitos ensejadores da responsabilidade civil (CC,
arts. 186, 187 e 927), é devida a reclamante indenizagao por danos morais.

Registre-se que o entendimento aqui exposto estd em consonancia com
a jurisprudéncia desta Eg. 22 Turma em processo semelhante em que foi parte a
primeira reclamada (Processo n. 00328-2012-139-03-00-9 RO, Relatora: Convocada
Rosemary de O. Pires, Publicagao: 2/5/2013).

Importante salientar que em relagdo ao dano sofrido ndo é necessaria a
prova da repercussao do fato na érbita subjetiva da reclamante, uma vez que o
constrangimento e a dor da humilhagao sédo fendmenos insitos da alma humana.

Quanto ao montante indenizatério arbitrado na sentencga, no importe de
R$ 15.000,00, entendo que restou observado o principio da razoabilidade, a
proporcionalidade que deve ser guardada entre a falta cometida e o grau de culpa
da reclamada, o carater pedagdgico da pena, a condigdo econdmica do ofensor e a
vedagao do enriquecimento sem causa por parte do ofendido.
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Em face do exposto, nego provimento a ambos os apelos.
3.2 Matéria remanescente do recurso da primeira reclamada
Rescisao indireta

A insurgéncia da segunda reclamada com o reconhecimento da rescisdo
indireta do contrato de trabalho n&do merece acolhida.

Como ja analisado alhures, a reclamante foi vitima de tratamento
discriminatério, importando em violagdo da sua honra e dignidade. Tal situagao
implica degradagéo do ambiente de trabalho, tornando insustentavel a relagéo entre
as partes.

Registre-se que, em relagdo ao requisito da imediatidade, sua anadlise na
rescisao indireta resta atenuada, visto que a situagdo permanente de subordinagao
do empregado limita a sua rapida iniciativa quanto as providéncias a serem tomadas
para se apurar a falta patronal. Assim, a inércia do empregado nio resulta em
perdao tacito, mesmo havendo sucessivas infragdes contratuais.

Importante salientar que a prova oral demonstrou que havia uma expectativa, por
parte dos contratados na cota de pessoas com deficiéncia, em melhorias nas condi¢des
de trabalho, conforme declarado pela testemunha Sr? Maria Pereira dos Santos, indicada
pela autora: “[...] as promessas de mudangas (trabalhar todos os dias, aumento de
salario correspondente, criagdo de uma empresa INCLUIR) feitas pela empresa através
das supervisoras; tais promessas nunca foram cumpridas.” (f. 287/288)

Destarte, entendo caracterizadas as faltas graves patronais a que aludem
as alineas “d” e “e” do art. 483 da CLT, aptas a ampararem a rescisao indireta do
contrato de trabalho.

Nada a prover.

3.3 Matérias remanescentes do recurso da reclamante
Diferengas salariais

Areclamante insiste no pedido de pagamento das diferengas salariais havidas
entre o piso salarial da categoria e o salario efetivamente pago pela reclamada.

Sem-razao, contudo.

Ainda que censuravel a conduta adotada pela primeira ré, é certo que inexiste
vedagao legal a contratagdo em tempo parcial. Como a autora foi contratada para
laborar quatro horas semanais, recebendo salario proporcional a jornada, ndo tem
direito as diferencgas salariais pleiteadas, uma vez que o menor piso salarial previsto
nos instrumentos normativos € aplicado aos trabalhadores que cumprem jornada de
seis horas, ndo se enquadrando a reclamante na previsao coletiva.

Provimento negado.

Indenizagao por danos materiais
Pretende a autora o recebimento de indenizagdo por danos materiais

consistente nos salarios da categoria profissional e demais vantagens normativas
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previstas nos instrumentos coletivos, apresentando como fundamento do pedido o
fato de perceber salario inferior aos demais empregados da primeira reclamada. Na
inicial, a causa de pedir foi o fato de nao ter condigdes de conseguir outro emprego a
“[...] medida que trabalhou aos sabados somente durante o primeiro ano do contrato
de trabalho, tendo sido transferida para trabalhar as tergas-feiras, o que a limitou a
buscar outras alternativas de emprego.” (f. 09, segundo paragrafo)

Contudo, nao lhe assiste razdo.

Aquestao referente as diferengas salariais ja foi analisada no item antecedente.

Lado outro, a alegacdo da autora langada na inicial ndo se sustenta, haja
vista que, em depoimento pessoal, confessou “[...] que ja trabalhou no Hospital
Odilon Behrens no periodo de 2006 a 2013, com registro na CTPS, no horario de
segunda, quarta e sexta-feira das 13h as 19h” (f. 287), sendo certo, ainda, que a
preposta informou “[...] que a pedido da reclamante o dia de trabalho foi alterado
para as quintas-feiras” (f. 287).

Nada a reparar.

Retificagdo da CTPS - Aviso prévio

O d. Juizo de primeiro grau, embora deferindo a reclamante o pagamento de
aviso prévio nos termos da Lei n. 12.506/11, determinou como data de saida a ser
anotada na CTPS o dia 30/3/2014, considerando-se a projegado do aviso prévio. A
autora insurge-se, sustentando que a data correta é 19/4/2014, uma vez que o0 aviso
prévio é de 51 dias.

Assiste-lhe razéo.

A reclamante foi contratada em 21/8/2006 e laborou até 27/2/2014, tendo
direito a 51 dias de aviso prévio.

Diante disso, a data de saida a ser aposta em sua CTPS é 19/4/2014, uma
vez que o aviso prévio, ainda que indenizado, projeta-se no tempo para todos os fins,
inclusive baixa na CTPS, conforme se extrai do preceituado no § 6° do art. 487 da
CLT, bem como da iterativa, notéria e atual jurisprudéncia do TST (OJ n. 82 da SDI-I).

Ressalta-se que, ao contrario do afirmado pela primeira reclamada em
contrarrazdes, ndo houve pedido na inicial de baixa na CTPS considerando o aviso
de 30 dias, como se verifica no terceiro paragrafo da f. 11.

Provejo para determinar que seja anotado como data de saida na CTPS da
reclamante o dia 19/4/2014.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, por sua Segunda Turma, a
unanimidade, conheceu de ambos 0s recursos; no mérito, sem divergéncia, negou
provimento ao apelo da primeira reclamada; proveu em parte o recurso da reclamante
para determinar que seja anotado como data de saida em sua CTPS o dia 19/4/2014.

Belo Horizonte, 19 de agosto de 2014.

SEBASTIAO GERALDO DE OLIVEIRA

Desembargador Relator
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TRT-00558-2012-103-03-00-8-RO
Publ. no “DE” de 18/7/2014

RECORRENTES: BANCO TRIANGULO S.A. (1)
LUCIO ALVES DE OLIVEIRA (2)
RECORRIDOS: OS MESMOS

EMENTA: EMPREGADO ELEITO PARA CARGO DE DIRETOR. SUMULA
N. 269 DO TST. A teor da Sumula n. 269 do TST, “O empregado eleito
para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho
suspenso, hao se computando o tempo de servigo desse periodo, salvo
se permanecer a subordinacgao juridica inerente a relagao de emprego.”
- 0 que, no caso, nao foi demonstrado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recursos ordinarios,
oriundos da 32 Vara do Trabalho de Uberlandia, em que figuram, como recorrentes,
BANCO TRIANGULO S.A. (1) e LUCIO ALVES DE OLIVEIRA (2) e, como recorridos,
OS MESMOS.

RELATORIO

O MM. Juiz da 32 Vara do Trabalho de Uberlandia julgou improcedentes os
pedidos formulados na inicial e na reconvencao, atribuindo custas as partes (f.
892/896).

Embargos de declaragdo opostos pelo reclamante (f. 899/901), aos quais se
negou provimento, condenando-se o embargante ao pagamento de multa de 1%
sobre o valor da causa (f. 910/911).

Recorre o reclamado, insistindo em receber os valores da penalidade do
contrato celebrado com o autor (f. 903/907). Comprova o pagamento das custas
processuais (f. 907-v).

Contrarrazbes pelo reclamante (f. 916/920), que também recorre
adesivamente, arguindo negativa de prestacao jurisdicional e insurgindo-se contra a
multa aplicada na decisao dos embargos de declaragao; no mérito, pretende obter a
reforma do julgado no tocante a condigéo de diretor-empregado, diferengas salariais,
salario in natura, aviso prévio, acréscimo de 40% do FGTS, 13° salario, férias mais
1/3, arts. 467 e 477 da CLT, beneficios convencionais, jornada de trabalho, intervalo
intrajornada, dano material e moral e honorarios assistenciais (f. 921/938).

Contrarrazdes do reclamado (f. 940/954-v).

Tudo visto.

VOTO
1. Admissibilidade
1.1. Recurso ordinario do reclamante - Desercao

Rejeito a desergao arguida em contrarrazées pelo reclamado.
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O reclamante expressamente declarou a prépria miserabilidade (f. 417),
havendo presuncdo a favorecé-lo. E o quanto basta para lhe garantir o acesso
ao Judiciario, independentemente do pagamento de custas processuais, mesmo
porque nao ha elementos contrarios a presungédo de pobreza, 6nus que cabia ao
reclamado (OJ n. 08 das Turmas deste TRT).

Por fim, a justiga gratuita pode ser deferida, inclusive de oficio, em qualquer
instancia e a qualquer momento, desde que verificados os pressupostos legais.

Devido o beneficio (§ 3° do art. 790 da CLT e OJ n. 269 da SDI-I do TST), ndo
ha desergao pela auséncia de recolhimento das custas processuais.

1.2. Pressupostos recursais

Preenchidos os pressupostos intrinsecos (cabimento, legitimacdo para
recorrer, interesse em recorrer e inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo ao
poder de recorrer) e extrinsecos (tempestividade, regularidade formal, pagamento
das custas e depdsito recursal), conhego dos recursos.

2. Mérito
2.1. Recurso ordinario do reclamado
2.1.1.Reconvencao -Restitui¢cdo de valor pago - Clausula de ndo-concorréncia

O reclamado narrou, em reconvengao, que o autor assinou um “Instrumento
Particular de Rescisdo Contratual e Outras Avengas”, comprometendo-se a ndo
competir com ele (reconvinte) durante um periodo de 6 meses, recebendo, em
razao de tal compromisso, a importancia de R$ 405.652,70; que, no entanto, o
reclamante-reconvinte ndo cumpriu com sua obrigacao, vindo a prestar servigos
de consultoria empresarial a empresa Policard Systems e Servigos S.A. na
vigéncia de referido prazo. Pugnou, assim, pela devolugao integral da quantia
paga (f. 492/499).

O pedido foi indeferido ante a constatagdo de que o valor foi pago pelos
“direitos decorrentes da relagdo havida entre as partes, direitos decorrentes do
exercicio do mandato e gratificagédo pelo trabalho realizado, além de remuneragéo
devida pelo trabalho realizado no més de abril/2011.” (f. 895)

Com efeito, o documento invocado consigna expressamente que a quantia
de R$ 405.652,70 seria paga pelo réu “a titulo de transagao por todos e quaisquer
direitos decorrentes da relacéo havida entre as partes, direitos decorrentes do
exercicio do mandato e gratificagéo pelo trabalho realizado, além de remuneragéo

devida pelo trabalho realizado no més de abril/2011.” (grifou-se; clausula segunda,
f. 506/507) Nao ha qualquer referéncia ao alegado aspecto compensatorio/

indenizatério de referida importancia.

N&o prospera, pois, a argumentagado empresaria de que o valor pago “teve por
escopo garantir que o reconvindo, apés ser DIRETOR do reconvinte, e ter acesso
a toda estratégia de mercado deste, ndo trabalhasse por determinado periodo na
concorréncia.” (f. 904) Também n&o se condicionou o0 pagamento a observancia da
clausula de ndo-concorréncia, como sustenta o recorrente (vide “Clausula Segunda
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- Dos Pagamentos”, f. 506/507).

Acompanho, assim, a conclusdo da sentenga de que, “embora o
‘Instrumento Particular de Rescisdo Contratual e Outras Avencgas’ tenha fixado
clausula de nado-concorréncia, o pagamento ndo teve a intencdo expressa de
compensa-la, ndo podendo haver interpretacdo ampliativa para analise da
penalidade pretendida.” (grifou-se; f. 895) Mesmo porque esta afeta diretamente
a liberdade de trabalho, que, além de ser um dos direitos sociais, tanto que a
ordem social se arrima no seu primado, também constitui um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (arts. 1°, IV, 6° e 193, caput, da
Constituicdo da Republica).

Nego provimento.

2.2. Recurso ordinario do reclamante

2.21. Negativa de prestagdo jurisdicional - Multa por embargos
protelatérios

Alega-se, no apelo, que, além de nio suprir omissao da sentenga na decisédo
de embargos de declaragdo, deixando de “se manifestar sobre os danos morais
requeridos” (f. 925), o juizo a quo aplicou ao recorrente multa de 1% sobre o valor
da causa, violando o disposto no inciso LV do art. 5° da Constitui¢ao.

Examinados os autos, resta a constatagdo de que a sentenga foi proferida
observando a regra do art. 131 do CPC e atendendo as disposi¢des contidas no inciso
IX do art. 93 e inciso LV do art. 5° da Constituigdo, bem como ao art. 832 da CLT.

Conquanto o sentenciante tenha vislumbrado “intuito protelatério e tumultuario”
nos embargos (f. 910-v), prestou esclarecimentos a respeito da questado suscitada
pelo embargante, conforme se extrai da leitura do penultimo paragrafo de f. 910.
Assim, houve o enfrentamento da matéria, externando o juizo, de forma clara, o seu
posicionamento sobre o tema.

Convém lembrar que o magistrado nao esta obrigado a responder, ponto por
ponto, os argumentos das partes, tampouco a analisar as questdes abordadas sob
a otica desejada pelos litigantes.

Se o reclamante discorda do entendimento exposto pelo juizo de origem,
cabe-lhe a discussao nesta instancia revisora, sendo certo que o recurso interposto
devolve ao Tribunal o conhecimento da matéria impugnada, sendo objeto de
apreciagdo e julgamento pelo segundo grau de jurisdicdo todas as questdes
mencionadas e discutidas no processo, nos termos do art. 515 do CPC.

Nao houve negativa de prestacdo jurisdicional, tampouco violagdo a
dispositivos constitucionais e legais (inciso LV do art. 5° da CR/88 e inciso Il do art.
458 do CPC).

Por fim, e a despeito de ndo vislumbrar negativa de prestacao jurisdicional,
entendo que a hipdtese seria apenas de improcedéncia dos embargos. Apesar de
nao se verificarem os vicios tratados no art. 897-A da CLT, também nao se afigurou,
a meu ver, comportamento malicioso do reclamante, mas apenas o exercicio do
direito de defesa a ele assegurado.

Provejo apenas para absolver o reclamante da multa de 1% sobre o valor da
causa, imposta na deciséo de f. 910/911.
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2.2.2. Natureza da relagao entre as partes a partir de dez./2000

Convencido de que o autor “trabalhou de forma livre e independente”,
sem qualquer traco de subordinagdo, a partir de dez. 2000, quando “passou
a desempenhar o cargo de diretoria”, o juiz sentenciante rejeitou o “pedido de
declaracdo de continuidade da relagéo juridica de emprego” e, por corolarios, “os
pedidos (Il e lll, subitens a, b, ¢, d, e, f, g, h, i, j, k, |, m, n, 0 e q do rol de pedidos)
cujos pleitos possuem como causa de pedir a pretendida relagdo de emprego.” (f.
894/895)

Inconformado, o reclamante assevera que “a fungéo de diretor adjunto se deu
com vinculo empregaticio, diretor-empregado”, salientando que se submeteu ao
processo eletivo por imposicéo do reclamado e que continuou a exercer as mesmas
fungbes da época em que era gerente comercial, “sofrendo o mesmo controle anterior
ao ‘cargo eletivo’.” Acrescenta que nédo passou a compor o quadro societario do
recorrido, somente vindo a figurar como cotista de empresas do mesmo grupo em
jun. 2003; que o Estatuto Social do reclamado e a prova testemunhal comprovam a
subordinagéo ao “Diretor-Geral” e o exercicio de “atividades tipicamente gerenciais
e de assessoria da diretoria executiva.” (f. 926/930)

A argumentag&o do autor ndo me convence.

Conforme bem registrou a sentenga, o conjunto probatério demonstra que o
autor exerceu o “cargo de diregdo com autonomia acentuada”, incompativel com a
relagcdo de emprego.

Com efeito, o autor relatou, em depoimento, que trabalhou como “Gerente
Comercial” de 1991 a 1993 e de 1995 a jan. 2000, quando “assumiu o cargo de
Diretor Adjunto Comercial”’, no qual permaneceu “até a data de desligamento em
abril/2011.” Apesar de afirmar que “n&o houve alteragdes relevantes no exercicio
do cargo em relagdo ao periodo anterior”, deixou claro que, ao assumir a nova
fungéo, “havia 3 Gerentes Regionais, que se reportavam ao depoente, estando a
se formar pelo territério nacional um quadro de aproximadamente 15 a 20 Gerentes
Comerciais”; que, a época de seu desligamento, 7 dos 14 escritérios regionais
“eram subordinados a gestdo do depoente”, e que parte desses “7 escritorios
regionais foram formados no exercicio da fungdo do depoente.” Acrescentou
que, até abril/l2010, possuia cerca de 250 subordinados, de cujo recrutamento
participava; que “tinha poderes para sugerir demissdes e também promocdes dos
referidos funcionarios subordinados”; que sua atuagéo “alcangava todo o territorio
nacional”; que “participava do fluxo de providéncias e aprovagdes” dos “processos
de instalagdo de novos escritérios regionais”, “do comité de crédito do reclamado”,
“de reunides do Conselho de Administracdo” (até nov./2009) e “das reunibes de
Diretoria”, embora sua participagéo nestas se restringisse “ao nivel de sugestao,
seja no nivel de pessoal, seja no nivel de crédito, trazendo informacdes de sua
atuacéo e também dos gerentes com quem trabalhava.” Disse, ainda, que “era um
dos organizadores das reunibes realizadas com os gerentes comerciais” e que, “em
termos de planejamento e orgamento [...], participava da distribuicdo dos niumeros
macroestabelecidos pelo Conselho de Administragdo, repassando os numeros
que deveriam ser trabalhados nos escritérios regionais.” Admitiu que, embora ja
participasse “da politica de bénus do reclamado”, “passou a usufruir de bénus
proprios de Diretoria” “a partir do momento em que assumiu o cargo de Diretor
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Adjunto”, ocasido em que também “se tornou acionista de empresa do grupo.”
Afirmou desconhecer “exemplos de acionistas de empresas do grupo que fossem
empregados de empresas do mesmo grupo” e confirmou que “eventualmente havia
pagamento de dividendos decorrentes da participagdo como acionista de empresas
do grupo”, os quais “eram da ordem de R$ 150.000,00 por ano.” Esclareceu,
ademais, que gerentes da area comercial ndo participavam das “reunides do
Conselho de Administragao e Diretoria, nem mesmo eventualmente.” (f. 807/809)

Diante do que foi revelado pelo préprio autor em audiéncia, fica prejudicada
a alegacdo de que, enquanto “Diretor Adjunto”, “exercia as mesmas fung¢des
anteriormente exercidas quando laborava como gerente comercial” (f. 927), mesmo
porque, ao assumir 0 NOVo cargo, passou a ter os gerentes como subordinados.

Também n&o passou despercebido ao juiz sentenciante que, em mensagem
eletrénica enviada a uma ex-colega de trabalho (f. 815), o reclamante afirma ter
construido “sozinho (quase sozinho)” “o Varejo Tribanco”, pois nunca tivera “apoio
efetivo dos demais diretores.” E explica que assim o fez: “contratando, comprando
mesas e cadeiras e treinando [...] gerentes (no campo) o relacionamento com os
Clientes.” (f. 815)

As qualidades de empregado e de diretor da pessoa juridica sdo, a principio,
incompativeis. A teor da Sumula n. 269 do TST,

O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho
suspenso, ndo se computando o tempo de servigo desse periodo, salvo se permanecer
a subordinacéo juridica inerente a relagcdo de emprego. (grifou-se)

A propésito, a subordinagéo caracteristica do vinculo empregaticio configura-se,
nas palavras do juslaboralista Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

[...] na capacidade de determinar-se a prestagao objeto do trabalho por outrem. Se uma
pessoa tem o poder juridico de determinar - efetiva ou potencialmente - as prestagdes
de trabalho de outrem, ai estara nitidamente delineada a subordinagao e que [...] pode
ter a sua determinabilidade desdobrada no qué, no como, no onde e no quando prestar,
em que o credor do trabalho constante ou contingentemente intervém na atividade do
prestador.

(Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. rev., atual. e aum., Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 643.)

No caso, o autor ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar a permanéncia
de subordinagao juridica no lapso em que atuou como diretor.

O depoimento de sua testemunha é fragil, pois contradiz informagdes
prestadas pelo proprio reclamante. Ha divergéncias quanto ao cargo ocupado
pelo Sr. Valentim (“Diretor-Geral”, segundo o reclamante, f. 809, e “Presidente do
reclamado”, segundo a depoente, f. 811) e quanto a participagdo do autor e de
gerentes comerciais em reunides da Diretoria e do Conselho de Administragao.
Confira-se:

[...] que também participava das reunides de Diretoria; [...]; que, até novembro/2009,
participava de reunides do Conselho de Administragéo [...]; [...]; que, nas reunides de
Conselho e Diretoria, apenas eventualmente participava algum Gerente de diversas
areas do reclamado para trazer esclarecimentos; que néo participavam gerentes da
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area comercial nas reuniées do Conselho de Administragéo e Diretoria, nem mesmo
eventualmente. (grifou-se; depoimento pessoal do autor, f. 807/809)

que antes de ser Diretor Adjunto o reclamante ja participava de reunides da Diretoria
com frequéncia e, eventualmente, de reunides do Conselho, registrando-se a mesma

eventualidade em relacéo as reunides do Conselho, quando passou a Diretor Adjunto;
[...]; que os Gerentes Comerciais participavam de reunides da Diretoria quando eram
convidados. (grifou-se; depoimento da testemunha Luciana Maria da Silva Damazio,
f. 810/812)

Essas inconsisténcias tornam duvidosa a credibilidade da prova oral
produzida pelo autor.

De todo modo, a testemunha Claudia Teodoro dos Santos, ouvida a rogo do
reclamado, afirmou:

que trabalha para o reclamado desde 2004, sempre na fungédo de secretaria; que exercia
a funcdo de secretariar o reclamante e outros Diretores; que o reclamante era Diretor
Comercial do segmento Varejo; que eram sete diretores; que ndo havia subordinagdo
entre diretores; que conheceu o Sr. José Mario, que era Diretor das areas de marketing,
industrias e areas afins; que o reclamante ndo era subordinado ao Sr. José Mario; que a
depoente secretariava reunides da Diretoria; que participavam das reunides de Diretoria
os diretores, e, se convidado, algum gerente; que os diretores tomavam decisdes por
votagdes; que os diretores tinham votos com pesos iguais; que todos os diretores podiam
sustentar razbes e votar nas delibera¢des; que o reclamante era diretor e tinha voz e voto
nas reunides da Diretoria; [...]; que o reclamante tinha autonomia para admitir, promover e
dispensar funcionarios; que o reclamante tinha aproximadamente trezentos subordinados
diretos e indiretos; [...]; que o reclamante realizava as reunides da Area Comercial com
os membros da mesma em diversos locais do pais; que o reclamante tinha autonomia
para decidir e levar a efeito as referidas reunides; que o reclamante ndo se submetia a
qualquer controle de horario, seja em relagdo ao horario de iniciar, em relagéo a intervalos
e em relagcdo ao encerramento da jornada, bem como em relacéo a visitas externas; que
os proprios diretores decidiam os periodos de gozo de suas proprias férias; [...]; que o
Sr. Valentim era o Diretor-Geral do reclamado; que o Sr. Jodo Rabelo era Presidente do
reclamado; que o reclamante n&o era subordinado aos senhores Jodo Rabelo e Valentim;
que o Sr. José Mario era Diretor Executivo; que, na hierarquia do reclamado, os Diretores
Presidente e Executivo ndo estdo em posi¢éo superior aos demais diretores. (f. 812/813)

Referido depoimento revela de forma contundente a autonomia e os poderes
de gestao e decisdo que possuia o autor.

Acompanho a concluséo da sentenga. Além de possuir “um grande nuamero
de subordinados (aproximadamente 250), com poder de admissédo e dispensa”,
o reclamante “firmava negécios juridicos pela ré a fim de alcangar os objetivos
institucionais”, “recebia pro-labore diferenciado” e “participagéo nos lucros [...] muito
superior aos empregados da ré”; também “participava do quadro societario de
empresas do grupo econdmico da reclamada, juntamente com os demais diretores,
recebendo dividendos das empresas das quais era soécio.” (grifou-se; f. 894-v)
Nesse contexto, ndo ha como reconhecer a natureza empregaticia do vinculo que
uniu as partes a partir de dez./2000.

Note-se que a administragcdo do reclamado nédo era exercida por uma
sé pessoa e, sim, por um 6rgao colegiado, a “Diretoria”, composta de Diretores
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Executivos e Adjuntos, eleitos pela Assembleia Geral, com atribuigdes especificas,
conferidas (e limitadas) pelo Estatuto Social (arts. 19, 20, 26, 28 e 29, f. 648/653). O
reclamante era um desses Diretores Adjuntos.

Ao tratar dos diretores ou administradores de uma sociedade anénima, Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena traz a lume a seguinte licdo de Miranda Valverde:

O administrador ou diretor eleito pela assembleia geral, ou indicado por quem tenha
autoridade para tanto, como nas sociedades andénimas de economia mista, ndo
contrata com a sociedade o exercicio das fungdes. Se o nomeado aceita o cargo,
devera exercé-lo na conformidade das prescri¢des legais e estatutarias, que presidem
ao funcionamento da pessoa juridica. Adquire uma qualidade, uma situagéo juridica
dentro do grupo ou corporacdo, a qual Ihe impde deveres e exige o desenvolvimento
de certa atividade a bem dos interesses coletivos. O diretor ou administrador presta,
inquestionavelmente, servicos.

[]

Mas a simples prestagédo de servigos, ainda quando remunerada, ndo basta para
configurar o contrato de trabalho ou a locagéao de servigos. (op. cit., p. 612 e 615.)

No entender do doutrinador, “a exata posigao juridica em que se embute
o diretor eleito, exclusivamente por esse fato e sem excegdo, ndo comporta
mais qualquer reminiscéncia de relagdo de emprego.” (/bid., p. 615.) Prossegue
afirmando:

Desde que a lei tenha conferido ao estatuto o poder juridico de fixar as atribuigbes
dos diretores, no fluxo interno e nas relagdes externas da empresa, goza a sociedade
de plena autonomia para estabelecer a forma de execucéo do dispositivo legal, ora
impondo circulos estanques de agdo, ora atividades em comum, ora um sistema
eclético ou intermediario [...].

Nao resta a menor ddvida de que entre os érgéos diretivos de uma sociedade nao existe
uma relagédo de subordinagdo, mas se ha coordenagédo e se a coordenacéo vem ditada
pela necessaria preservagdo da unicidade de fins a serem alcangados pela empresa, a
um 6rgao ha de reservar-se essa tarefa coordenadora, que ¢ a tarefa basica e elementar
na estrutura, na organizagéo e no funcionamento satisfatério da instituicdo, o que néo
importa, em hipétese alguma, em subordinagao de qualquer 6rgéo na acepgao trabalhista.
[-]

Ao conferir-se autonomia ao estatuto para repetir atribuicdes e fixar poderes aos
diretores das sociedades andnimas, a ordem juridica tutela, sob o plano da legislacéo
especifica - a legislagdo comercial -, a incolumidade dos atos por eles praticados e lhes
assegura os efeitos juridicos que deles venham a decorrer.

O que se pretende demonstrar € que a maior ou menor soma de poderes conferidos a
esse ou aquele diretor e a centralizagédo das atribuicdes basicas coincidentes com os
destinos da empresa em um deles néo lhes desfiguram, a qualquer um, a qualidade
de diretor-eleito, 6rgdo da sociedade, que internamente a dirige e, externamente, a
presenta. (/bid., p. 616/617 e 619/620.)

Corroboro, assim, o entendimento de que, “ainda que haja certo
escalonamento da estrutura administrativa (Presidéncia, Diretoria-Geral, Diretoria
Executiva, etc. e Diretoria Adjunta) da ré, tal fato ndo é suficiente para conferir
contornos de subordinagéo ao autor que trabalhou de forma livre e independente.”
(sentenga, f. 894-v)

Nego provimento.
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2.2.3. Diferengas salariais - Salario in natura - Aviso prévio - Acréscimo
de 40% do FGTS - 13° salario e férias mais 1/3 - Arts. 467 e 477 da CLT -
Beneficios convencionais - Horas extras - Intervalo intrajornada

Questodes cujo exame restou prejudicado ante o decidido no item 2.2.2. supra.
2.2.4. Danos materiais e morais

Conforme ja salientado (item 2.1.1.) - e ao contrario do que sustenta o recorrente -, a
importancia de R$ 405.652,70, paga pelo reclamado, ndo teve carater indenizatorio.

Nos termos do “Instrumento Particular de Rescisdo Contratual e Outras
Avengas”, o pagamento foi feito “a titulo de transagao por todos e quaisquer direitos
decorrentes da relagdo havida entre as partes, direitos decorrentes do exercicio do
mandato e gratificagédo pelo trabalho realizado, além de remunerag¢do devida pelo
trabalho realizado no més de abril/2011.” (grifou-se; clausula segunda, f. 506/507)

Destarte, o valor pago estava sujeito a incidéncia de imposto de renda,
consoante Decreto n. 3.000/99.

Nao se vislumbra, por outro lado, nenhumai ilicitude na clausula de ndo-concorréncia.
Respeitada a boa-fé contratual, admite-se pactuagdo nesse sentido, a teor do art. 122 do
Cadigo Civil brasileiro:

Séo licitas, em geral, todas as condigdes néo contrarias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito
0 negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Aclausula seria valida ainda que se tratasse de relagdo de emprego, tendo em
vista o disposto no art. 444 da CLT e o principio da boa-fé, que deve ser observado
pelas partes tanto durante quanto apds o encerramento do pacto laboral.

Especificamente quanto ao assédio moral, & oportuno relembrar que nessa
pratica ha um total aviltamento da relagéo, sofrendo o trabalhador uma perseguicédo
sistematica e ostensiva, durante um tempo prolongado, com o objetivo de
desestabiliza-lo emocionalmente.

No presente caso, a prova oral ndo socorre o reclamante, porquanto
contraditéria. Enquanto a testemunha Luciana afirma que, em algumas reunides,
o0 Presidente do reclamado dirigiu-se ao autor com expressdes pejorativas e
observagdes de baixo caldo, aquela ouvida a rogo do réu, que “secretariava
reunides da Diretoria”, diz que “nunca presenciou tratamento ofensivo a pessoa do
reclamante” e que as reunides “desenvolviam-se de forma cordial.” (f. 811 € 813)

Em tais hipoteses, o impasse se resolve em detrimento do detentor do 6nus
da prova, ou seja, o reclamante.

Registre-se, de todo modo, que a dureza no falar ndo constitui dano moral a
nao ser para espiritos muito frageis. Somente o excesso, que caracteriza violéncia
psicolégica extrema ao trabalhador, desestabilizando-o emocionalmente, deve ser
rechagado. Nao sendo esse o caso, ndo ha o que se indenizar.

Enfim, ndo restou demonstrada a pratica deliberada de conduta antijuridica
pelo reclamado, passivel de ser indenizada sob a ética de assédio moral.

Nada a prover.
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2.2.5. Honorarios assistenciais

Ausente a sucumbéncia do reclamado, ante a improcedéncia total da agao,
ndo ha falar-se em honorarios assistenciais.

3. Conclusao

O TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA TERCEIRA REGIAOQ, por sua
Nona Turma, a vista do contido na certiddo de julgamento (f. retro), a unanimidade,
conheceu dos recursos; no mérito, sem divergéncia, negou provimento ao apelo
do reclamado; deu provimento parcial aquele interposto pelo reclamante para
absolvé-lo da multa de 1% sobre o valor da causa, imposta na decisédo de f. 910/911.
Determinou a remessa do acérdao a Escola Judicial deste Tribunal para divulgagéo
na Revista de Jurisprudéncia.

Belo Horizonte, 10 de junho de 2014.

RICARDO MARCELO SILVA
Juiz do Trabalho Relator

TRT-01693-2012-063-03-00-6 RO
Publ. no “DE” de 29/9/2014

RECORRENTES: SANTA VITORIAACUCAR E ALCOOL LTDA. (1)
HILTON ALVES DE OLIVEIRA (2)
RECORRIDOS: OS MESMOS

EMENTA: MEIO AMBIENTE DE TRABALHO - INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS. O meio ambiente de trabalho adequado e seguro é um dos
mais importantes e fundamentais direitos do cidadao trabalhador. Se
desrespeitado, provoca agressdo a toda sociedade, que, no final das
contas, responde pelas mazelas decorrentes dos acidentes do trabalho
ou das doengas ocupacionais. E certo que o sistema capitalista almeja
lucro. Contudo, é preciso ter em mente que a atividade econémica,
fundada na valorizagado e na livre iniciativa, deve ser realizada com a
defesa do meio ambiente (art. 170 da Constituicdo). Nesse contexto,
o aviltamento da dignidade do homem trabalhador, pelo empregador,
deve ser censurado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario, em
que figuram, como recorrentes, SANTA VITORIA ACUCAR E ALCOOL LTDA. e
HILTON ALVES DE OLIVEIRA e, como recorridos, OS MESMOS.

RELATORIO

O MM. Juiz do Trabalho Camilo de Lelis Silva, por meio da r. sentenga de f.

292/295, julgou procedentes, em parte, os pedidos deduzidos na inicial, condenando
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a reclamada ao pagamento das seguintes parcelas: adicional de insalubridade;
restituicdo de descontos indevidos (contribuigdo confederativa) e FGTS + 40%.

Inconformada com a deciséo proferida, a reclamada interpde recurso ordinario
as f. 298/306, insurgindo-se contra todas as parcelas da condenacao.

Por sua vez, o autor recorre adesivamente as f. 311/320, insistindo no direito
a diferengas de verbas rescisérias, indenizagdo por danos morais, em decorréncia
das condigbes de trabalho e ao pagamento de honorarios advocaticios.

Contrarrazdes ao recurso ordinario apresentado pela ré as f. 321/325.

N&o obstante a regular intimagéo da reclamada (f. 326), ndo se apresentaram,
nos autos, as contrarrazdes ao recurso adesivo interposto pelo autor.

Procuragdes juntadas pelos recorrentes (recte.: f. 53 e 285 (mandato tacito);
recda.: f. 228).

Dispensada a manifestacdo prévia por escrito do Ministério Publico do
Trabalho, nos termos do artigo 82 do Regimento Interno.

E o relatério.

VOTO
Juizo de admissibilidade

Presentes os requisitos intrinsecos (cabimento, legitimagédo para recorrer,
interesse em recorrer e inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo ao poder de
recorrer) e extrinsecos (tempestividade e regularidade formal), conhece-se de
ambos 0s recursos.

Juizo de mérito
Recurso da reclamada
Adicional de insalubridade e reflexos

N&o se conforma a reclamada com o acolhimento do pedido de pagamento
de adicional de insalubridade em grau médio. Alega que o reclamante somente
trabalhou com o herbicida Roundup e sempre fez uso de EPIs capazes de
neutralizar o agente nocivo e que os produtos citados pelo perito, como tendo sido
manuseados pelo autor (Karmex e Sinerge CE), ndo se encontram listados na NR
15, anexos 11,12 e 13 e, quanto ao produto MSMA, defende que era aplicado de
forma mecanizada, sem que o empregado tivesse qualquer contato.

Ao exame.

Determinada a realizagdo de pericia, foi apurado que o reclamante
realizava a aplicagdo dos defensivos agricolas Roundup, Karmex e Sinerge
CE, cujos principios ativos pertencem ao anexo 11 da NR 15 ou aos quadros
da ACGIH - American Conference of Governmental Industrial Hygienists. Além
desses herbicidas, o i. perito constatou, também, o manuseio do produto MSMA
720 SL, que pertence ao grupo quimico do organoarsénico (f. 256/257), além
de ter constatado que o principal equipamento de protegcdo na aplicagdo de
herbicida - que é o conjunto ou vestimenta - entregue ao reclamante, estava
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vencido desde 12/6/2009 (f. 259), em que pese a entrega regular de outros
equipamentos de seguranca.

A reclamada apresentou impugnagéo ao laudo pericial, instando o i. vistor a

prestar esclarecimentos, argumentando que nao foram consideradas as declaragbes
do supervisorde area, bem como do técnico de seguranga da reclamada, no momento
da realizagdo da pericia em relagédo as atividades do reclamante, defendendo que
0 autor ndo manuseava os produtos antes listados (KARMEX, MSMA 720 SL e
Sinerge CE) (f. 278/279).

Sobre tal impugnagdo assim manifestou o perito:

Primeiramente, alguns esclarecimentos. Em que pese a auséncia de previsdo dos
produtos descritos no laudo no rol das hipoteses previstas na NR 15, é consabido que
o Roundup, comprovadamente usado pelo reclamante nos autos, possui como produto
ativo o glifosato, que é altamente toxico para pessoas e animais, sendo necessario
para sua neutralizagcdo o uso regular de equipamentos de protegéo individual, o que
ndo restou comprovado. Assim sendo, a falta de enquadramento do Roundup nos
agroquimicos descritos na legislagéo néo significa que o reclamante nao estava exposto
a agente insalubre, uma vez que inconteste seu poder deletério igual ou superior aos
produtos discriminados na legislacéo vigente.

[]

O Roundup enquadra-se, por analogia, no anexo 13 da NR 15 da Portaria n. 3.214/78,
que prevé o adicional de insalubridade em grau médio no caso de realizacdo de
operacdes envolvendo o emprego de defensivos orgaclorados (f. 282).

Reforcando as explicagdes do perito, a propria bula do produto quimico,

que pode ser acessada pela internet no enderego eletronico [...], traz as seguintes
instrucdes sobre os cuidados com a saude humana:

2 - DADOS RELATIVOS A PROTEGCAO DA SAUDE HUMANA

ANTES DE USAR LEIA COM ATENCAO ESTAS INSTRUCOES:

PRODUTO PERIGOSO.

USE OS EQUIPAMENTOS DE PROTEGAO INDIVIDUAL COMO INDICADO.
Precaugdes Gerais:

- Produto para uso exclusivamente agricola.

- Nao coma, néo beba e ndo fume durante o0 manuseio e aplicagdo do produto.

- Ndo manuseie ou apligue o produto sem os equipamentos de protecao individual (EPI)
recomendados. Nao utilize equipamentos de protecdo individual (EPI) danificados.

- Nao utilize equipamentos com vazamentos ou defeitos.

- Nao desentupa bicos, orificios e valvulas com boca.

- Nao transporte o produto juntamente com alimentos, medicamentos, ragcdes, animais
e pessoas.

- Mantenha o produto afastado de criangas, animais domésticos, alimentos,
medicamentos ou ragéo animal.

Precaugdes no Manuseio:

- Se houver contato do produto com os olhos, lave-os imediatamente com agua corrente
e SIGAAS ORIENTACOES DESCRITAS EM PRIMEIROS SOCORROS.

- Caso o produto seja inalado ou aspirado, procure local arejado e SIGA AS
ORIENTACOES DESCRITAS EM PRIMEIROS SOCORROS.

- Ao contato do produto com a pele, lave-a imediatamente com agua corrente e sabéo,
e SIGAAS ORIENTACOES DESCRITAS EM PRIMEIROS SOCORROS.

- Ao abrir a embalagem, faga-o de modo a evitar respingos.
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- Utilize equipamento de protecdo individual EPI: touca arabe, luvas e botas de
borracha, macacédo de algoddo impermeavel com mangas compridas passando por
cima do punho das luvas e as pernas das calgas por cima das botas e viseira facial.
Precaugdes Durante a Aplicagao:

- Evite ao maximo possivel o contato com a area de aplicagao.

- Nao aplique o produto na presencga de ventos fortes e nas horas mais quentes do dia.
- Aplique o produto somente nas doses recomendadas e observe o intervalo de
seguranga (intervalo de tempo entre a ultima aplicagéo e a colheita).

- Utilize equipamento de protecdo individual - EPI: touca arabe, luvas e botas de
borracha, macacéo de algoddo impermeavel com mangas compridas passando por
cima do punho das luvas e as pernas das calgas por cima das botas e viseira facial.
Precaugdes apds a Aplicagao:

- N&o reutilize a embalagem vazia.

- Faca a triplice lavagem, perfure a embalagem vazia e a encaminhe para o distribuidor.
- N&o entre na area tratada com o produto até o término do intervalo de reentrada (24h).
- Mantenha o restante do produto adequadamente fechado em sua embalagem original,
em local trancado, longe do alcance de criancas e animais.

- Tome banho imediatamente apds a aplicagéo do produto.

- Troque e lave as suas roupas de protegdo separadas das demais roupas da familia.
Ao lavar as roupas utilize luvas e avental impermeaveis.

- Faga a manutengao dos equipamentos de protecdo apds cada aplicagao do produto.
- Faca a manutengéo e lavagem dos equipamentos de aplicagéo e EPIs longe de fontes
d’agua para consumo.

- No descarte de embalagens utilize equipamento de protecao individual EPI: macacéo
de algodao impermeavel, luvas e botas de borracha.

PRIMEIROS SOCORROS: as formulacdes contendo glifosato tém acdo irritante e
potencial corrosivo para pele e mucosas. Os efeitos sdo mais graves em criancas.
Procure logo o servico médico de emergéncia levando todas as informagdes disponiveis
sobre o produto (embalagem, rétulo, bula, receituario agrondmico).

Ingestdo: ndo provoque vomito.

Olhos: lave com agua corrente em abundéancia durante 15 minutos.

Pele: lave com agua corrente e sabdo em abundancia.

Inalacao: transporte o intoxicado para local arejado.

Se o acidentado parar de respirar, faga imediatamente respiracéo artificial e providencie
assisténcia médica de urgéncia.

ANTIDOTO: NAO EXISTE ANTIDOTO ESPECIFICO PARA GLIFOSATO. (grifos
Nossos)

Dessa forma, tendo sido admitido pela recorrente que o autor trabalhou
aplicando o produto “Roundup” (impugnagdo ao laudo pericial - f. 279 e razdes
recursais - f. 302), sem o EPI| adequado (macacdo de algoddo impermeavel com
mangas compridas passando por cima do punho das luvas e as pernas das calgas
por cima das botas e viseira facial), isso ja seria suficiente para o pagamento do
adicional de insalubridade.

Mas, além disso, a recorrente ndo logrou éxito em elidir a afirmagao pericial de
que o autor trabalhou manuseando os outros produtos quimicos listados no laudo,
mormente o MSMA 720 SL, que pertence ao grupo quimico do “organoarsénico”,
listado no Anexo 13 da NR 15 (itens “6” e “11” do laudo técnico, as f. 253/254).

Assim, mantém-se a r. sentenga que acolheu o pedido de pagamento do
adicional de insalubridade e reflexos, nos limites expressos na decisao (f. 292-verso).
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Da restituicao das contribuigcdes confederativas

Areclamada insurge-se contra a obrigacao de restituir os valores descontados
da remuneragéo do autor a titulo de contribuicdo confederativa. Argumenta que o
recorrido ndo exerceu seu direito de oposigéo a tais descontos junto a recorrente,
de forma pessoal e individual, ndo podendo agora discordar das disposi¢cdes
convencionais nesse aspecto e que ndo pode responder pela devolugdo, uma vez
que nao passa de mero depositario e repassador de valores, devendo a postulagao
ser formulada em face do sindicato.

Examina-se.

O estabelecimento de contribuigdo confederativa e assistencial patronal de
empregados ndo associados colide frontalmente com o principio da liberdade de
associagao, consagrado no texto constitucional pelos artigos 5°, inciso XX, e 8°, inciso V.
Isso porque, muito embora o sindicato seja livre na instituicdo e cobranga de contribuicdes
confederativas e especiais, tal circunstancia ndo lhe confere legitimidade para impor
0 pagamento delas a todos os trabalhadores que integram a categoria profissional,
independentemente de filiagéo, sob pena de ofensa ao ja mencionado principio.

Consoante o caput do art. 462 da CLT, é vedado ao empregador efetuar
qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de
adiantamento, de dispositivo legal ou de contrato coletivo.

No caso dos autos, ao contrario do que sustenta a ré, competia a ela,
empregadora, a comprovacdo da filiagdo sindical do autor e da emissao de
autorizagéo para efetuar os descontos a titulo de contribuicdo confederativa, 6nus
do qual ndo se desincumbiu.

Diferentemente da contribuicdo sindical, que tem natureza tributaria e, por
isso, compulséria, em face das disposicbes do art. 149 da CR/88, as contribuigbes
assistenciais ndo séo tributos e, sendo instituidas pela assembleia geral da entidade
sindical para obrigar, inclusive, trabalhadores nao associados, devem ser coibidas,
porque ndo tem esse 6rgdo competéncia para estabelecer e impor tal obrigagao.
Aplicagéo dos entendimentos jurisprudenciais consagrados pelo E. STF na Sumula
n. 666, bem como pelo C. TST no Precedente n. 119 e OJ n. 17 da SDC.

No presente caso, ndo ha prova da filiagdo sindical da reclamante, habil a
autorizar o desconto das contribuicbes confederativas e assistenciais.

Nesse ponto, vale ressaltar que os trabalhadores ndo sindicalizados nao
estdo obrigados a aceitar descontos relativos as taxas de custeio do sistema
confederativo e outras taxas dessa natureza, sob pena de violagdo ao principio
constitucional que assegura a liberdade de associagao e sindicalizagéo (inciso V do
art. 8° da Constituicao da Republica).

Saliente-se que o fato de o autor néo ter se insurgido contra o desconto em
momento anterior ndo obsta o seu direito de pleitear a reparagéo judicialmente,
mesmo porque se verificou a ilegitimidade do desconto efetuado.

Provimento negado.

FGTS + 40%

Areclamada se insurge contra a condenagéo, afirmando que os documentos
de f. 85 (“Relatério de Movimentacdes Acatadas”) e 86 (“Demonstrativo do
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Trabalhador de Recolhimento do FGTS Rescisério”) comprovam o recolhimento do
FGTS, tanto do més de margo de 2012 quanto da multa rescisoéria, diversamente,
pois, do que constou da decisao recorrida.

Examina-se.

O documento de f. 86 de fato exibe valores a titulo de FGTS “Més Resciséao”
e “Multa Rescisoria”, aludindo a data de “Movimentagao” como 13/3/2012 (data de
inicio do aviso prévio indenizado). Entretanto, referido documento ndo consigna
autenticagdo bancaria, o que equivale a dizer que nao constitui prova, por si so,
do efetivo recolhimento fundiario sobre o més da rescisdo (margo/2012) e da multa
rescisoria.

Outrossim, o documento def. 85, que aré sustenta ser prova dos recolhimentos
acima referidos, também nao contém elementos que formem a convicgdo deste
Relator no sentido de que houve, efetivamente, tal recolhimento.

Em outros termos, ndo se tem, até o presente momento, comprovagéo do
recolhimento fundiario dos valores citados pelo Juizo a quo a f. 293-verso.

Vale destacar que houve autorizagdo, na r. sentenca, para a dedugédo dos
valores comprovadamente recolhidos, o que afasta a possibilidade de enriquecimento
sem causa, por parte do autor.

Nada a se prover.

Recurso adesivo do autor
Diferencgas de verbas rescisorias
Aviso prévio proporcional (Lei n. 12.506/2011)

O reclamante ndo se conforma com a improcedéncia do pedido em tela.
Insiste que as verbas rescisorias, pagas com base no valor remuneratério mensal de
R$ 660,00, ndo contemplaram a média aritmética correta, considerando a totalidade
das parcelas que deveriam integrar a base de calculo para fins rescisérios. Afirmou o
reclamante, na impugnacao apresentada a defesa e documentos com ela juntados,
que os contracheques carreados revelam que o valor correto para servir de base de
calculo para as parcelas epigrafadas é R$ 954,35 (f. 237).

Examina-se.

Embora este Relator ndo comungue do entendimento perfilhado na origem,
que foi embasado na Sumula n. 330 do TST, uma vez que a quitagado conferida
pelo empregado abrange apenas os valores pagos no TRCT, certo € que o autor,
incumbido da produgao da prova de sua alegacgao (art. 818 da CLT e inciso | do art.
333 do CPC), nada produziu.

Com efeito, ndo basta a mera indicagdo do valor que o reclamante entende
correto - como foi feito pelo autor na impugnagéo -, sendo imprescindivel que ele
demonstrasse, aritmeticamente, a pertinéncia do montante afirmado, com base nos
valores salariais consignados nos contracheques adunados aos autos.

Assim é que, embora por fundamentos diversos dos constantes dar. sentenga,
o pedido é improcedente.

Especificamente quanto as alegadas diferengas de aviso prévio, no que
tange a base de calculo, remete-se as fundamentagdes supra.
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Relativamente a proporcionalidade do pagamento da verba, certo é que a ré
afirma, em sua defesa, que observou os ditames da Lei n. 12.506/2011, e o autor,
uma vez mais onerado com o correspondente encargo probatério, nada produziu.

Nada a se prover, pois.

Dano moral - Indenizagao

Pretende o reclamante a reforma da r. deciséo de primeiro grau para que a ré
seja condenada ao pagamento de R$ 15.000,00 a titulo de indenizacdo por danos
morais, alegando que ficou devidamente comprovado nos autos que nao havia
condigbes adequadas de trabalho, como fornecimento correto de EPls, instalagdes
sanitarias e locais para refei¢des, nos moldes em que preconizam as NR 31, item
31.23.3 e NR 21, item 21.5 do MTE.

Assiste-lhe razao, em parte.

Quanto as condigbes dos sanitarios e locais para refeicdo, afirmou a
testemunha, ouvida a rogo do reclamante:

que havia local para fazerem refeigdo; que era um toldo beirando o 6nibus; que tem
(SIC) dia que o local era suficiente para todos e tinha dias que nédo; que havia um
banheiro de lona que eles faziam; que o banheiro era furado no chado e colocado tipo
um plastico; que tinha vez que tinha papel higiénico e tinha vez que néo; que trabalhou
com o reclamante quase 02 anos, mas nao se recorda das datas; que no 6nibus nao
havia banheiro. (f. 289)

Atestemunha indicada pela reclamada, por seu turno, confirmou a declaragéo
da testemunha do autor de que, a época do contrato de trabalho do reclamante, de
fato, o “sanitario” “era uma lona com um buraco”, e que somente ha mais ou menos
uns 02 ou 03 anos é que ha banheiro no 6nibus (f. 289).

Assim, em que pese as outras declaragbes da testemunha trazida pela
reclamada, quanto a existéncia de local para refeicdo que atendia a todos os
funcionarios, o simples fato de nao existir instalagdes sanitarias adequadas ja é
suficiente para gerar o direito a indenizagao, em face de submeter os empregados
a condigdes, no minimo, desumanas e degradantes.

O meio ambiente de trabalho adequado e seguro € um dos mais importantes e
fundamentais direitos do cidadao trabalhador. Se desrespeitado, provoca agressao
a toda sociedade, que, no final das contas, responde pelas mazelas decorrentes
dos acidentes do trabalho ou das doengas ocupacionais.

E certo que vivemos no sistema capitalista, que almeja lucro. Contudo, é
preciso ter em mente que a atividade econdmica, fundada na valorizagdo e na
livre iniciativa, deve ser realizada com a defesa do meio ambiente (art. 170 da
Constituicao).

A culpa da reclamada decorre de sua omissdao no cumprimento das
exigéncias da NR 31, e o nexo de causalidade entre tal omissdo e os danos
morais induvidosamente sofridos pelo reclamante impdem a condenagao da ré ao
pagamento da indenizagdo devida (inciso X do artigo 5° da CF e artigos 186 e 187
do Cadigo Civil).

Nafixagdodaindenizagao pordanos morais devem-se observar alguns critérios
estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia, como a extensao ou integralidade do
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dano, a proporcionalidade da culpa do agente e da vitima, bem assim as condi¢cdes
pessoais do ofensor e do ofendido e consistir em importancia suficiente para dar
uma resposta social a ofensa, servindo de lenitivo para o ofendido, de exemplo
social e de desestimulo a repeticdo do mesmo ato pelo agente, tudo dentro de um
juizo de equidade, razoabilidade e adequagéo.

Corroborando o antes exposto, cabe ressaltar que, a teor do artigo 944,
caput e paragrafo unico, do Cdédigo Civil, a indenizagdo deve ser fixada segundo os
critérios de extensao ou integralidade do dano e da proporcionalidade da culpa do
agente e da vitima.

Considerando o tempo de trabalho do reclamante (2 anos e 6 meses), o salario
por ele auferido, o porte da empresa e o sentido pedagdgico da punigao, defere-se ao
reclamante indenizag&o por danos morais, ora arbitrada em R$ 3.000,00 (trés mil reais),
como forma de compensar a violagao a dignidade sofrida no curso do contrato de trabalho.

Da-se provimento para acrescer a condenagao indenizagao por danos morais
no valor de R$ 3.000,00.

Honorarios advocaticios

Nesta Especializada, em lides trabalhistas individuais comuns, os honorarios
advocaticios sdo devidos apenas e tdo somente quando atendidos os pressupostos
prescritos na Sumula n. 219 do TST:

Na Justica do Trabalho, a condenacédo ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgéo
de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situagéo econémica que ndo
Ihe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia.

No presente caso, o reclamante ndo se encontra assistido pela entidade
sindical representante de sua categoria profissional. Tampouco se concede a verba,
por linhas transversas, sob o titulo de indenizagdo, com amparo nos artigos 186,
289, 404 e 944 do Cadigo Civil.

E restrita a concessao dos honorarios advocaticios nesta Justica do Trabalho,
com regras proprias que devem prevalecer.

Provimento que se nega.

CONCLUSAO

Pelos fundamentos acima expostos, conhecem-se dos recursos interpostos
pelas partes. No mérito, nego provimento ao recurso da reclamada e dou provimento
parcial ao apelo do reclamante, para condenar a reclamada a pagar indenizagao por
danos morais, no importe de R$ 3.000,00. Fixo novo valor & condenagdo em R$
10.000,00, com custas de R$ 200,00.

MOTIVOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, em Sessao Ordinaria da
52 Turma, hoje realizada, julgou o presente processo e, a unanimidade, conheceu
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dos recursos interpostos pelas partes. No mérito, deu provimento parcial ao apelo
do reclamante, para condenar a reclamada a pagar indenizagao por danos morais,
no importe de R$ 3.000,00; negou provimento ao apelo da reclamada; fixou novo
valor a condenagdo em R$ 10.000,00, com custas de R$ 200,00.

Belo Horizonte, 23 de setembro de 2014.

ANA MARIA AMORIM REBOUCAS
Juiza Convocada Relatora
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ATA DE AUDIENCIA - PROCESSO N. 0000457-32-2014-5-03-0099

Data: 6/10/2014

DECISAO DA 22 VARA DO TRABALHO DE GOVERNADOR VALADARES - MG
Juiz Substituto: ALEXANDRE PIMENTA BATISTA PEREIRA

Aos 6 (seis) dias do més de outubro do ano de dois mil e quatorze (2014), as
16h58, na sede da 22 Vara do Trabalho de Governador Valadares, onde se encontrava
presente o Meritissimo Juiz do Trabalho Dr. ALEXANDRE PIMENTA BATISTA
PEREIRA, realizou-se audiéncia de julgamento da agéo trabalhista ajuizada por
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO em face de EMPRESA VALADARENSE
DE TRANSPORTES COLETIVOS LTDA. e SINDICATO DOS TRABALHADORES
EM TRANSPORTES RODOVIARIOS DE GOVERNADOR VALADARES (SITTRO/
GV).

Aberta a audiéncia, foram, de ordem do MM. Juiz do Trabalho, apregoadas
as partes. Ausentes.

Pelo MM. Juiz foi proferida a seguinte decisé&o:

SENTENCA
| - RELATORIO

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO ajuizou a presente acgo civil publica
em face de EMPRESA VALADARENSE DE TRANSPORTES COLETIVOS LTDA.
e SINDICATO DOS TRABALHADORES EM TRANSPORTES RODOVIARIOS DE
GOVERNADOR VALADARES (SITTRO/GV), partes qualificadas, relatando os fatos
contidos na exordial, pleiteando, em sintese, que os réus se abstenham de pactuar,
em acordos coletivos futuros, clausulas que determinem tratamento diferenciado
a trabalhadores com contrato de trabalho suspenso, impondo aos obreiros o 6nus
de custear plano de saude ou impedindo-os de acesso ao direito; que a empresa
ré integre todos os trabalhadores com contrato de trabalho suspenso ao plano de
saude, abstendo-se de cobrar dos obreiros que tiverem com o contrato de trabalho
suspenso. Os pedidos foram listados em f. 17-v e 18, atribuindo a causa o valor de
R$ 500.000,00. Juntou documentos (f. 19/67).

Concedida a tutela antecipada inaudita altera pars, consoante decisdo em f.
69/71.

Regularmente notificadas, as reclamadas compareceram a audiéncia
inaugural (ata de f. 205) e, apds frustrada a tentativa inicial de composigéo,
ofereceram defesas escritas com documentos (f. 206/597), suscitando preliminares,
rebatendo as pretensdes autorais e pugnando ao final pela improcedéncia. Nessa
assentada foi deferido a empresa um prazo de 30 dias para notificar os empregados
integrados no plano de saude, a fim de indicarem as condi¢des para manutengéo do
plano. Nessa mesma audiéncia declararam as partes que néo teriam outras provas
a produzir.

Manifestagéo do Parquet quanto as defesas em f. 604/612.

Manifestagédo da 12 reclamada em f. 622/624 quanto as condi¢cdes para
manutencdo do plano, inclusive relativamente ao valor da coparticipagéo e sua
forma de pagamento (f. 622/624).
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Manifestagédo do Parquet autor as f. 895/896.

Audiéncia de encerramento (ata de f. 898), ausentes as partes.

Prejudicada a derradeira tentativa de conciliagéo.

Nao havendo mais provas a serem produzidas, restou encerrada a instrugéao
processual.

E o relatério.

DECIDO
Il - FUNDAMENTACAO
Inépcia da inicial

Sustenta a ré que ndo haveria conclusdo légica quanto ao pleito de
compensacao pelo dano moral coletivo.

Sem-razéo.

A petigao inicial encontra-se apta para a formagao da relagdo processual,
possibilitando a ré a compreenséo das pretensdes deduzidas.

Salienta-se que o processo trabalhista tem, como principio, a simplicidade de
seu procedimento. Tal é a hipétese do § 1° do art. 840 da CLT, que exige “[...] uma
breve exposi¢ao dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, [...], “exigéncias estas
cumpridas pelo autor.

Nao faltou, in casu, o pedido ou a causa de pedir (art. 295, paragrafo Unico,
I, do CPC), ndo sendo, ainda, contraditérias as alegagdes langadas na inicial.
Note-se que a ré, em sua defesa, impugnou todos os itens, ndo tendo sido o direito
de contestagao prejudicado. Nao ha falar de qualquer cerceio de defesa, tendo
havido clara obediéncia aos preceitos do devido processo legal, do contraditério
e ampla defesa.

Diante do exposto, rejeito a preliminar.

llegitimidade do Ministério Publico do Trabalho

Sustenta a ré que o Parquet ndo seria parte legitima para a pretensao
de direitos em sede de agdo civil publica, sustentando o argumento de direitos
individuais.

Sem-razéo.

Como consolidado pela jurisprudéncia remansosa, existe legitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho para propor agbes civis publicas para
tutelar direitos individuais homogéneos. O processo coletivo para a defesa dos
interesses metaindividuais constitui o caminho potencializado de se dirimir, em um
unico processo, um grande conflito social ou um feixe de direitos individuais que
admitem receber a tutela coletiva em decorréncia da origem comum que os une,
agregando-se uma maior celeridade, efetividade e acessibilidade a prestacao
jurisdicional e um menor risco de decisdes dispares.

Os fundamentos legais que conferem a legitimagdo ativa do Parquet
encontram-se disciplinados a partir da hermenéutica sistematico-teleoldgica dos
arts. 127 e 129 da Constituigdo da Republica, combinados com os arts. 6°, VII,
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83, |, e 84 da Lei Complementar n. 75/1993. Ademais, a atuagao individual dos
trabalhadores nao exclui a legitimagao ativa a luz do art. 81 da Lei n. 8.078/90 e art.
21 da Lein. 7.347/85. Os pleitos a envolverem a invalidade de clausulas coletivas e
a pretensdo de reintegragao de trabalhadores ostentam a natureza insita coletiva,
que transcendem o carater individual.

Cumpre salientar que a Colenda Corte Superior trabalhista apresenta
entendimento soélido nesse sentido, como se pode conferir nos seguintes arestos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. O entendimento desta
Corte Superior é no sentido de que o Ministério Publico do Trabalho possui legitimidade
ativa para propor Agéo Civil Publica na Justica do Trabalho para a defesa dos interesses
individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos, decorrentes dos direitos
sociais dos trabalhadores, nos termos dos arts. 83 e 84 da Lei Complr n. 75/93, bem como
do art. 5° da Lei n. 7.347/85. Precedentes da SBDI-I deste Tribunal Superior. Decisdo do
Tribunal Regional em sintonia com esse posicionamento. Incidéncia da Sumula n. 333 do
TST e do art. 896, § 4°, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento. DANOS
MORAIS COLETIVOS. CONDENACAO EM DINHEIRO EM FAVOR DO FAT. O art. 3° da
Lei n. 7.347/85 dispde que “a agdo civil podera ter por objeto a condenagéo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigagéo de fazer ou ndo fazer”. Assim, tem-se que a correta interpretagéo
desse preceito legal € a de que tais objetos sdo cumulaveis, e ndo excludentes. Esta Corte
Superior, alias, tem reiteradamente decidido pelo cabimento de indenizagédo por dano moral
coletivo, em agéo civil publica. Precedentes. Incidéncia da Simula n. 333 do TST e do art.
896, § 4°, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(TST - AIRR: 8281120125080201 828-11.2012.5.08.0201, Relator: Valdir Florindo, Data de
Julgamento: 19/6/2013, 72 Turma, Data de Publicagao: DEJT 21/6/2013.)

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. ORIGEM COMUM. DESVIRTUAMENTO DOS
CONTRATOS DE ESTAGIO. EMPREGADOS SEM ANOTAGCAO DA CTPS. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. A legitimidade do Ministério Publico do Trabalho, na
defesa de interesses individuais homogéneos, em agao civil publica, ja esta consagrada,
na doutrina e na jurisprudéncia do c. Tribunal Superior do Trabalho e do e. Supremo
Tribunal Federal. O Douto Ministério Publico tem a legitimidade reconhecida, conforme
previséo tanto na Constituigdo Federal, art. 127 c/c 129, inciso Ill, quanto na LC 75/93,
que conferiu tal legitimidade para a defesa dos interesses difusos e coletivos na Justica
do Trabalho, sendo os interesses individuais homogéneos espécie de interesses
coletivos lato sensu. Tratando-se de pretensdes decorrentes da existéncia de eventual
desvirtuamento dos contratos de estagio e de empregados sem anotagao da CTPS, é de
se verificar que se encontra a matéria inserida naqueles direitos que visam a defesa da
ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o que torna legitimado
o Douto Ministério Publico. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 17142220115150016 1714-22.2011.5.15.0016, Relator: Aloysio Corréa da
Veiga, Data de Julgamento: 2/10/2013, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 4/10/2013.)

Por tais fundamentos, rejeito a preliminar.
Interesse de agir
Sustenta a ré que nao haveria interesse de agir no manejo da via pela agéo

civil publica.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 307-326, jul./dez. 2014



312

Sem amparo, porém, o argumento.

O interesse de agir faz-se atrelado pelo trindmio utilidade/necessidade/
adequacédo da prestacao da tutela jurisdicional.

A pretensao é util/necessaria. A escolha da via eleita € adequada. O art. 3° da
Lei n. 7.347/85 ampara o manejo da agao.

Por tais argumentos existe interesse de agir, estando preenchido o necessario
requisito da condigcéo da agéo.

Possibilidade juridica do pedido

Salienta a ré que a lei ndo autorizaria a cumulagéo de pedidos quanto as
obrigagdes de fazer, ndo fazer e pagar.

Novamente a preliminar ndo merece acolhida.

O direito positivo patrio ndo veda o exame da matéria em debate nestes autos
(pedido mediato), ndo havendo, doutro tanto, a impossibilidade juridica do pedido
de tutela jurisdicional (pedido imediato). O pedido é possivel juridicamente.

O art. 19 da Lei n. 7.347/85 autoriza a cumulagao de pedidos, tendo por base
a interpretagdo do art. 3° da Lei n. 7.347/85 que prevé a hipotese de incidéncia de
obrigagdes alternativas (fazer, nao fazer e pagar) quanto ao cumprimento da tutela
coletiva, tendo expressamente disposto a particula alternativa “ou”: “condenacao
em dinheiro ou o cumprimento de obrigagédo de fazer ou nao fazer.”

Os incisos V e X do art. 5° da Constituigdo da Republica, combinados com a
interpretagdo do art. 1° da Lei n. 7.347/85 e art. 81 da Lei n. 8.078/90, autorizam a
cominagao de danos morais coletivos em prol da tutela coletiva.

Preliminar REJEITADA.

Clausula de acordo coletivo de trabalho - Custeio quanto ao plano de
saude - Integragao do beneficio do plano de saude

Busca o Ministério Publico do Trabalho que os réus se abstenham de pactuar,
em acordos coletivos futuros, clausulas que determinem tratamento diferenciado a
trabalhadores com contrato de trabalho suspenso, impondo aos obreiros o 6nus de
custear plano de saude ou impedindo-os de acesso ao direito ou, ainda, extinguindo
o beneficio, em razdo da suspensdo contratual, qualquer que seja o prazo ou o
motivo do afastamento e que a empresa ré integre todos os trabalhadores com
contrato de trabalho suspenso ao plano de saude, abstendo-se de cobrar dos
obreiros que tiverem o contrato de trabalho suspenso.

Aduz a defesa que a previsdo de suspensio do plano de saude nos casos de
afastamento teria por base a fixagdo em norma coletiva (clausula 8.7 do ACT); que o
art. 30 da Lei n. 9.656/98 prevé a fixagdo do custeio integral do pagamento do plano
de saude pelo empregado com contrato suspenso; que a aludida vantagem deve ser
interpretada de forma restritiva; que haveria necessidade de modular os efeitos da
tutela, pois dos 118 trabalhadores com contrato suspenso apenas 12 em decorréncia do
acordo coletivo de 2013/2014; que o acordo coletivo de 2013/2014 seria valido; que a
norma coletiva ndo poderia ser aplicada a fatos pretéritos quando eram aplicados outros
instrumentos coletivos; que apenas os aposentados por invalidez seriam contemplados
pela Sumula n. 440 do TST; que inexistiria dano moral coletivo a ser tutelado.
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Pois bem.
Cinge-se a controvérsia em delimitar a validade da clausula prevista no ACT,
clausula 8.7, que prevé a seguinte redagao:

[...] o empregado tera direito ao plano de salde, quando em gozo de férias ou quando
afastado do servigo, neste Ultimo caso limitado seu direito ao maximo de quinze dias. Apds os
15 dias, o custo do convénio ficara por conta do empregado, perfazendo um total de R$ 54,41
(cinquenta e quatro reais e quarenta e um centavos) que devera ser quitado diretamente na
empresa, sob pena de suspenséo do convénio enquanto durar o afastamento.

Como se sabe, ndo existe extingdo do contrato de emprego nas situagdes
em que o obreiro encontra-se afastado por beneficio previdenciario. Ndo ha falar de
extingéo do contrato de trabalho, mas, sim, mera suspensdo a importar a sustagcao
de apenas alguns efeitos patrimoniais do contrato, nos termos do art. 475 da CLT.

Permanecem, decerto, obrigagdes contratuais no periodo de suspensdo
contratual, como os deveres de lealdade e respeito entre as partes, além de
consequéncias patrimoniais.

A obrigagdo da continuidade ao custeio do plano de saude encontra
entendimento remansoso na jurisprudéncia atual, segundo preceitua a Sumula 440
do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, em referéncia aos casos de aposentadoria
por invalidez e auxilio-doenga acidentario:

AUXILIO-DOENCAACIDENTARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO
DO CONTRATO DE TRABALHO. RECONHECIMENTO DO DIREITO A MANUTENGAO
DE PLANO DE SAUDE OU DE ASSISTENCIA MEDICA. Assegura-se o direito &
manutengao de plano de salde ou de assisténcia médica oferecido pela empresa ao
empregado, ndo obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude de auxilio-doenga
acidentario ou de aposentadoria por invalidez.

No cotejo entre a légica patrimonial e o respeito ao ser humano, pela aplicagéo
do postulado da ponderagéo, devem prevalecer os valores matrizes da dignidade
humana e valor social do trabalho (arts. 1°, Ill, IV, 7°, 170 e 193 da Constituicdo
da Republica), atrelados a maxima de vedar a caracterizagdo do “trabalho como
mercadoria” (postulado que encontra suas balizas no Anexo da Constituicdo da
Organizacgao Internacional do Trabalho, a Declaragao de Filadélfia, de 1944).

O pensar egoista deve ser deixado de lado na ponderagdo com os valores
sociais (trabalho e dignidade) que estdo a emergir do contrato de emprego.

Urge salientar que o principio da solidariedade desponta como objetivo
fundamental da Republica, encontrando sua positivagdo no inciso | do art. 3° da
Constituicdo da Republica, em nome da eficacia imediata e direta dos direitos
fundamentais, ancorados na forga normativa da Constituicdo. Ndo se pode olvidar,
inclusive, da importancia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, aplicada
no ambito do contrato de emprego.

O empregador, por dirigir os riscos da atividade econémica (art. 2° da CLT),
deve se responsabilizar pelos efeitos sociais decorrentes do negdcio juridico,
superando os preceitos de uma légica puramente egocéntrica, amparada na
lucrativa a qualquer custo. A construgdo de uma sociedade solidaria passa pela
efetivagao da responsabilidade social da empresa.
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Nesse sentido, a compreenséo da logica do razoavel, calcada no preceito
de justica do caso concreto, seguramente ha de afastar qualquer entendimento a
sustentar a negativa de permanéncia no custeio do plano de saude nos casos de
suspenséao do contrato.

Ademais, o cerne da questdo tem por base o cotejo de efetivagdo do
principio da adequagao setorial negociada, de modo tal que a ordem juridica
reconhece a validade das normas direcionadas a melhora das condigbes
obreiras, com fulcro no caput do art. 7° da Constituicdo da Republica (principio
da progressividade social). Além das regras trilhadas em um patamar de melhoria
das condig¢des laborais, existem também normas ancoradas na base de uma
indisponibilidade relativa de direitos, tendo por mira a flexibilizagdo autorizada
em lei. No patamar de indisponibilidade absoluta, ha uma espécie de reprimenda
quanto ao conteudo das clausulas integrantes dos diplomas coletivos, gerando
a invalidade da norma autdénoma, porque colidiria com a fonte irrenunciavel do
direito trabalhista.

Com efeito, ndo se trata de aplicar a interpretagéo restritiva do dispositivo
(art. 114 do Cadigo Civil), mas valorar a aplicagdo da norma coletiva aos critérios de
permissibilidade a luz do patamar de despojamento quanto aos direitos a envolver
0 minimo existencial/vital.

Nesse sentido, o art. 30 da Lei n. 9.656/98 deve ser interpretado em nome
da protecao de tutela do hipossuficiente, atrelado ao postulado do valor social do
trabalho (art. 1°, IV, 170 e 193 da Constituicdo da Republica).

N&o sendo o caso de rescisdo do contrato (como nos casos de suspensao),
a manutengdo do beneficio &, assim, corolario légico. O incapacitado ndo pode se
ver compelido a empreender desembolsos financeiros, quando o plano de saude
poderia cobrir diversas despesas resultantes de seu imprescindivel tratamento.

Conquanto tenha o empregado se afastado do labor para tratamento de
saude, por prazo superior a quinze dias, a continuagdo do contrato de trabalho
implicara, necessariamente, a manutengéo do plano de saude, por imposigédo de
dispositivo legal, alhures citado.

A hermenéutica do art. 30 da Lei n. 9.656/98 permite entender pela
continuidade de pagamento do custeio do plano de salde nos casos de afastamento,
ja que nao ha rescisdo do contrato. O estabelecimento do pagamento integral é
apenas imputado as situagdes de rompimento, questéo fora do alcance na presente
situacdo: “o que a lei ndo distingue ndo cabe ao intérprete fazé-lo” - ubi lex non
distinguir, nec nos distinguere debemus.

Como o contrato de trabalho do afastado por doenga encontra-se suspenso,
a incidéncia do art. 30 da Lei n. 9.656/98 que prevé o custeio integral ndo tem seu
parametro de aplicagdo nos casos suspensivos, mas tdo somente nas situagdes de
desligamento extintivo do vinculo.

De fato, a clausula 8.7 do acordo coletivo de trabalho revela-se nula, pois
afronta diretamente o art. 30 da Lei n. 9.656/98 e o art. 7° da Constituicdo da
Republica, tudo em nome do principio da progressividade dos direitos sociais.

A flexibilizagado estabelecida no diploma coletivo é aviltante, pois contraria ao
parametro de disposi¢ao autorizado em lei.

Anegociagao coletiva ndo pode ser vista como um meio de renuncia a direitos.

Ademais, o entendimento consagrado na Sumula n. 440 do C. TST nao esta
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a restringir a manutengéo do custeio do plano de saude apenas aos empregados
afastados por doenca laboral.

Nada disso.

N&o existe uma hermenéutica restritiva na mencionada sumula, ja que
previsdo de custeio integral do art. 30 da Lei n. 9.656/98 resta inaplicavel as
situagbes da suspensdo contratual. O entendimento esta fundamentado no anseio
de protecédo do valor social do trabalho, devendo ser mantidas as condigbes de
cobertura no momento em que o empregado mais necessita da utilizagao do plano
de saude.

Destaque-se que o sindicato, representante legal dos trabalhadores, deve
repudiar a clausula que imponha tamanho maleficio aos obreiros.

Lembre-se de que a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido tem admitido a invalidade das clausulas coletivas na situagdo de
suspensao do contrato, como se pode conferir nos seguintes arestos:

CONTRATO SUSPENSO. RESTABELECIMENTO DO PLANO DE SAUDE. Nos
termos do art. 476 da CLT, a suspensdo do contrato de trabalho em razdo da
percepgao de beneficio previdenciario acarreta a suspenséo temporaria dos principais
efeitos do contrato em relagéo as partes, quais sejam, a prestacdo de servigos e o
correspondente pagamento de salarios. No entanto, mantém-se eventuais obrigacdes
acessorias atinentes a contratagdo, como o plano de assisténcia a saude, custeado
pelo empregador.

(TRT 32 R,; RO 0001859-05.2012.5.03.0040; Rel. Des. César Machado; DJEMG
2/9/2013; p. 82.)

PLANO DE SAUDE. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
RESTABELECIMENTO DO BENEFICIO. Os afastamentos previdenciarios por motivos
de doenga e de aposentadoria por invalidez, de fato, constituem causas de suspenséo do
contrato de trabalho, nos termos dos artigos 475 e 476 da CLT. Contudo, o afastamento
previdenciario ndo faz cessar todas as obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho,
criando até mesmo um impedimento a faculdade de o empregador romper unilateralmente
o pacto laboral. Em alguns casos, a ordem juridica atenua as repercussodes drasticas
da suspenséo contratual, considerando, principalmente, que ela geralmente ocorre por
motivos alheios a vontade do empregado, como € o caso dos afastamentos por motivos
de doenga e aposentadoria por invalidez. Nessa esteira, € entendimento da d. maioria
da Turma que o plano de saude, tendo por finalidade promover a satude do trabalhador,
ofertando-lhe acesso ao servigo médico, é benesse que se opera, exatamente, na
ocorréncia de algum infortunio. Diante disso, considera-se desarrazoada a conduta da
reclamada de sustar o fornecimento do plano de saude no afastamento por doenga do
empregado, no momento em que ele mais necessita da assisténcia médica, estando
impossibilitado de trabalhar, por entender que a conduta patronal afronta diretamente o
fundamento constitucional de dignidade da pessoa humana, bem como o direito social
de protecédo a saude, pois retira do trabalhador a possibilidade de acesso a tratamento
de salde no momento em que ele mais necessita, tornando-se beneficio essencial para
o trabalhador incapacitado.

(TRT 32 R.; RO 0000169-65.2012.5.03.0031; Rel. Des. Emerson José Alves Lage;
DJEMG 22/5/2013; p. 25.)

Ademais, como bemargumentado pelo Parquet, ajuntadade correspondéncias

postais ndo faz prova quanto ao conteldo de manifestagdo dos empregos no
sentido de demonstrar um suposto desinteresse na continuidade quanto a cobertura
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do plano. A forma de revelar transparéncia as decisdes dos empregados deveria ser
encaminhada, propriamente, pelo mesmo Sindicato.

A empresa deve, portanto, integrar todos os trabalhadores no plano de saude
e ndo apenas 20 (vinte), como afirmado em f. 622/624.

Nem se tolere a afirmagdo de que pudesse haver uma “presungédo de
desinteresse” aos trabalhadores nao localizados, ja que a empresa deve continuar
a cumprir com a obrigagéo nos casos de suspensédo contratual. A modalidade de
coparticipagdo nado impede a continuidade do custeio do plano pelo empregador.
Como se sabe, a manutengéo no pagamento, nos casos suspensivos, justamente
nao retiraria a possibilidade de cobertura no momento de premente necessidade
do obreiro. A incidéncia da coparticipagdo tem em mira apenas os custos arcados
quanto ao efetivo atendimento e utilizagdo do plano de saude.

A retirada a priori do pagamento e custeio implicaria a inviabilidade de
utilizagdo do plano no momento de maior urgéncia. Por tais razdes, os argumentos
esbogados em f. 623/624 ndo merecem guarida.

Inclusive, para afastar qualquer duvida da nulidade da clausula, o préprio
Sindicato-réu argumenta em f. 521 que a clausula ofensiva a prever um tratamento
discriminatério aos empregados (clausula 8.7) foi retirada e ja se esboga uma nova
minuta no ACT que dispde sobre a extensio a todos os empregados, ndo havendo a
exclusdo dos obreiros afastados. A manifestagao do Sindicato-réu apenas confirma
a ilicitude da conduta nociva da 12 reclamada.

Nesse sentido, ndo ha falar de modulagdo dos efeitos temporais da deciséo,
tendo em vista que os obreiros foram forgados a custear a manutengao do plano de
saude, diante do comportamento abusivo do empregador. A modulagéo dos efeitos
pleiteada implicaria verdadeira fonte de enriquecimento ilicito.

Com efeito, a intervengéo do Judiciario é necessaria para expungir nos novos
diplomas coletivos a pactuagdo de clausulas aviltantes. O comando sentencial
deve augurar o cumprimento da tutela in natura especifica, de modo a determinar a
fixagdo da multa em busca da obtengdo pelo resultado pratico. O valor da sangéo
representa o exercicio do poder discricionario do magistrado, a luz do § 5° do art.
461 do CPC.

Por tais razdes, confirmo integralmente os efeitos da tutela antecipada
concedida em f. 69/71 e declaro incidentalmente a nulidade da clausula 8.7 do
Acordo Coletivo de Trabalho e determino que:

- 0s réus Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. e Sindicato de
Trabalhadores em Transportes Rodoviarios de Governador Valadares se abstenham
de pactuar, em acordos coletivos futuros, clausulas que determinem tratamento
diferenciado a trabalhadores com contrato de trabalho suspenso, impondo aos obreiros
0 6nus de custear plano de saude ou impedindo-os de acesso ao direito ou, ainda,
extinguindo o beneficio, em razéo da suspensao contratual, qualquer que seja o prazo
ou o motivo do afastamento, sob pena de pagar multa de R$ 100.000,00 em caso de
violagéo (art. 461 do CPC);

- aré Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda., no prazo de 20 dias, a contar da
ciéncia desta decisao, integre todos os trabalhadores com contrato de trabalho suspenso ao
plano de saude, abstendo-se de cobrar dos obreiros que tiverem com o contrato de trabalho
suspenso a parte que cabe a empresa no custeio do referido plano, comprovando-se a
integragdo de cada trabalhador nos autos, sob pena de multa de R$ 5.000,00 para cada
trabalhador com contrato suspenso e que nao for integrado ao plano de salde;
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- a ré Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. devolva, no prazo de 30
dias do transito em julgado, sob pena de multa mensal de R$ 1.000,00, reversivel ao
trabalhador atingido, depois de intimada a tal fim, o valor descontado dos trabalhadores,
corrigido de acordo com os indices legais de atualizagdo, em razéo do ato ilegal
pactuado em norma coletiva, que tiveram que arcar para continuar integrados ao plano
de saude.

Dano moral

O dano moral diz respeito as ofensas aos direitos de personalidade (incisos
V e X do art. 5° da CF) e tem como matriz a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho (incisos Il e IV do art. 1° da CF).

O dano moral coletivo deve ter por base os pressupostos indispensaveis da
responsabilizagdo, quais sejam, o dano, a ocorréncia do ato ilicito por parte do
empregador e o nexo de causalidade entre 0 comportamento culposo e a leséo. A
lesdo coletiva deve estar atrelada ao conddo metaindividual, capaz de suplantar a
restricao individual.

Elucidativa a transcri¢cdo do aresto do E. TRT da 32 Regido sobre o assunto:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO MORAL COLETIVO. A nogdo de dano moral coletivo
vincula-se ao reconhecimento dos direitos de solidariedade, conceito atual nascido da
trilogia forjada pela Revolugéo Francesa (liberdade, igualdade, fraternidade) e que detém
dupla qualidade em sua relagdo com o individuo e a sociedade, pois “como o individuo esta
ordenado a comunidade em virtude da disposigao natural para a vida social, assim também
a comunidade é ordenada aos individuos que lhe ddo o ser, porquanto comunidade
outra coisa ndo é sendo o conjunto dos individuos encarados em sua vinculagéo social”
(Arion Saydo Romita. Dano moral coletivo, Revista do TST, v. 73, abr./jun. 2007, p. 79-
87). Xisto Tiago de Medeiros Neto, Procurador do Trabalho, ensina que “o dano moral
coletivo corresponde a les&o injusta e intoleravel a interesses ou direitos titularizados pela
coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas expressdes - grupos,
classes ou categorias de pessoas), 0s quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo
valores e bens fundamentais para a sociedade (Dano moral coletivo. Sao Paulo: LTr, 2. ed.,
p. 137). A ofensa aqui discutida ocorre, portanto, sempre que se deparar com a violagéo
a direitos ou interesses transindividuais dos quais seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base. A
caracteristica transindividual resulta do fato de que tais direitos transcendem os interesses
privados e pessoais, valendo frisar que também s&o indivisiveis quanto ao objeto e
indeterminaveis no tocante ao sujeito. A recusa da ré em cumprir disposi¢des atinentes
a seguranga e a saude no trabalho configuram violagdo capaz de atingir os interesses de
toda a coletividade e da ensejo ao deferimento da reparagéo pelo dano moral coletivo.
(TRT 32 R.; RO 0000064-66.2012.5.03.0103; Rel. Juiz Conv. Cristiana M. Valadares
Fenelon; DJEMG 10/7/2013; p. 17.)

Indubitavel a presenca do dano a partir da conduta da ré no rompimento da
continuidade do custeio do plano de saude dos empregados com contrato suspenso.

O nexo de causalidade esta comprovado mediante o liame da conduta
empregaticia com os prejuizos concretos sofridos pelos trabalhadores.

A culpa da empresa esta comprovada, mediante a conduta de retirada do
plano de saude em prejuizo direto dos trabalhadores. O ato € abusivo, viola a boa-fé
objetiva, ofendendo a lealdade no comportamento contratual das partes.
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De fato, a ofensa suplanta aindividualidade e atinge um grupo de trabalhadores
(direito individual homogéneo). O dano é in re ijpsa, independendo de prova concreta
do prejuizo, diante da ofensa a fungdo socioambiental da propriedade.

Os critérios de fixagdo da indenizagdo do dano moral devem ter por base as
peculiaridades do caso concreto, levando-se em conta:

- a extensdo do dano (art. 944 do CC) - numero aproximado de 100 (cem)
trabalhadores envolvidos diretamente;

- 0 carater punitivo-pedagdégico da reparagao;

- a condigdo econdmica da ré: empresa de notoria capacidade financeira;

- a gravidade da culpa do ofensor.

Lembro que o Enunciado n. 51 da Primeira Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho pontua, in verbis,

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. CRITERIOS PARAARBITRAMENTO.
O valor da condenacédo por danos morais decorrentes da relagdo de trabalho sera
arbitrado pelo juiz de maneira equitativa, a fim de atender ao seu carater compensatério,
pedagdgico e preventivo.

Tendo em vista as fungdes compensatéria/indenizatéria e punitiva/
pedagogica da reparagao, sobretudo, levando em conta a aplicagdo do postulado
da razoabilidade, para que nido haja exagero ou insignificancia na indenizagao,
ARBITRO a indenizagdo do dano moral coletivo em R$ 150.000,00, a cargo da ré
Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. O valor devera ser depositado

em juizo e destinado, em sede de execugéo, ao Ministério Publico do Trabalho, com
o fim de atender ao disposto no art. 13 da Lei n. 7.347/85 ou. na sua auséncia, ao

Fundo de Amparo ao Trabalhador.

Juros e corregdao monetaria

A corregdo monetaria incide desde o vencimento de cada obrigagao,
observado o teor da Sumula n. 381 do C. TST. Os juros deverdo ser calculados
sobre o principal ja corrigido (Sumula n. 200 do TST), no importe de 1% ao més,
desde a distribuigdo da agdo, na forma do § 1° do artigo 39 da Lei n. 8.177/1991 e
do artigo 883 da CLT, aplicando-se a OJ n. 400 da SDI-I do TST (os juros de mora
nao integram a base de calculo do imposto de renda).

Para os danos morais, os critérios de juros de mora e atualizagdo monetaria
deverao seguir o entendimento contido na Simula n. 439 do TST (nas condenagdes por
dano moral, a atualizagdo monetaria € devida a partir da data da deciséo de arbitramento
ou de alteragéo do valor. Os juros incidem desde o ajuizamento da agéo, nos termos do
art. 883 da CLT), aplicando-se ainda o critério da Sumula n. 362 do STJ.

Ill - DISPOSITIVO
Isto posto, e tudo o que mais consta dos autos, na agado civil publica

movida por MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO em face de EMPRESA
VALADARENSE DE TRANSPORTES COLETIVOS LTDA. e SINDICATO DOS

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 307-326, jul./dez. 2014



319

TRABALHADORES EM TRANSPORTES RODOVIARIOS DE GOVERNADOR
VALADARES (SITTRO/GV), decido:

- rejeitar as preliminares;
- julgar PROCEDENTES EM PARTE os pedidos formulados para condenar:

1) os réus Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. e Sindicato
de Trabalhadores em Transportes Rodoviarios de Governador Valadares a se
absterem de pactuar, em acordos coletivos futuros, clausulas que determinem
tratamento diferenciado a trabalhadores com contrato de trabalho suspenso,
impondo aos obreiros o 6nus de custear plano de saude ou impedindo-os de acesso
ao direito ou, ainda, extinguindo o beneficio, em razdo da suspensdo contratual,
qualquer que seja o prazo ou o motivo do afastamento, sob pena de pagar multa de
R$ 100.000,00 em caso de violagao (art. 461 do CPC);

2) a ré Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda., no prazo
de 20 dias, a contar da ciéncia desta decisdo, a integrar todos os trabalhadores
com contrato de trabalho suspenso ao plano de saude, abstendo-se de cobrar
dos obreiros que tiverem com o contrato de trabalho suspenso a parte que cabe
a empresa no custeio do referido plano, comprovando-se a integragdo de cada
trabalhador nos autos, sob pena de multa de R$ 5.000,00 para cada trabalhador
com contrato suspenso e que nao for integrado ao plano de saude;

3) a ré Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. a devolver, no
prazo de 30 dias do transito em julgado, sob pena de multa mensal de R$ 1.000,00,
reversivel ao trabalhador atingido, depois de intimada a tal fim, o valor descontado
dos trabalhadores, corrigido de acordo com os indices legais de atualizagao,
em razéo do ato ilegal pactuado em norma coletiva, que tiveram que arcar para
continuar integrados ao plano de saude;

4)aré Empresa Valadarense de Transportes Coletivos Ltda. a pagarindenizagdo
por dano moral coletivo em R$ 150.000,00, depositado em juizo e destinado, em sede
de execugao, ao Ministério Publico do Trabalho, com o fim de atender ao disposto no
art. 13 da Lei n. 7.347/85 ou, na sua auséncia, ao Fundo de Amparo ao Trabalhador.

Tudo nos termos da fundamentagéo, parte integrante deste decisum.

Confirmo integralmente os efeitos da tutela antecipada concedida em f. 69/71.

Juros e corregdo monetaria na forma da fundamentagéo.

Diante da natureza indenizatéria das parcelas da condenagao, inexistem
recolhimentos previdenciarios/fiscais.

Custas pela 12 reclamada, no importe de R$ 5.000,00, calculadas sobre o
valor ora arbitrado a condenagdo em R$ 250.000,00.

Intimem-se as partes, observando-se a intimagéo pessoal do Parquet com a
remessa destes autos.

Nada mais.

ATA DE AUDIENCIA - PROCESSO N. 0002205-15.2013.503.0106
Data: 12/9/2014

DECISAO DA 272 VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE - MG
Juiza Substituta: SILVIA MARIA MATA MACHADO BACCARINI
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Em 12 de setembro de 2014, as 13h13, na sede da 272 Vara do Trabalho
de Belo Horizonte/MG, na presenca da Juiza do Trabalho SILVIA MARIA MATA
MACHADO BACCARINI, realizou-se a audiéncia de julgamento da reclamagéo
trabalhista ajuizada por RODRIGO AUGUSTO PIRES DA SILVA em face de DHL
WORLDWIDE EXPRESS BRASIL LTDA.

Aberta a audiéncia, foram apregoadas as partes. Ausentes.

Submetido o processo a julgamento, proferiu-se a seguinte sentenga:

RELATORIO

RODRIGO AUGUSTO PIRES DA SILVA ajuizou agao trabalhista em face
de DHL WORLDWIDE EXPRESS BRASIL LTDA. alegando, em sintese, que foi
contratado em 3/11/2008, na fungéo de agente de operagdes externas (motoboy),
permanecendo em atividade até 5/11/2008, quando sofreu acidente de trabalho
e foi afastado; fruiu beneficio previdenciario até 20/6/2012, quando se aposentou
por invalidez; nao foi emitida CAT; e, em razao da atividade da ré, de entregas e
logistica, sua responsabilidade por acidentes como o sofrido é objetiva; o acidente
causou-lhe danos materiais, morais e estéticos. Postula as parcelas elencadas as f.
15/16, inclusive gratuidade de justica.

Foi atribuido a causa o valor de R$ 700.000,00.

Com a petigéo inicial foram juntados os documentos de f. 17/53, procuragao
e declaragéo de hipossuficiéncia as f. 54/55.

Na audiéncia inicial realizada em 15/5/2014 (f. 62), compareceram as partes,
tendo a ré oferecido defesa.

Em sua contestagao de f. 63/84, a reclamada arguiu prescrigao e alegou que
ndo agiu com culpa ou dolo, ndo colaborando de qualquer forma com o acidente
havido; inaplicavel a responsabilidade objetiva; a recomposi¢cdo de dano material
em razao de acidente de trabalho é feita pela previdéncia social; emitiu a CAT
corretamente; sdo indevidos os danos morais e estéticos, bem como os honorarios
advocaticios. Pugna sejam julgados improcedentes os pedidos iniciais.

Juntaram-se documentos.

Manifestagédo do autor acerca da defesa e documentos as f. 129/132.

Laudo pericial as f. 155/175, com esclarecimentos a f. 194.

Foi realizada nova audiéncia em 4/9/2014 (f. 207), ouvido o autor e uma
testemunha, apds o que, encerrou-se a instrugdo processual, a requerimento das
partes.

Ultima tentativa de conciliagéo fracassada.

Decide-se.

FUNDAMENTACAO

Prescrigao

N&o ha prescricao bienal a ser acolhida. A ciéncia inequivoca do dano, em
casos como o presente, se da com a aposentadoria por invalidez (Sumula n. 278

do STJ), o que ocorreu em 20/7/2012, logo, antes de dois anos do ajuizamento da
presente agao.
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Igualmente, ndo ha prescrigdo quinquenal a ser acolhida, ja que o reclamante
foi admitido em 3/11/2008 e ajuizou a presente agdo em 21/10/2013.

Acidente de trabalho - Indenizagao

A ocorréncia de acidente de trabalho é incontroversa, restando apurar-se os
danos efetivos, bem assim a responsabilidade da reclamada.

O laudo pericial deu a conhecer que o reclamante apresenta membro superior
em tipdia; na avaliagado fisica observa-se ferida secretante na regido anterior do
ombro, limitagdo funcional importante dos movimentos de abdugdo e elevagéo
do MSD e da rotagdo externa do ombro, com sinais de hipotrofia muscular da
musculatura do brago direito (f. 164/5).

Constatou-se, ainda, o processo infeccioso estabilizado no ombro e sem
indicagdo para o uso de antibidticos, luxagcdo de protese de ombro direito, com
necessidade de procedimento cirtrgico. E mais, sequela funcional dos movimentos
do ombro direito com limitagdo em grau maximo da abdugao e elevagao de membro
e em grau médio da rotagdo medial, caracterizando invalidez parcial e permanente
de membro superior e pela tabela da SUSEP: 18,75%.

Logo, inquestionavel o grave dano provocado pelo acidente.

Quanto a culpa da ré, nos termos do paragrafo unico do art. 927 do Cadigo
Civil, havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

No caso dos autos, a reclamada tem por objeto social a prestagéo de servigos
de transporte urgente (art. 4°, “a”, de f. 112), o que implica risco aumentado para
seus empregados que trabalham efetivamente no transporte, ja que expostos
a acidentes de transito em grau muito superior aos profissionais que trabalham
internamente, por exemplo.

Entendo, nessa esteira, que o autor, em razdo da atividade normalmente
desenvolvida pela reclamada, estava exposto a risco aumentado de acidente
de transito, o que, de fato, ocorreu. Aplica-se ao caso em analise 0 mencionado
paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil, sendo objetiva a responsabilidade da ré.

Ainda que assim nado fosse, verifico que a reclamada agiu com culpa,
contribuindo para a ocorréncia do acidente. Foi o que deu a conhecer a testemunha
Rodrigo Campos de Oliveira, ouvida a rogo da ré, que afirmou que o reclamante ndo
recebeu treinamento sobre diregdo defensiva e primeiros socorros.

Sendo a reclamada empresa cujo objeto social é a prestagédo de servigos de
transportes urgentes, de onde se presume a necessidade de rapidez nas entregas,
tem como obrigagao precipua o treinamento de seus funcionarios que se ativam no
transito, quanto a diregdo defensiva, fins de se evitar sinistros como o dos autos. No
entanto, a ré ndo procedeu a essa medida.

Segundo apurado, o reclamante ficou incapacitado parcial e definitivamente
para o trabalho, e constatou-se a incapacidade total, e por tempo indeterminado,
para a atividade de motoqueiro (quesito I, f. 169).

Saliento que o INSS néo cogitou readaptagao do obreiro, mas, apds as analises
préprias do 6rgao previdenciario, concluiu pela aposentadoria por invalidez, o que solidifica
ainda mais o quadro constante dos autos, de incapacidade do autor para o trabalho.
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No tocante aos danos materiais, entendo que néo se aplica a tabela da SUSEP
para o caso em analise, diante do quadro fatico delineado, e considerando-se também
que o autor ndo foi readaptado, o que leva a conclus&o de sua total incapacidade para
o trabalho, por tempo indeterminado.

Ha que se considerar, ainda, a declaragédo do autor no sentido de que exerce
a fungao de motoboy ha cerca de dez anos, de onde se dessume vir dai seu sustento
até a data do sinistro.

Colocados tais pontos, o autor recebia, a época do acidente, 1,45 salarios
minimos (o salario do autor era de R$ 600,00 enquanto o salario minimo era de R$
415,00).

Considerando-se a data do acidente (5/11/2008), a idade do autor a época
(26 anos e cinco meses) e a expectativa de vida do homem brasileiro, que é de 71
anos, segundo o IBGE, tem-se que o autor restara prejudicado pelo periodo de 44
anos e 7 meses, 0 que importa em danos materiais de R$ 607.834,20, incluidas as
diferengas mensais e as relativas a gratificagdo natalina.

Portanto, condeno a reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos
materiais, no importe de R$ 607.834,20 (seiscentos e sete mil, oitocentos e trinta e
quatro reais e vinte centavos).

A obrigagédo deve ser paga em parcela Unica, conforme caput e paragrafo
Unico do art. 950 do Cdédigo Civil, plenamente aplicaveis ao caso sob exame, e
sem qualquer mencéo legal de necessidade de demonstracdo de liquidez ou néo
do infrator. Saliento que é possivel a cumulagédo do beneficio previdenciario com
a indenizagao por danos materiais ora arbitrada. No esteio do que ja julgou o TST
(autos n. 41400-81.2008.5.17.0012, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 5/2/2014, 72 Turma, Data de Publicagdo: 7/2/2014),
a pensao mensal é efetiva indenizacdo material decorrente de ato ilicito culposo
lato sensu do empregador, que incapacitou o autor para o seu trabalho. O objetivo
é ressarcir a vitima do valor do trabalho para o qual deixou de estar capacitado
ou pela inabilitagdo que sofreu. Por seu turno, o auxilio-doenga acidentario e a
aposentadoria por invalidez tém como pressuposto a existéncia de uma relagéo
juridica envolvendo o segurado e a Previdéncia Social e corresponde a uma
contraprestagdo em decorréncia da contribuicdo do segurado para o Regime Geral
de Previdéncia Social. Assim, partindo de um mesmo fato juridico - incapacidade
para o trabalho -, é possivel haver consequéncias de natureza civil (responsabilidade
civil do empregador, quando comprovados os seus requisitos) e de natureza
previdenciaria (auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez, quando presentes os
requisitos legais para a sua percepgao), sem que haja qualquer incompatibilidade ou
exclusao entre elas. Logo, o beneficio previdenciario acidentario ndao exclui ou pode
ser compensado com a indenizagdo por dano material, tendo em vista a natureza
juridica absolutamente distinta e a cargo de pessoas juridicas diversas. Nesse
exato sentido é o disposto no inciso XXVIII do art. 7° da Constituicdo Federal e art.
121 da Lein. 8.213/91, que possibilitam, textualmente, a cumulagao da indenizagédo
acidentaria previdenciaria com a reparagao civil decorrente de culpa.

Inteligéncia da Sumula n. 229 do STF.

Quanto aos danos estéticos, o laudo pericial deixou claras as sequelas
aparentes decorrentes do acidente: cicatriz na regido anterior do ombro direito, de
16 cm, com fistula sem secrec¢do de 2 cm de didmetro na face anterior do ombro

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 307-326, jul./dez. 2014



323

direito, além de ferida secretante na regido anterior do ombro, com sinais de
hipotrofia muscular da musculatura do brago direito.

Tais sequelas sdo de razoavel extensdo e aparentes em caso de uso de
camiseta, por exemplo (vide f. 165).

A situacao é passivel de reparagéo por dano estético, ja que expde a vista de
todos as consequéncias do acidente havido, constrangendo o portador das sequelas
diante dos olhares daqueles que o cercam, quando da utilizagdo de camisetas, traje
de banho, etc.

Pelo exposto, considerando-se a extensdo do dano havido, condeno a
reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos estéticos, no importe de R$
10.000,00 (dez mil reais).

No pertinente aos danos morais, é inegavel o sofrimento do autor, advindo do
acidente. Além do dano estético, cuja analise se deu em apartado, a dor fisica pela
qual passou o reclamante, desde o acidente até a cirurgia, recuperagao, dor diaria,
limitagdo de movimentos, dor pela luxagdo causada pela proétese etc., e até mesmo
pela necessidade de nova cirurgia, todo o quadro implica sofrimento moral.

Soma-se a isso o fato de que o reclamante encontra-se aposentado por
invalidez desde os 29 anos, inapto para o trabalho, trazendo ao homem médio
sentimento de inferioridade ou até mesmo de inutilidade.

A dor moral no caso em analise é consideravel, razdo pela qual arbitro a
indenizagao por danos morais em R$ 30.000,00 (trinta mil reais), ficando a reclamada
condenada ao pagamento dessa reparagéao.

Relativamente a emissdo de CAT, em que pese alegar ter agido conforme
a lei, a reclamada ndo juntou aos autos o referido documento, sendo certo que o
reclamante recebeu o beneficio por doenga comum (f. 99), e ndo por acidente de
trabalho.

No entanto, ndo vislumbro efetivo dano ao autor advindo dessa omissao,
razao pela qual julgo improcedente o pedido de indenizag¢ao, no aspecto.

Honorarios advocaticios

Inexistentes os requisitos previstos na Sumula n. 219 do TST, indefiro.

Qutrossim, no processo trabalhista ainda vige o jus postulandi, sendo a
contratagdo de advogado facultativa, ndo caracterizando, com isso, tal contratagcao
ato ilicito capaz de ensejar reparagéo. Indefiro.

Justica gratuita

Diante do teor da declaragédo de f. 54, ndo elidida por prova em contrario,
e tendo em vista o preenchimento dos requisitos previstos no artigo 14 da Lei n.
5.584/1970 e § 3° do artigo 790 da CLT, defiro ao reclamante os beneficios da
justica gratuita.

DISPOSITIVO

Isto posto, com base na fundamentagdo supra, julgo PARCIALMENTE
PROCEDENTES os pedidos iniciais para condenar a reclamada DHL WORLDWIDE
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EXPRESS BRASIL LTDA. a pagar ao reclamante RODRIGO AUGUSTO PIRES DA
SILVA, no prazo legal, as seguintes parcelas:

- indenizagdo por danos materiais, no importe de R$ R$ 607.834,20
(seiscentos e sete mil, oitocentos e trinta e quatro reais e vinte centavos), a ser
paga em parcela Unica;

- indenizagao por danos estéticos, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais);

- indenizagao por danos morais, no importe de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

Os valores objeto de condenagao serdo apurados em fase de liquidagao por
calculos, devendo ser observados os critérios fixados na fundamentagéo, que é
parte integrante deste dispositivo.

De acordo com o disposto na Sumula n. 200 do C. TST, sobre o valor corrigido
monetariamente, incidirdo, de forma simples, juros de mora de 1% ao més, pro
rata die, nos termos da Lei n. 8.177/1991, contados desde o ajuizamento da agao,
conforme artigo 883 da CLT. A atualizagdo monetaria dar-se-a da data de publicagao
desta decisao.

Sem descontos previdenciarios ou fiscais, dada a natureza indenizatéria das
parcelas objeto de condenacéao.

Defiro ao reclamante os beneficios da justica gratuita.

Custas pela reclamada, no importe de R$ 13.000,00, incidentes sobre o valor
ora arbitrado para a condenagéo, de R$ 650.000,00.

Cientes as partes, para fins da Sumula n. 197 do TST.

Intime-se a Uniao.

Nada mais, encerra-se.

ATA DE AUDIENCIA - PROCESSO N. 0001818-58.2014.503.0140
Data: 11/12/2014

DECISAO DA 402 VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE - MG
Juiza Titular: DENIZIA VIEIRA BRAGA

Aos onze dias do més de dezembro de 2014, as 17h02, na sede da 402
Vara do Trabalho de Belo Horizonte/MG, tendo como titular a MM. Juiza do
Trabalho, Dr® DENIZIA VIEIRA BRAGA, realizou-se a audiéncia de julgamento
da reclamacao trabalhista ajuizada por STEPHANIE CIOGLIA PRADO em face
de MEDALLIANCE NET LTDA., CAIXA DE ASSISTENCIA DOS FUNCIONARIOS
DO BANCO DO BRASIL-CASSI e UNIMED COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO.

Aberta a audiéncia, foram, de ordem da MM. Juiza, apregoadas as partes,
ausentes.

1 RELATORIO
Dispensado o relatério, nos termos do art. 852-1 da CLT.
2 FUNDAMENTACAO

2.1 llegitimidade passiva
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As reclamadas sao partes legitimas para figurarem no polo passivo da lide,
porque sao titulares do interesse em conflito, integrando a relagédo juridica na
condigdo do sujeito que se opde ou resiste a pretensao deduzida em juizo.

A discussdo acerca da responsabilidade de cada uma delas diz respeito ao
mérito da causa, onde a questao sera analisada.

Rejeito a preliminar.

2.2 Horas extras - Fungao

A discussdo neste topico reside em definir se a autora exercia a fungéo de
operadora de call center, sujeitando-se assim a duragao do trabalho estabelecida no
art. 227 da CLT e as pausas estipuladas na NR 17, Anexo Il da Portaria n. 3.214/78
do MTE.

Diversamente da narrativa da inicial, entendo que as atividades
desempenhadas pela reclamante ndo se enquadram na fungdo de operadora
de teleatendimento/telemarketing/call center, porquanto nado correspondem
integralmente aquelas previstas na legislagdo vigente para a caracterizagdo do
trabalho de telemarketing.

Nesse contexto, esclareceram as testemunhas inquiridas que:

[...] suas atividades consistiam em atender ligagdes de pacientes por meio do headset;
que, quando ndo havia programa para discagem automatica via sistema, ela era feita
manualmente pela depoente por meio de um sistema; que havia um script de atendimento
a ser seguido, mas, se o cliente fizesse uma pergunta que a depoente soubesse a
resposta, ela responderia; que tinha que preencher um formulario no sistema, sendo que
era possivel preenché-lo junto com o atendimento, se “embromasse o paciente”; que,
quando néo era possivel preencher o formulario durante a ligagéo, fazia uma pausa no
sistema por 02 minutos para concluir o preenchimento; que ndo sabe informar quantas
ligagbes recebia por dia; que no script estava escrito para gastarem 10 minutos em
cada ligagdo com preenchimento, porém, na realidade, gastava de 12 a 15 minutos; [...].
(Jaqueline Oliveira, ouvida a rogo da reclamante, f. 246 verso/247.)

[...] a reclamante exercia a fungdo de enfermeira de telemonitoramento; que a
reclamante trabalhava em um PA com headset, computador, discador automatico,
fazendo atendimento aos pacientes, seguindo um script e utlizando seus
conhecimentos técnicos; que a reclamante preenchia o prontuario via sistema, sendo
gue normalmente ndo conseguiam fazer esse preenchimento junto com o atendimento;
que normalmente faziam uma anotagao a parte, tipo rascunho, e, depois, langavam no
sistema, sendo que antes disso abriam no sistema uma tela independente de modo
que nenhuma ligagéo cairia para atendimento; que, em média, o tempo gasto para
fazer o preenchimento era de 15 a 18 minutos; que havia meta de 20 liga¢des por dia,
mas nem sempre era alcangada pelas enfermeiras; que a reclamante fazia em torno
de 16/17 ligagbes por dia, com duragdo de 20/25 minutos cada, incluindo o tempo
de preenchimento do formulario; que no script ndo havia delimitagdo do tempo de
atendimento; que a reclamante poderia dar orientagdes aos pacientes fora do script, o
que acontecia frequentemente; que a primeira reclamada possui um setor especifico
de call center; [...]. (Vania Silva Lara, ouvida a rogo da primeira reclamada, f. 247.)

A prépria reclamante, ao informar sobre o preenchimento do relatério apds o
término do atendimento, reconheceu que
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[...] esse fato ocorria constantemente, j& que o paciente repassava muitas
informacdes e ndo era possivel digita-las concomitantemente; que, em média,
gastava 10 minutos ap6s o atendimento para fazer o preenchimento dos formularios
via sistema; que, para preencher o formulario, ndo finalizava a ligagdo, pois,
caso contrario, outra seria repassada para a depoente e nao teria tempo para
o preenchimento; que poderia finalizar até 50 ligagdes por dia, sendo que esse
numero poderia ser maior ou menor; que, em média, o atendimento em cada ligagao
demorava 15 minutos; [...] que a depoente laborava de 9h as 18h, de segunda a
sexta-feira, com 01 hora de intervalo, mais duas pausas de 10 minutos e duas de
15 minutos [...]. (f. 246/246-v)

Diferentemente do cenario acima delineado, a fungdo de teleatendimento,
nos termos do item 1.1.2 do Anexo Il da NR 17 da Portaria n. 3.214/78 do MTE, é
regulada da seguinte maneira, in verbis:

Entende-se como trabalho de teleatendimento/telemarketing aquele cuja comunicagéo
com interlocutores clientes e usuarios é realizada a distancia por intermédio da voz e/
ou mensagens eletrénicas, com a utilizacdo simultdnea de equipamentos de audigao/
escuta e fala telefonica e sistemas informatizados ou manuais de processamento de
dados.

Assim, para se enquadrar na fungdo de operador de teleatendimento, o
empregado deve permanecer, durante toda a jornada de trabalho, adstrito a uma
central de atendimento telefénico, utilizando exclusivamente e simultaneamente
telefone e sistemas informatizados de processamento de dados, o que ndo ocorreu
no caso vertente dos autos, pois ndo havia uso simultaneo do telefone e dos
sistemas informatizados.

Com efeito, se levarmos em conta unicamente o depoimento pessoal da
reclamante, temos que, de fato, ela trabalhava 6 horas e 10 minutos por dia, ja que
dispunha de 1 hora e 50 minutos de intervalo e pausas (conforme suas préprias
informacgdes), sendo que, considerada uma média estimada, a maior, de 30 ligagbes
por dia a 10 minutos cada (tempo estimado de acordo com a prova oral produzida),
chega-se a um total de 5 horas de labor/dia (isso em uma hipétese extremada), o
que permite concluir que ndo havia mesmo uso simultaneo do telefone e do sistema
informatizado de processamento de dados, podendo a reclamante, apds cada
ligacao, digitar os dados do paciente no sistema.

Via de consequéncia, indefiro o pedido de enquadramento da autora como
operadora de teleatendimento/telemarketing para fins de recebimento das horas
excedentes a 62 diaria e 362 semanal.

Improcede, pois, na integra, o pedido da alinea “a” formulado a f. 11 da peca
vestibular.

2.3 Horas extras decorrentes de compensacao irregular

Sustenta a autora que faz jus ao recebimento de 5 (cinco) horas extras e
reflexos correlatos, em razéo da compensacéo irregular na Quarta-Feira de Cinzas
de 2013. Relata que a 12 reclamada, sob o pretexto de conceder folga compensatéria
na parte da tarde do referido dia, compensou horas referentes a um dia inteiro.

Embora a 12 reclamada nao tenha impugnado o pedido de forma especifica,
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certo é que a autora foi admitida em 2/1/2013 e, no més da contratagao, obteve o
pagamento de horas extras, conforme ficha financeira de f. 125.

Remanesceu, assim, sobre a reclamante o 6nus de apontar que as horas
extras laboradas em janeiro/2013 nao foram pagas em sua integralidade, restando
horas a serem compensadas em fevereiro/2013, as quais alega nido terem sido
corretamente compensadas. Desse 6nus, entretanto, ndo se desincumbiu a obreira,
haja vista sua impugnacao de f. 245.

Em vista disso, improcede o pedido formulado na alinea “c” do rol de f. 11/12.

2.4 Danos morais

Postula a reclamante o recebimento de indenizagdo por danos morais
decorrente do assédio moral caracterizado pela cobranga excessiva de metas.

A 12 reclamada contesta a pretenséo, negando os fatos e sustentando que
as cobrangas eram destinadas igualitariamente a toda a equipe, sempre com
profissionalismo e educagéo.

E verdade que a indenizacdo por dano moral, no ambito do contrato de
trabalho, pressupde um ato ilicito, erro de conduta ou abuso de direito praticado
pelo empregador, um prejuizo suportado pelo ofendido, com a subversdo dos
valores subjetivos da honra, da dignidade, da intimidade ou imagem, € um nexo
causal entre a conduta antijuridica do primeiro e o dano experimentado pelo
trabalhador.

No caso em exame, tais requisitos ndo se fizeram presentes. Vejamos.

Atestemunha Jaqueline Oliveira, ouvida a pedido da reclamante, noticiou que
tinha que finalizar 21 ligagdes por dia para cumprimento da meta; que normalmente
a depoente conseguia finalizar essas ligagdes, f. 247. As demais circunstancias
narradas pela depoente nao integram a causa de pedir, devendo o Juizo se limitar
aos limites tragados na exordial, em face do principio da congruéncia.

Declarou a testemunha Vania Silva Lara, por seu turno, que:

[...] a pressédo para bater meta era a seguinte: “vamos bater a meta, estamos quase
atingindo a meta”, o que era dito com educagéo e respeito; que havia um quadro no
setor onde ficavam as enfermeiras de telemonitoramento, que constava o percentual
das metas cumpridas diariamente, a titulo de acompanhamento; que, nesse quadro,
ndo constava o nome dos funcionarios; [...]. (f. 247)

Ora, a cobranga por produtividade constitui procedimento comum e necessario
em um mercado competitivo, sobretudo no setor de vendas, devendo apenas ser
coibidas as praticas discriminatérias, humilhantes ou abusivas, que ofendem a
honra subjetiva, a autoestima e a dignidade pessoal e profissional do empregado, o
que nao se evidenciou no caso em exame.

Destarte, julgo improcedente o pedido de indenizagao por danos morais.

2.5 Vale-transporte
O documento de f. 118, ndo impugnado e devidamente assinado pela

reclamante, revela que esta optou pelo ndo-recebimento do vale-transporte.
Improcede, pois, o pedido de indenizagao substitutiva do vale-transporte.
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2.6 Compensacao/Dedugio
Sendo os pedidos totalmente improcedentes, nada ha a ser compensado.
2.7 Responsabilidade da segunda e terceira reclamadas

Prejudicada a apreciacao da responsabilidade da 22 e 32 reclamadas, tendo
em vista o resultado sentencial.

2.8 Justica gratuita

Diante da declaracdo de pobreza juntada a f. 96, concedo a reclamante os
beneficios da justica gratuita.

2.9 Litigancia de ma-fé

N&o caracterizada nenhuma das hipoteses descritas no art. 17 do CPC,
tampouco evidenciada a ma-fé da reclamante, que apenas utilizou o seu legitimo
direito de acéo, consagrado constitucionalmente, indefiro a pretenséo da primeira
reclamada de aplicacdo de multa a autora por litigancia de ma-fe.

3 CONCLUSAO

Pelo exposto, resolve o Juizo da 402 Vara do Trabalho de Belo Horizonte/MG
rejeitar a preliminar e, no mérito, julgar IMPROCEDENTES os pedidos formulados
por STEPHANIE CIOGLIA PRADO em face de MEDALLIANCE NET LTDA., CAIXA
DE ASSISTENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL-CASSI e
UNIMED COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO para absolver as reclamadas
do 6nus da demanda, conforme fundamentacéo, parte integrante do decisum.

Concedo a reclamante os beneficios da justi¢a gratuita (item 2.8).

Custas pela reclamante, no importe de R$ 500,00, calculadas sobre R$
25.000,00, valor atribuido a causa, isenta.

Cientes as partes, na forma da Sumula n. 197 do TST.

Encerrou-se a audiéncia.
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ASPECTOS JURIDICOS DA PARTICIPAGAO DOS TRABALHADORES NOS
LUCROS DAS EMPRESAS

MESSIAS PEREIRA DONATO
Professor-Catedratico de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da
U.M.G e Juiz do Trabalho.

O tema de nossa dissertacao reveste-se de especial interésse, ndo apenas
pela sua vivéncia secular, como pelo fato de apresentar feicdo original em nosso
ordenamento juridico. A luz dos fundamentos que se tém invocado na sustentagéo
do instituto - quer de ordem econdmica e politica, quer de natureza filoséfico-
socioldgica', néle repousam pretensdes que o consideram ora como instrumento
de aperfeicoamento e de preservagéo do sistema capitalista, ora como elemento de
superacgéao do salariado. Na primeira hipotese, representaria forte anseio de justica
social ou ponto alto de politica social. Como efeito, dizem seus corifeus, ao aproximar
as partes interessadas no sentido de virem a agir como colaboradores na emprésa,
a participagéo nos lucros paga, isto &, ao apontar para o empregado a possibilidade
de aumento em seus ganhos, abre para a emprésa perspectivas de maior producéo,
de economia no emprégo de matéria-prima, de melhoria da qualidade do produto,
de reducéo no custo de producéo. A emprésa beneficiar-se-ia ainda do fato de que a
participagéo propicia flexibilidade a remuneragéo total da méo-de-obra, ajustando-a
as flutuagdes da conjuntura econémica. Essa flexibilidade a libertaria de assumir
em periodo de depressdo encargos que suportaria com folganca em fase de
prosperidade. Outra vantagem consistiria em evitar a mobilidade da m&o-de-obra,
ao assegurar a unidade de producéo quadro estavel e selecionado, poupando-lhe
gastos e tempo necessarios a formagéo de pessoal sujeito a continuas renovagoes.

Por outro lado, como os ganhos do empregado variam com o rendimento
em dinheiro da emprésa, quanto mais promissor for éste, tanto mais ascenderéo
aquéles, dentro do funcionamento normal e pacifico do plano. O beneficio que
auferisse repercutiria sensilmente na melhora de seu padrao de vida, que teria
como corolario a tranquilidade no emprégo. Outro proveito lhe adviria ainda do fato
de que a pratica da participacao lhe encorajaria a poupancga, especialmente através
de numerosas iniciativas tomadas com o intuito de dar-se ao valor de suas quotas
destinagdes de carater previdencial ou de ordem lucrativa.

Em grau mais elevado nessa escala de esperangas, a participagdo néo raro
é considerada nos Estados Unidos, apos a ultima Grande Guerra, como meio de
prova na preservacdo do capitalismo. Ao desvendar o véu que envolve o lucro,
como a um tabu inacessivel, a participagdo mostra-o ao empregado em tédas as
suas componentes e em seus efeitos, justificando-o a seus olhos. Quanto maior fér
0 numero dos que alcangarem essa compreensao, mais significativo sera o total dos
que terdo a stake in capitalism, o que torna mais sélida as possibilidades de defesa
déste ultimo, e, a fortiori, da livre emprésa.

Na segunda corrente de pensamento, a de natureza filosofico-socioldgica,
esta o ensinamento da Igreja, desde Pio Xl a Jodo XXl e que, em nome da Justica

Doutrina publicada na Rev. Trib. Reg. 3% Regido n. 1-2. Versao original.
' José Pérez Lefiero, Teoria General del Derecho Espandl de Trabajo, p.247.
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Social, apregoa a suavizagao do contrato de trabalho com elementos tomados ao
contrato de sociedade. A participagéo nos lucros representa um dos degraus da
efetiva participagéo na propriedade e na gestdo das emprésas, como se |1é na Mater et
Magistra?.Devera ser ultrapassada pela participacéo no capital, defendida no Codigo
de Malines, com o acionariado operario e sustentada de maneira extremamente
avangada no projeto Berto Condé, a propodsito da regulamentacao do artigo 157,
inciso 1V, da Constituicdo Federal. Esta segunda modalidade de participagao sera
gradativamente substituida pela participagdo na gestdo da emprésa. A Mater et
Magistra veio robustecer essa concepgao, ao acenar para a co-gestao social. Apds
aglir ndo ser possivel determinar préviamente o grau de participagéo, porquanto
varia de emprésas para emprésas e dentro de cada uma delas, pondera que se
deve “tender sempre para que a emprésa se torne uma comunidade de pessoas,
nas relagdes, nas fungdes e na situagdo de todo o pessoal.®

Enquanto ndo se concretizar a formagao dessa comunidade, a participagao
nos lucros é de ser apoiada como primeiro estagio da evolugédo. Por meio dela,
proclamam os Padres Bigo e Desbuquois: a. cada uma das partes tem direito a
restitutio in integrum, quer dizer que o capital deve ser reconstituido e o trabalho
remunerado com estrita justi¢a; b. quanto ao excesso, deve ser repartido, de modo
que dé uma percentagem de juro ao capital investido, descontado dos lucros, e a
outra parte dos mesmos lucros deve ser atribuida ao trabalho™.

Expostos os fundamentos da participagdo nos lucros e as posigcoes
doutrinarias que os animam, ao jurista ndo padece duvida de que o instituto, em sua
esséncia é mero corretivo do salario. Vincula-se, destarte, ao contrato de trabalho.
Poder-se-a mesmo dar-lhe como fundamento juridico “a estrita justiga comutativa”
désse contrato, porquanto, se apos a retribuigdo do capital e do trabalho subsiste
um residuo, “fruto da cooperagéo” entre empregadores e empregados, decorrentes
aquéle e esta da relagdo de emprégo, justifica-se que, em nome désse contrato,
como afirma Pérez Lefero, se reclame a participagdo “ao menos potencialmente
e condicionada a que o bem comum ndo exija dar-lhe outra destinagdo™. Se o
contrato de trabalho lhe confere fundamentacgao juridica, néle se ha de pesquisar sua
naturezajuridica. Nao se pretende negar que a participagédo nos lucros possa assumir
modalidade de retribuicdo no contrato de sociedade. Aqui, todavia, as relagdes entre
as partes giram, como diz Ripert, em térno de “fim comum, por meios comuns”. Ha o
mobil psicoldgico da affectio societatis. De modo diverso, a participagdo nos lucros,
engendrada pelo contrato de trabalho, ndo atinge as relagdes de troca, o liame
de subordinagao que lhe é inerente. Como adminiculo aleatério, ndo desnatura a
relagdo empregaticia. E mera clausula contratual, incapaz de dar vida ndo s6 a
contrato acessorio, como de assumir foros de contrato independente ou de contrato
misto de trabalho e de sociedade. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, a despeito
do laconismo sébre o instituto, prescreve a propésito da Duragdo do Trabalho,
inexistir distingdo entre empregados e interessados, e a participagdo nos lucros ou

Doutrina publicada na Rev. Trib. Reg. 32 Regido n. 1-2. Versao original.
' José Pérez Lefiero, Teoria General del Derecho Espandl de Trabajo, p.247.
2 Mater et Magistra, n° 73.

3 ldem, n. 88.

4 Os Problemas Sociais da Atualidade, p. 60. Trad. de Luiz José de Mesquita.
5 Op. cit., p. 250.



341

comissdes, e, no capitulo sGbre remuneragao, dispde que integram o salario nao
s6 a importancia fixa estipulada, como também as comissdes, percentagens... (art.
457, § 1°).E bem verdade que a experiéncia universal da participagdo nos lucros
tem revelado situagdes em que se apresenta como Unica forma de remuneragao.
Essa modalidade, no entanto, é incompativel com os preceitos de nosso direito
positivo, uma vez que, por forca de mandamento constitucional, o salario-minimo
legal e o salario-familia hdo de ser sempre garantidos ao empregado € o art.117
da CLT fulmina de nulidade todo contrato ou convengéo que estipule remuneragao
inferior ao minimo de subsisténcia. Ademais, o art. 460 do diploma consolidado
prevé a hipotese de falta de ajuste de salario ou de prova sbbre a importancia
pactuada e aprové pelo salario supletivo, ao prescrever que o empregado tera
direito a perceber salario igual ao daquele que, na mesma emprésa, fizer servigo
equivalante, ou do que for habitualmente pago para servico semelhante. Em
consequliéncia, a participagao nos lucros sera sempre parte suplementar do salario,
sera sempre integrativa, para usarmos a designacao que lhe da Barassi.

A participagdo nos lucros pode, destarte, ser definida como a modalidade
de salario, segundo a qual o empregador paga a parte ou a totalidade de seus
empregados, além do salario normal, um suplemento eventual, estabelecido tacita
ou expressamente, cujo valor depende do lucro empresario em determinado
periodo e cuja forma de pagamento é imediata, diferida ou mista. Esse conceito
abrange quer a participacéo livremente estipulada, quer a coercitiva, por meio
legal ou por decisdo do poder judiciario. Ndo se estende obrigatdoriamente a todos
0s empregados, condiciona-se ao texto da conveng¢ao nos programas livremente
consentidos, ou as normas de sua regulamentagéo, quando compulséria, porquanto
nesta ultima hipétese habitualmente se exige periodo de caréncia, para que o
empregado se torne beneficiario. Por ser aleatdria, sujeita a flutuagdes varias,
pressupde entre nds seja resguardado um minimo garantido em lei. Embora
eventual, o suplemento é fixado em percentagem, de modo expresso ou tacito. Seu
quantum, todavia, vai depender do lucro empresario, si et quatenus, decorrente
da emprésa como um todo ou de suas subdivigdes. Se existe lucro a distribuir,
o beneficiario recebera sua quota imediatamente, em espécie, ou sera destinada,
quer parcial, quer totalmente a constituicdo de fundo de reserva, com finalidades
diversas. Registre-se, por ultimo, que, uma vez estabelecido o plano de participagcao
nos lucros, qualquer alteragado unilateral em seu mecanismo de funcionamento
ou em suas bases, podera ser argiida como nao valida pela parte que se julgar
lesada. Sera igualmente nula, ainda que resultante de mutuo consentimento, se
dela decorrer, direta ou indiretamente, prejuizos para o empregado, nos térmos do
art. 468, da CLT.

Fixada a natureza juridica e enunciada a definicdo da participagdo nos
lucros, é de se indagar quais os limites que nosso ordenamento juridico lhe
impbe e as perspectivas que |Ihe reserva o art. 157, inciso |V, da Lei Magna, que
a tornou obrigatdria e direta e deixou a lei ordinaria, ainda por vir, a tarefa de sua
regulamentacgao.

Como o regime legal ainda vigente é o garantidor da participagéo por iniciativa
das partes, a estas é licito, a luz do art. 444, da CLT, a livre estipulagao das relagdes
contratuais em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protegéo ao trabalho,
as convengdes coletivas que Ihe sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
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competentes. Pactuado a participagao, a clausula é de ser registrada nas anotagdes
da carteira profissional do empregado, por exigéncia do § 1°, do art. 29 da CLT, que
requer seja especificada a determinagao do salario, qualquer que seja sua forma de
pagamento. Como por férga do preceito constitucional recaem sob a competéncia
da Justica do Trabalho a apreciagdo e o julgamento de dissidios decorrentes da
aplicagao do plano, por tratar-se de litigio entre empregados e empregadores, resulta
que a prova do ajuste, a falta de instrumento por escrito, sera suprida por todos os
meios permitidos em direito. Consequlientemente, ao empregado ¢ licito: 1. pedir a
exibigdo dos balangos, nos térmos do inciso Il e paragrafo tnico do art. 218, do CPC,
por tratar-se de documento comum e o ndo atendimento pelo empregador podera
implicar em reconhecimento ficto das alegagdes do participante. 2. Pedir exame “total
da escrituragao, para verificagdo dos lucros, correspondentes a sua percentagem”,
para empregarmos as palavras de antigo acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
referido por J.X. Carvalho de Mendonga. Parece-nos intuitivo ndo se poder negar ao
participante o direito de comprovar, por via judicial, enganos ou erros no balango, ou,
especialmente, atos que visem a desvirtuar, impedir ou fraudar a exata apuragdo dos
lucros. Esse entendimento estende-se inclusive & participacdo compulséria, porque,
se assim néo foéra, “seria deixar seu direito a mercé das fraudes”, como diz José
Martins Catharino, seria desprezar as conseqliéncia originarias do contrato, cuja
execugao repousa na boa-fé. Juridicamente, ndo vemos como justificar a posigao
de Wilson de Souza Campos Batalha de que, transformado em lei o atual projeto
de regulamentagéo do inciso IV, do art. 157 da Lei Magna, estara tolhida a Justica
do Trabalho de “qualquer possibilidade de examinar impugnagdes a balangos”, a
vista da adogdo do “critério fiscal de apuragdo dos lucros™. Preliminarmente, sua
argumentacédo se da com base tdo-somente na sistematica do projeto. No entanto,
com fundamento no mesmo projeto, ao empregado é facultado impugnar os calculos
das quotas de participagdo. Se pretender provar que houve engano ou érro ou
ha duvida sébre a exatiddo do balango, sera licito admitir-se a infalibilidade das
autoridades fiscais e correta a escrituragdo, apenas em virtude do placet destas
ultimas? Ademais, se trouxer ao Tribunal indicios e circunstancias de que houve
lesdo ao seu direito, desviar a competéncia da Justica especializada para apreciar a
veracidade ou o desacérto de suas alegagdes, nao seria infringir o art. 141, § 4° da
Constituicdo Federal, que veda excluir do exame pelo Poder Judiciario de qualquer
leséo de direito individual?

A impugnagéo judicial do balango, quando a emprésa se constitui em
sociedade andnima, deve estender-se inclusive as situagdes em que tiver sido
aprovado pela assembléia dos acionistas. Nao vinga a tese de ser o participante
estranho a sociedade ou de que a vontade da assembléia poderia ser substituida
pelo resultado do laudo pericial. O participante € um interessado na sociedade, ndo
Ihe é estranho; ademais, nenhum texto de lei o impede de assumir, por exemplo,
pelo acionariado operario, concomitantemente, a qualidade de empregado e de
sécio. Como empregado, é-lhe licito arglir a nulidade do ato que vier a fraudar-lhe
qualquer direito, mesmo se, como acionista, houver dado aprovagao ao balango.
Nao tem consisténcia a alegagado de que a vontade dos peritos substituiria a dos
acionistas, porquanto se trata, como afirma José Martins Catharino, “de apuragéo

5 Direito do Trabalho e a participagéo nos lucros pp. 114, 336.
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técnica dos fatos, como também os laudos periciais podem n&o constituir a Unica
prova, nem tao pouco o principal elemento de convicgao”. (7)

O que nos parece incompativel com as condigdes econdmicas, sociais € morais
atualmente vigentes nas relagbes entre empregados e empregadores, entre nos, é
permitir, como o faz o anteprojeto do Cédigo de Trabalho, quando a emprésa se revestir
da forma de sociedade andnima, que o conselho de emprésa, cujo colégio operario é
composto exclusivamente de empregados sindicalizados, fiscalize extrajudicialmente
o balango, através de perito-contador. Ndo ha duvida de que a medida é corolario da
exata aplicagdo do plano, mas sem vivéncia do instituto e sem aperfeigoamento das
relagbes humanas na emprésa, podera ser fonte quase inesgotavel de conflitos.

3. Ao empregado cabe acao para exigir a apuragédo do quantum de sua
quota, na hipétese em que o empregador ndo faga o balango opportuno tempore.
A periodicidade no pagamento do salario constitui uma das modalidades de sua
protecao, na sistematica da lei consolidada. A despeito de a natureza da percentagem
permitir quitagdo em intervalo superior ao comum as outras formas salariais,
ndo pode submeter-se ao arbitrio do empregador. Embora de longa duragéo, os
intervalos devem ser regulares. Por isso, a inadimpléncia patronal configurara falta
grave, por descumprimento das obrigagbes contratuais.

Seria de indagar-se, finalmente, quais as perspectivas reservadas a
participagdo nos lucros, a luz do mandamento constitucional, que Ihe imprimiu
feicdo obrigatéria e direta. Registre-se, preliminarmente, que nio traduz, nem
sedimenta conquista originada da experiéncia de colaboragdo espontanea entre os
componentes da produgdo. Sua vivéncia entre nds é de expressao insignificante.
Por outro lado, a participagcdo requer bases solidas no campo das relagbes
humanas, e numa economia semi-artesanal ou pré-capitalista, conhecemos,
e por longa experiéncia, como se exacerbam no seio da emprésa as pequenas
incompreensdes, como a ignorancia e o primarismo de parte a parte, na grande
maioria dos pequenos e médios centros urbanos, dificultam a colaboragéo capaz de
elevar o trabalhador da passividade em que vegeta. Num ambiente de tensdes, de
indiferencga ou de hostilidade, a participagdo compulséria € concessao extravagante
de uma legislagdo tipo vertical. No regime da livre emprésa, simples sang¢des
legais ndo tem o condao de preencher o vazio decorrente da falta de cordialidade,
de lealdade ou de confianga entre empregados e empregadores. O critério da
obrigatoriedade encontra justificativa nos regimes autoritarios, em que a livre
iniciativa é substituida pela planificacdo total da vida econémica. E sabido que, ap6s
a ultima Grande Guerra, varios Estados Europeus, em vias de desenvolvimento,
trazidos ao socialismo, adotaram a participacao /ato sensu, por via legal.

Dir-se-a, como ndo raro se afirma, ter sido “revolucionaria” a orientagéo,
no plano ideoldgico, da Constituigdo de 1946, no tocante ao instituto? Dir-se-a,
como se infere do pensamento do ilustre Professor A. F. Cesarino Junior, que o
inciso IV, do art. 157 da Lei Magna propicia a aplicagado do instituto, com vista a
transformar “paulatinamente o empregado em sécio do empregador, em virtude
de torna-lo co-interessado no éxito da emprésa?® Nao cremos facil a sustentacéo
désse entendimento. A transformagdo do empregado em acionista ndo implica

7 Tratado Juridico do Salario, p. 320.
8 A participagdo nos lucros, num programa de Reforma de Base, Arquivos do Instituto de
Direito Social, dezembro de 1962, vol. 14/2, p. 85
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forcosamente na perda de sua qualidade de empregado. A matéria é objeto de
decisdes tranquilas de nossos tribunais. Para tanto, ndo é de mister o recurso a
participacdo, através do acionariado operario. Este, quando muito, podera exprimir
estimulo & ampliagdo do nimero de beneficiarios. E intuitivo, todavia, e sua adocéo
na Franga e na Inglaterra, ja em longinqiios anos, € ilustrativa, € intuitivo que a
manipulagédo das agdes pelo empregador estabelecera facilmente um limite além
do qual cessara a oferta de titulo a mao-de-obra. Nem se diga que a interferéncia
do legislador tornara elastica essa oferta. E verdade que ecletismo ideolégico da
Constituicao Federal abre ensanchas a possibilidade de invocagédo de medidas de
todos os matizes, no terreno social, com base em suas normas, programaticas ou
ndo. No entanto, seria ilusoério acreditar que o legislador ordinario viesse a romper
com a tradicdo de nossa sistematica juridica ou que passasse a ditar normas
em dissonancia com as infra-estruturas sdébre que devem plasmar-se. Bem mais
fantasioso seria supor que o preceito constitucional pudesse favorecer a co-gestao.
Pelo contrario, a imposicdo da participagdo direta nos lucros cria obstaculos a
essa aspiragao, cujos primeiros passos se tém apoiado na co-gestao social que,
por sua vez, s6 se harmoniza com a modalidade de participagdo indireta. Se
parece sensato e correto sustentar que a participagdo pura traz como corolario
a participagdo na gestdo da emprésa, o constituinte de 1946 deliberadamente
fugiu ao dilema, ao optar pela participagdo direta. Onde, pois, a apregoada
orientagdo ideoldgica “revolucionaria”? Ledo engano. E uma orientagdo sem
compromisso. Mera politica de salarios e provavelmente mal esbogada, ndo s6 a
vista das dificuldades ja apontadas, como pela circunstancia de que, antes de sua
regulamentagéo, ja se promulgou a Lei sébre Gratificagdo de Natal, cujo carater
oneroso obriga as emprésas, independentemente do resultado econémico, ainda
que revele perdas. Orientagcdo de vanguarda conteria, se houvesse programado a
forma indireta de participagdo, cujo aspecto educativo se manifesta no sentido de
conferir responsabilidades e intéresses crescentes ao empregado, que, por meio do
conselho da emprésa, poderia ascender gradativamente na escala de beneficios
do instituto, como, por exemplo, através de sua colaboragcao na administragdo das
obras de carater social mantidas pelo empregador.

A luz do que se expds, nossos votos sdo de que, na regulamentacdo do
instituto, se atente em que no Brasil, como Pais em vias de desenvolvimento, o
despertar de suas forgas potenciais, pelo fato de ndo irromper de uma estrutura
econdmica sélida, ndo oferece grande resisténcia a fatéres distorsivos ou restritivos
de sua expansao. A desatencdo do legislador pela realidade econdmica, a falta
de entrosamento da regulamentagdo com outros diplomas legais de ordem
social e especialmente com o sistema tributario, podem ocasionar sério risco no
esmorecimento da iniciativa privada. Oxala ndo nos fiquem os desenganos.
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RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO E GRATIFICAGAO DE NATAL

MESSIAS PEREIRA DONATO
Juiz do Trabalho e Professor-Catedratico de Direito do Trabalho da
UFMG.

Por férga de texto expresso de lei, a rescisdo do contrato de trabalho em
dezembro de cada ano ou em qualquer outro més provoca situagdes diversas para
o0 empregador e para o empregado, em relagdo a gratificagdo de Natal. Com efeito,
ao empregador esta ultima é sempre devida, se o contrato chega a vigorar até o
més de dezembro e no curso déste é rescindindo. Ja no tocante a outra hipotese,
de que se passara a cogitar, & que lavra divergéncia na jurisprudéncia e na doutrina
sbObre quando ao empregado sera assegurado ou ndo o pagamento da natalina.

E sabido que a lei instituidora da gratificacdo de Natal dispde ser esta
garantida ao empregado na rescisdo sem justa causa do contrato de trabalho,
proporcionalmente aos meses de servigos e calculadas sOGbre a remuneragao do
més da rescisdo. A rescisdo implica em manifestagdo da vontade da parte que
dela toma a iniciativa. Técnicamente, melhor se diria na espécie com a expressao
resilicdo contratual. Esta pode provir tanto do empregador, como do empregado.
Se a cada um déles é dado rescindir o contrato de trabalho, ndo encontra guarida
nas fontes normativas, nem nos principios do Direito do Trabalho, a tese de que
a Lei n. 4.090/62 cogitara de rescisao contratual advinda Unica e exclusivamente
do empregador’. A incoercibilidade da liberdade individual € um dos pressupostos
basicos damanutengao do contrato de trabalho, sobretudo em relagéo ao empregado.
Se a éste se visa a garantir até propriedade do emprégo, néo se lhe pode impor
a vigéncia do contrato indefinidamente contra sua vontade?. Em consequéncia, a
iniciativa da rescisdo do contrato tanto podera originar-se do empregador, como do
empregado, na rescisdo de que trata o art. 3° da Lei 4.090/62.

Requer igualmente a citada Lei n° 4.090/62 que a rescisdo se processe sem
justa causa. E pacifico que as justas causas para a despedida do empregado s&o
taxativamente relacionadas no art. 482, da C.L.T.2. A significagdo abrangente de
cada uma delas absorve inclusive as faltas previstas, por exemplo, nos artigos 240,
paragrafo unico, 432, § 2°, 508 da C.L.T., nos artigos 1°, § 2°, da Lei n° 1.890/53, 7°,
do Decreto n°® 53.153, de 10-12-1963, sObre salario-familia, 18, da Lei n. 4.330, de
1-6-1964, sbbre as conseqliiéncias de determinadas atitudes de grevistas. Embora
pareca verdadeiro truismo, & bom que se frise, ao menos para melhor elucidagéo
de nosso raciocinio, que tais justas causas decorrem de faltas cometidas pelo

Doutrlna publicada na Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Regido n. 5-6.
Assim decidiu o E. TST, 22 T.: “a Lei n® 4.090 de 13-7-1962, sdbmente exclui dos seus efeitos
0 empregado cuja rescisdo do contrato de trabalho se opera com justa causa - ligada
sempre a iniciativa do empregador...RR, 3.807-63, Rel. Min. Thélio da Costa Monteiro, D.J.
11.12.1964.

2 Cf. Amleto di Macantonio, Appunti di Diritto del lavoro, p. 161.

3 Cf. Evaristo de Moraes Filho, a Justa Causa, p. 151; Dorval de Lacerda, A Falta Grave
no Direito do Trabalho, p. 11; Wagner D. Giglio, Justa Causa para Despedimento do
Empregado, p. 30.
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empregado e das quais pode resultar sua despedida. Seriam essas a Unicas justas
causas de que cogita o art. 3° da Lei instituidora da natalina? A alguns autores e até
ao TST, Pleno, assim parece. Em conseqiiéncia, operada a rescisao contratual, em
razao de evento ndo abrangido na no¢do ampla de justa causa do art.482, da C.L.T.,
é de assegurar-se ao empregado a natalina. E o que ocorre no pedido de demiss&o
do emprégo e na aposentadoria também requerida pelo empregado. Pedido de
demiss&o ndo é justa causa diz o Professor Hélio de Miranda Guimaraes*. Ou como
acentua acordado do TST, Pleno: “somente na ocorréncia de despedida por falta
cometida perde o empregado o direito a gratificagdo, nos termos do art. 3° da Lei
n. 4.0907.

Nao nos parece ser o melhor entendimento.

De fato, a natalina é também devida ao empregado nas chamadas despedidas
indiretas (art. 483, da C.L.T.), nas quais o ato rescisivo do empregado provém do
empregador.

N&o é s6. Ha uma terceira situagdo nao incluida nas justas causas do art.
482, nem nas do art. 483, da C.L.T., que provoca a rescisdo do contrato “ sem justo
motivo”. Repita-se sem justo motivo. Trata-se da hipétese prevista no art. 487, da
C.L.T, que versa sObre aviso-prévio. Nos térmos désse inciso legal, no contrato sem
prazo estipulado, o co-contratante que quiser rescindi-lo “sem justo motivo” devera
preavisar o outro co-contratante. Ora justo motivo e justa causa sdo empregados
em sinonimia pela Consolidagao®.

Assim, o aviso-prévio € devido na rescisdo sem justa causa querida por
qualquer co-contratante naquele tipo de contrato. Quem se demite do emprégo
esta na obrigagéo de preavisar o empregador, porque em relagéo a éste a rescisao
contratual opera sem justa causa. Em conseqiiéncia, se a rescisdo do contrato se
da sem justa causa, ndo ha falar em procedéncia da natalina. Afasta-a o art. 3° da
Lei 4.090/62.

A vista do exposto, ndo parece guardar precisdo a tese de que a “Lei n°
4.090 s6 dos seus beneficios o empregado despedido por justa causa, o que
evidentemente ndo € o caso dos autos” - saida espontanea.” E isso porque a lei ndo
iria excecionar o que ja estava previsto de maneira genérica em seu art. 3°, uma vez
que, quem se demite do emprégo, o faz sem justo motivo, no sentido legal.

O mesmo inocorre no caso de aposentadoria requerida pelo proprio
empregado, a luz do art. 30, da Lei Organica de Previdéncia Social. O Contrato
rescinde-se na espécie por iniciativa do empregado, para prevalecer-se de um
direito, de que ndo poderia beneficiar-se sem essa ocorréncia. Vé-se, pois, que se
trata de situagao diversa daquela em que o empregado se demite espontaneamente
do emprégo. Nos dois casos, o empregado age no exercicio de um direito. No
entanto, no primeiro caso - o da demissao - deve arcar com o énus previsto na lei -
Concessao do aviso-prévio ao empregador. No segundo caso, o da aposentadoria,

4 Hélio de Miranda Guimaraes, da Gratificagdo Compulséria de Natal ou 13° salario, in
Legislagéo do Trabalho, set.-out., 1962, pp. 423-439; Igualmente: Luiz Roberto de Rezende
Puech, o Décimo-Terceiro-Salario, idem, ibidem, p. 441.

5 RR. 3.125/64, Rel. Min. Charles Moritz, D.J. 17-3-1966.

8 Cf. José Martins Catharino, Contrato de Emprégo, p. 393.

7 RR. 4.777/63, Rel. Min. Lima Teixeira, Ementario Trabalhista, maio 1965.
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age no exercicio de um direito, para obter beneficio, para prevalecer-se de um outro
direito. Aqui ndo ha falar em 6nus, porque s6 existe vantagem para o empregado,
decorrente do proprio texto legal.

Dentro dessa linha de raciocinio, ndo nos parece se possa negar a gratificagéo
de Natal ao empregado que requer a propria aposentadoria. Como aqui se trata de
matéria prevista em preceito de lei sébre previdéncia social, ndo seria inoportuno,
mas, ao contrario, perfeitamente adequado lembrar que reforga a procedéncia da
natalina o fato de que o art. 162 da Lei Organica de Previdéncia Social consagra a
tese dos direitos mais vantajosos para o empregado.

Aorientagao jurisprudencial, no TST, toma posi¢des radicalmente divergentes.
conforme as Turmas. Para a 22 T., a luz do acérdéo citado na Nota 1 déste trabalho,
a natalina é devida na hipétese de aposentadoria requerida pelo préprio empregado,
porque esta ndo se inclui entre as justas causas. Coerente com ésse entendimento,
a mesma Turma sustenta ser devida a natalina, quando da demissédo espontanea
do empregado. A 12 Turma, ao contrario, com fundamento na opinido de que o
empregado que se demite do emprégo antes do més de dezembro “obsta o direito
a percepgao da gratificagdo natalina”, entende, a fortiori, que também na hipétese
de aposentaria por éle requerida, vantagem lhe é indevida. Tradu-lo bem a seguinte
ementa: “tomando o empregado a iniciativa de requerer a sua prépria aposentadoria,
equivale isto pela Lei 4.090". (TST, 12 T., RR. 3.267/64, Rel. designado Min.
Rémulo Cardim, in Ementario Trabalhista, agésto de 1965). A 32 Turma, embora
entenda, a exemplo da 12 Turma, ser indevida a natalina ao empregado “que deixa
voluntariamente o emprégo” ( RR. n° 4.392/63, Rel. Min. Aldilio Tostes Malta, D.J.
5-3-1965), ndo parece manter a mesma linha de raciocinio, uma vez que sustenta
ser ela devida na hipétese “de aposentadoria a pedido”, conforme recente acérdao
de que foi relator o Min. Fernando Nébrega (RR. 755-66 D.J. 27-7-1966).

Déste ultimo aspecto da matéria parece-nos ser possivel auferir uma quarta
situagdo. E consistiria na tese de que, se a rescisdo contratual se fundamentar
em faculdade legal e provier da parte do empregado, a natalina sera devida; se
com fundamento em faculdade legal e provier do empregador, sera ela indevida.
Vejamos alguns exemplos.

O primeiro exemplo esta no que acabamos de mostrar. aposentadoria
facultada por Lei a empregado. O contrato é rescindido por iniciativa déste, mas a
natalina é de ser-lhe reconhecida, porque o preceito legal ndo lhe impde qualquer
onus. Em sentido contrario, se a aposentadoria do empregado € requerida pelo
empregador - Aposentadoria Compulséria aos setenta ou sessenta e cinco anos -
éste ultimo age no exercicio de uma faculdade legal e a Lei s6 Ihe impde um 6nus:
pagamento ao empregado da indenizagéo de antigliidade, reduzida a metade. Nao
lhe caberia assumir o 6nus o pagamento da natalina. E bom que se repita nio tratar-
se aqui da rescisao ocorrida no més de dezembro, mas da que constitui objeto do
art. 3° da Lei 4.090.

Qutro exemplo é o previsto no art. 475, § 1°, da C.L.T.. O preceito legal faculta
ao empregador rescindir o contrato de trabalho do empregado cuja aposentadoria
(por invalidez) vier a ser cancelada e Ihe impde apenas o 6nus de indenizar o
empregado nos térmos dos artigos 477 € 478, da C.L.T., ou do artigo 497 do mesmo
diploma legal, se se tratar de empregado portador de estabilidade, por for¢ca do
disposto na Lei n°® 4.824, de 5-1-1965.
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Em conseqliéncia, se preceitos de lei asseguram a qualquer dos co-
contratantes a faculdade da rescisdo contratual e dispdem expressamente, se deve
ou ndo assumir algum 6nus e, em caso afirmativo, fixa-o taxativamente, ndo ha
invocar 6nus nao previsto, nem agravar 6nus préviamente estabelecido.

Por ultimo, cumpre esclarecer que nao ha cogitar aqui do caso da exaustao
do contrato a térmo, por implemento do prazo prefixado, porque a natalina sera
sempre devida ao empregado. Com efeito, a Lei que a instituiu reconheceu-a
todo empregado, sem distingdo quanto a natureza do contrato de trabalho a que
estivesse vinculado. Seria ilicito e odioso o estabelecimento de restrigdbes ndo
previstas expressamente no texto legal.
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CONTRIBUIGCAO PARA A CATEGORIA PROFISSIONAL

MESSIAS PEREIRA DONATO

Juiz do Trabalho, Presidente da 72 JCJ de Belo Horizonte

Professor Titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da
UFMG.

1 — A COLOCAGCAO DA MATERIA NOS PLANOS DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL TEM-SE MANIFESTADO SOB NUMEROSAS
FACETAS, DAS QUAIS ACREDITAMOS SEREM AS SEGUINTES AS QUE
MAIS CUIDADOS VEM MERECENDO

A — O carater estatico da legislagao ordinaria, em choque com a evolugéo do texto
constitucional. Arguiu-se mesmo a inconstitucionalidade da imposi¢ao de contribuicao
a categoria por parte do sindicato.

B — Alincompeténcia da Justica do Trabalho, pelo ndo envolvimento de empregados e
empregadores, mas de sindicato profissional e empregados, ou sindicato e empresas,
em razéo de ato originario do primeiro.

C — A necessidade de autorizagcdo expressa do empregado, como condi¢cdo de
permissibilidade de desconto da contribuicdo em seus saldrios, independentemente
da natureza dela. O desatendimento a essa exigéncia (art. 545 da C.L.T.) importaria
em imposi¢ao de desconto salarial além dos limites estreitos do art. 462 da C.L.T., os
Unicos admitidos pela legislagéo, em circunstancias normais.

1.1 — Como o exame de um processo evolutivo ha-de considerar um ponto-
de-partida, parece de interesse mostrar a origem dos dispositivos legais, sua
interpretacéo no plano histérico, para, a seguir, se chegar a consideracédo dos trés
topicos atras enunciados.

2 - UNIDADE SINDICAL. CATEGORIA. ORDENAMENTO JURIDICO
ITALIANO E ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 — E por demais sabido a influéncia da legislagao fascita da CARTA DEL
LAVORO sobre a formagdo da legislagdo sindical brasileira. E bom que se faga
cotejo entre o conteudo daquela quanto a matéria sob exame e o texto do art. 138 da
Constituicao Federal de 1937, modelo para o ordenamento juridico da constituicao
e da acao sindicais.

Dispunha a declaragdo n° Il da CARTA DEL LAVORO:

“L’'organizzazione sindicale o profissionale e libera. Ma solo il sindacato
legalmente riconosciuto e sottoposto al controlle dello Stato, ha il diritto di
rappresentare legalmente tutta la categoria de datori di lavoro o di lavoratori, per cui
€ constituito: di tutelarne, di fronte allo Stato e alle altre associazione professionalei,
gli interessi; di stipulare contratti di lavoro obbligatori per tutti gli appartenenti alla
categoria, di imporre loro contributi e di esercitare rispetto ad essi, funzioni delegate
di interesse pubblico”.

Doutrina publicada na Rev. Trib. Reg. Trab. n. 22. Versao original.
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De igual modo prescreveu o citado art. 138 da Constituigdo de 1937:

“A associagao profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o sindicato
regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de representagéo legal dos
que participarem da categoria de produgéo para que foi constituido, e de defender-
Ihes os direitos perante o Estado e as outras associagdes profissionais, estipular
contratos coletivos de trabalho, obrigatérios para todos os seus associados, impor-
Ihes contribuicdes e exercer em relagao a eles fungdes delegadas de poder publico”.

No plano regulamentar, a Lei n° 563, de 3-4-1926 e normas posteriores
la regeram a matéria concernente a chamada fungéo tributaria do sindicato, do
mesmo modo que, entre nds, veio a ser objeto do Decreto-lei n® 1.402, de 5-7-1939
e finalmente do art. 513, letra e, da C.L.T., in verbis:

“Séao prerrogativas dos sindicatos:

e) impor contribuicdes a todos aqueles que participam das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas”.

Pressuposto légico desse poder e de outros tutelares dos interesses da
categoria, afirmava, na Italia, NICOLA JAEGER, “é a atuagdo do principio da
unicidade do sindicato™'. E entre nos sentenciava, em 1943, OLIVEIRA VIANA: “Este
direito conferido ao sindicato — quero dizer: a competéncia para impor contribuicées
aos membros da categoria toda — € mais uma afirmagdo do pensamento do
legislador da Constituigdo de 1937 no sentido do sindicato Unico™.

A unicidade sindical traz como consequéncia o fato de que o sindicato
“determina juridicamente a composigdo e a extensdo da categoria™. Por que?
Porque, quem quer que desempenhe uma atividade, em cujo seio venha constituir-
se sindicato, ainda que nao se filie a este, é parte integrante da categoria profissional
correspondente, e que é o sujeito passivo do ordenamento corporativo.

Do simples fato de se pertencer a categoria “deriva uma série de direitos e de
deveres, isto é, um verdadeiro e préprio status profissional”, pois a profissionalidade
“atribui ao individuo que exercita a atividade relativa, a qualidade ou status de
membro de uma categoria™.

2.2 - TIPOS DE CONTRIBUICOES

2.21 — Dentre tais direitos e obrigacbes destacam-se os que podem
resultar da imposi¢cao de contribuicbes. Nesse passo, cumpre distinguir entre as
contribuigdes obrigatdrias ou gerais e contribui¢cdes supletivas.

“As contribuigbes obrigatérias visam a cobrir o custo de servigos e fungdes
que interessam a todos os que pertencem a categoria e sem vantagem pessoal
para ninguém”, segundo conceito geral, assim traduzido por VIRGILIO FEROCI®.
Ha quem chegue a afirmar que o sindicato em tal caso agiria no exercicio de poder
de imperiumé. O sindicato no caso representa todos os que, inscritos ou ndo em

Principii di Diritto Corporativio, 1939, pag. 140.

Problemas de Direito Sindical, 1944, pag. 21.

Corso di diritto corporativo, 1943, pag. 121.

La categoria nell’'ordinamento giuridico del lavoro, 1964, pag. 34.

Derecho Sindical y Corporativo, 1942, p. 111.

CHIARELLI, La personalita giuridica delle associazioni professionali, 1931, p. 370.
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seu seio, se tornam “sujeitos passivos da relagao tributaria”. So6 elas “tém carater
tributario™.

As contribui¢cdes supletivas recaem sobre os sécios do sindicato. Este €, no
caso, titular de direito subjetivo privado. Tais contribuicdes abrangem a quota de
ingresso (initiation fee, do sindicalismo norte-americano), a de carnet e distintivo e
quota extraordinaria, facultativa?.

2.3 — CONTINUIDADE E UNIFORMIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.3.1 — Se na ltalia a tratagéo legal da matéria se modificou substancialmente
no apds-guerra®, entre nés, permaneceu inalterada em sua estrutura. Permaneceu
integro o entdo imposto sindical, sob a Constituigdo de 1946. Nao se tocou no
arcabougo organizagao sindical. Escreviamos nés entdo: “A estrutura da organizagéo
sindical brasileira, em face da Constituicao de 1946, apresenta-se como um arcabougo
mumificado, em que a precisao da tecnologia juridica pde a mostra com maior vigor o
desencontro de ideologias, patenteado, por exemplo, em expressdes como categoria
econdmica, categoria profissional, enquadramento sindical, imposto sindical, afora as
diversas restrigdes que cerceiam a liberdade sindical™°.

2.3.1.1 — A Constituicao vigente ndo s6 manteve a continuidade dessa linha
evolutiva, como, no que tange ao problema de contribui¢cdes, ndo s6 deixou intacta
a orientagéo consolidada (art. 513, e, art. 529, c, art. 548, a e b), como ampliou a
intervencgdo sindical na arrecadagéo de contribuigdes impostas a categoria. Com
efeito, dispde o § 1° de seu art. 166:

“Entre as fungbes delegadas a que se refere este artigo, compreende-
se a de arrecadar, na forma da lei, contribuigdes para o custeio da atividade dos
érgaos sindicais e profissionais e para a execugao de programas de interesse das
categorias por eles representadas”.

2.4 — AQUESTAO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS CONTRIBUICOES

A vista do carater estatico da legislac&o ordinaria sobre o assunto, sustentou-
se que a rigidez de suas disposigdes estariam em conflito com os preceitos maiores
da Constituicdo de 1946. E conhecida a tese defendida no Colendo T.S.T. pelo
Ministro DELFIM MOREIRA JUNIOR, nesse sentido. “O direito de associacdo”
garantido no art. 159 da Constituicdo de 1946, “é¢ um direito natural que se choca
com os rigores do sindicalismo da lei consolidada, que permite a entidade de classe
a imposigao de contribuigdes sobre todos os que compdéem a categoria profissional
(art. 513, letra a)™"".

7 MARIO PUBLIESE, Diritto tributério del lavoro, in Trattato di Diritto del Lavoro, Borsi-
Pergolesi, IV, p. 77

8 JUZN GARCIAABELLAN, Introduccién al derecho sindical, pp. 306/308 e VIRGILIO FERCI,
op. cit. ibidem.

9 RIVA SANSEVERINO, Diritto Sindicale, 1964, F. PERGOLESI, Diritto Sindicale, 1961.

0O Movimento sindical operario no regime capitalista, tese de doutorado, 1959, p. 113.

" In PIRES CHAVES, Jurisprudéncia Trabalhista, n® 1.272, pp. 19/20.
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2.4.1.1 — Nao é menos certo que a Carta de 1937 também dispunha ser livre
a associagao profissional ou sindical. Tratava-se de liberdade na unidade, o que
levou JAEGER a afirmar, a propoésito da liberdade de afiliagdo a sindicato, que se
tratava de “FACULTATIVIDADE DE VINCULACAO AO SINDICATO"*2,

2.4.1.2 — Nao obstante, sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, o Tribunal
Federal de Recursos reconheceu a constitucionalidade do antigo imposto sindical,
o mais frisante exemplo de contribuigdo imposta a categoria®.

2.4.1.3 — Ja no entender do Constituinte de 1967, essa liberdade sindical
ndo esta em conflito com o poder impositivo de contribuicdes. E de se crer mesmo
que se tenha inspirado na doutrina da liberdade vigiada, posta em realce pelos
juristas italianos, no tocante ao sindicalismo corporativista. Tanto assim é que o art.
166 da Constituigdo, apds repetir o texto do art. 159 de 1946, limita-o duramente
no paragrafo primeiro, cujo texto atras se transcreveu. Ao sindicato se permite
arrecadar contribui¢cdes, destinadas ao custeio de atividades e para a execugéo
de programas de interesse das categorias por eles representadas. Equivale a dizer
que, a par das “contribui¢des, cotas” devidas ao sindicato (V. Portaria n® 129, de 17-
9-1957, apenas a titulo ilustrativo), nas primeiras se incluindo seu poder tributario,
nas segundas, seu poder calcado em normas estatutarias, é-lhe dado interferir
para pleitear a fixagdo de outras contribuigbes por esta Justica e das quais se
encarregara de receber.

Dai lembrar CESARINO JUNIOR que, & luz do disposto no inciso legal citado,
“ndo se pode mais cogitar de inconstitucionalidade” das contribui¢cdes a categoria’.

2.4.2 — No entanto, a vinculagdo da matéria a preceitos constitucionais diz
respeito a possibilidade de se exercitar na espécie o poder normativo da Justica do
Trabalho. Vem assim a baila o exame da competéncia desta Justica especializada.

2.5 - FIXAGAO DE CONTRIBUIGOES. COBRANGA DE CONTRIBUICOES.
INTERFERENCIA DO PODER NORMATIVO

2.5.1 — A fixacdo de contribuicdes e a determinagdo de sua cobranga pela
empresa escapariam a competéncia desta Justiga, sob dois aspectos.

Um aspecto, de ambito geral, consistente na tese de que a tratagdo foge a
seu poder normativo. Primeiro, em razdo da independéncia e harmonia entre os trés
Poderes e da circunstancia de que, quem se investir na fungdo em um deles nédo
podera exercer a do outro (art. 6° e seu paragrafo Unico, da Constituicdo Federal).
O assunto veio a ser suscitado sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, quando se
invocou violagédo de seus artigos 36 e 123, § 2°. E a resposta a objecao foi dada
pelo Ministro OROSIMBO NONATO e pelo Ministro BEZERRA DE MENEZES. “E
certo”, diz o primeiro, “que a Constituigdo proclama a harmonia e independéncia dos
poderes; mas, se atribuiu a Justica do Trabalho a solugéo de dissidios coletivos, ndo

2 Op. cit., p. 141
® Rev. Forense, 134/123.
4 Direito Social Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1970, I, p. 153.
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podia impedir julgamentos como o de que se trata, pois que ndo é ela uma pilha
ou congérie de regras, mas um codigo que obedece a uma harmonia organica,
a uma unidade fundamental’’>. E PONTES DE MIRANDA escrevia entdo, em
comentarios: “E a Constituicdo mesma que lhe permite editar normas: ndo é a
titulo de interpretacao; ¢ a titulo de legislagédo, ou de captagéo técnica dos usos e
costumes negociais, ou de criagdo de formulas, clausulas ou fixagdes negociais”™'.

No que tange a regra de que a lei ordinaria especificara os casos — topico
repetido integralmente na Constituicdo vigente — respondia o Ministro GERALDO
BEZERRA DE MENEZES: “A futura especificagdo dos casos nao traduz, por si,
necessariamente, limitagdo do poder normativo desta Justiga, que podera até ficar
mais fortalecido por uma enumeracdo legal”. E acrescentava, apoiado em JOAO
DE OLIVEIRA FILHO: “Ao dizer a lei constitucional que a lei ordinaria especificara
os casos, ndo quer dizer que exclua os casos especificados na lei ordinaria”’. De
modo genérico, subsiste como fonte mater o disposto no art. 766 da C.L.T..

2.5.2 — O segundo argumento esteia-se na alegagdo de que, no plano
concreto, inexiste lei especificadora que inclua o assunto — contribuicdo sindical
— sob a égide do poder normativo. Ao contrario, ha dispositivos expressos que
requerem a aquiescéncia do integrante da categoria, uti singuli, além de proibi¢do
de descontos salariais.

2.5.2.1 — Invoca-se aqui o disposto no art. 545 da C.L.T., in verbis:

“Os empregadores ficam obrigados a descontar, na folha de pagamento de
seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribui¢cdes
devidas ao sindicato, quando por este notificados, salvo quanto a contribuicao
sindical, cujo desconto independe dessas formalidades”.

Vé-se que o dispositivo ndo faz referéncia a contribuicdes da categoria como
sujeitas a exigéncia. Ao contrario, menciona uma unica contribuicdo da categoria,
mas para exclui-la, ou seja, a CONTRIBUICAO SINDICAL, outrora Imposto Sindical,
cujo valor é descontado ope legis. Ora, o artigo 578 da C.L.T. prescreve que as
contribui¢cdes devidas aos sindicatos pelos que participem das categorias econémicas
ou profissionais... serdo, sob a denominagao de contribui¢éo sindical, pagas, recolhidas
e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo”, isto €, em carater obrigatério. Se a
obrigatoriedade decorre da lei, o sindicato nao interfere em sua imposigao.

Cremos poder concluir que o art. 545 requer anuéncia do trabalhador, no
tocante as contribuicdes de natureza supletiva e ela é exigivel em homenagem
aquela facultatividade de vinculagdo ao sindicato, a que nos referimos, com
fundamento em JAEGER. Abrangem as contribuicdes de filiagdo, mensalidades,
pagamentos extras, facultativos, segundo os estatutos. Dito artigo ndo tem a
abrangéncia que se |he atribui.

2.5.2.2 — No entanto, o art. 513, alinea e, da C.L.T., da como prerrogativa do
sindicato a de impor contribui¢cdes a todos aqueles que participam das categorias

% In Geraldo Bezerra de Menezes, Dissidios Coletivos do Trabalho e Direito de Greve, Rio,
Borsoi, 1957, p. 391.

6 Comentarios a Constituicdo de 1946, Rio, Borsoi, 1960, IlI, p. 428.(17) Geraldo Bezerra de
Menezes, Dissidios Coletivos do Trabalho, Rio, Dep. de Imprensa Nacional, 1950, p. 70.
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econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas. Se sobre a
matéria se chegar a acordo, pela via da convengéo coletiva, no tocante ao modus
faciendi do desconto, € indiscutivel sua validade, a luz do art. 462 da C.L.T.. Se
malograda a negociagao coletiva, prescreve o art. 615, § 2°, da C.L.T., “é facultado
aos Sindicatos ou empresas interessadas a instauracao de dissidio coletivo”. E
entdo a esta Justica cabera decidir. A matéria esta prevista em lei, na esfera da
prerrogativa sindical. E passivel de negociacdo coletiva. A esta Justica, dentro de
seu poder dispor, cabera decidir por eqlidade.

2.5.2.3 — Ainda que se admita a competéncia, em tese, ainda assim ficaria
esta Justica impedida de dispor sobre a matéria, afirma-se em terceiro argumento,
porque ha vedacgao legal de desconto em salario do trabalhador.

O artigo 462 dispde sobre descontos salariais, mas relagdes de débito e
crédito dos co-contratantes: empregador-empregado. Com maior preciséo, visualiza
suas relagdes individuais, em respeito ao principio da intangibilidade salarial.

Outra é a situagdo, quando se atenta para o interesse da categoria. Aqui, a
norma legal vem expressa no art. 513, e, citado, ou no poder normativo da Justica
do Trabalho, ou na competéncia genérica, atribuida ao sindicato para arrecadar
contribuicdes em nome da categoria. O empregador no caso é mero intermediario,
agente retentor, como o é na retencdo da quota previdenciaria. E bom que se frise:
intermediario, no interesse da categoria, representada pelo sindicato e ndo no
interesse deste.

Alids, sob ponto-de-vista juridico, o desconto previsto no art. 462 da C.L.T. e
o desconto a titulo de contribuicdo em nome da categoria sdo de natureza diversa.
La existe decréscimo patrimonial para ressarcimento de dano. Aqui, ha decréscimo
salarial no plano individual, mas incremento no ambito social. O sindicato & um
devedor de seguranga, sob a forma de instalagdes adequadas a prestagdo de
atividades assistenciais, educativas, defesa de interesses da categoria lato sensu
(artigos 513, 514 da C.L.T.). A titulo ilustrativo: sobre agéncias de colocagao (Lei n°
4,923, de 23-12-1965, art. 8°); auxilio-desemprego (FADE, Fundo de Assisténcia
aos Desempregados - Lei atras citada, art. 6°); assisténcia judiciaria (Lei n® 5.584,
de 26-6-1970); acéo social (Decreto n° 67.007, de 21-9-1970, art. 2°, f, paragrafo
Unico); assisténcia na cessagao do contrato de trabalho (arts. 477 e 500, da C.L.T.).
No desconto salarial sob forma de contribuicdo nada existe a ressarcir. Trata-se
de investimento a longo prazo, saldado sob a forma de beneficios sociais. Sua
aplicagao tem destinacgéao certa, nao individualizada.

No desconto de que cuida o art. 513, e, da C.L.T., ou resultante de sentenca
normativa, o destinatario ndo é o sindicato, mas a categoria. Se esta é a destinataria,
o desconto ou é ato de imperium, ou é de origem jurisdicional, vale dizer, l1a e ca
normativo. Dai descaber permissdo ao empregado, pois, como parte do todo, ele é
também o beneficiario. O desconto origina-se também de direito natural da categoria,
pelo simples fato de o exercente da atividade, ao integrar-se nela, assumir direito e
também contrair obrigagdes.

2.5.3 - Outro aspecto em que a competéncia desta Justica é posta em duvida
diz respeito ao fato de se alegar que a matéria sobre descontos salariais, em
dissidio coletivo, ndo envolve questdes entre empregados e empregadores. Haveria
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inter-relagdes no plano sindicato-empresa. A recusa do trabalhador em permitir
o desconto poderia gerar conflitos entre ele e o sindicato, ou entre empresas e
sindicatos. Haveria controvérsias oriundas de relagdo de trabalho que, por forga de
mandamento constitucional, sé mediante lei recaem na competéncia desta Justica.
Tratar-se-ia de dissidios impréprios. Dissidios indiretos.

Ora, se a matéria, como se viu, é regida por lei trabalhista, ndo se requer
outra lei, que seja especial. Esse aspecto nédo seria empecilho a que a Justica
exercitasse seu poder normativo, porque a dissidio que surgisse na aplicagao
de suas disposigdes traduziria uma projecao de seus efeitos, como por exemplo,
quanto a recebimento e recolhimento da contribuicdo. Ainda recentemente, a
CORTE SUPREMA manifestou-se com esse entendimento. Reza o v. aresto:

“Acao consignatodria ajuizada por empresa obrigada a reter o valor do imposto
sindical em favor da entidade de classe competente. No caso, citados para o
recebimento, apresentaram-se dois sindicatos.

Sao oriundas de relagbes de trabalho regidas por lei trabalhista todas as
controvérsias, sejam entre a depositante e os sindicatos concorrentes, sejam
entre estes, o que importa na competéncia da Justigca do Trabalho para compdé-las
(C.F. 67, art. 134; C.F. 69, art. 142)". “Recurso extraordinario provido para anular o
processo”.

(S.T.F.,12T., Proc. R.E.n°71.254, Rel. Min. Amaral Santos, in RevistaTrimestral
de Jurisprudéncia, out. 1972, vol. n° 62, pp. 106/108).

Nesse passo, permito-me invocar a autoridade do emérito NICOLA JAEGER,
que, apés mencionar dissidios proprios e dissidios improéprios de trabalho, sustenta:

“Pertencem a esta categoria, as controvérsias intersindicais ndo coletivas, de
que nos ocupamos precedentemente; aqui nos interessam particularmente aquelas
que tém por sujeitos de um lado um sindicato e de outro um individuo, empreendedor
ou trabalhador”. Trata-se de “controvérsias que concernem direitos e obrigagdes
que derivam de uma relagédo de trabalho, mas ndo configuram elementos de uma
relagdo de trabalho”. A competéncia, diz ele, é do Juiz do trabalho'.

Alids, no plano dos dissidios individuais estamos afeicoados a matéria,
quando, com acentuada freqliiéncia, esta Justica vem entendendo que recai na
sua competéncia a apreciagado e o julgamento de questdes vinculadas a efeitos
do contrato que ndo mais prende os litigantes. E o que se da nas aposentadorias
moveis, na imissdo de posse quanto a habitagédo fornecida por forga de contrato.

CONCLUSAO

1 — Em nosso ordenamento positivo, a liberdade sindical tem sido concebida em
termos de liberdade de sua constituigdo. A elasticidade da tratagdo da matéria no plano
constitucional vem permitindo a inalterabilidade dos dispositivos da lei ordinaria, ja por
trés décadas.

2 — Nesse passo, jamais vingou a arglicdo de inconstitucionalidade dos preceitos
ordenatérios da estrutura da organizagdo sindical, particularmente quanto as suas
prerrogativas e, dentre elas, a de imposicao de contribuigdes.

3 — O sindicato continuou a ser o porta-voz da categoria. Estabelece-lhe os parametros
em que ela se circunscreve.

7 Corso di Diritto Processuale del Lavoro, 1936, p. 198.
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4 — Por forga de consequiéncia, ao postular em dissidio coletivo o desconto de
contribuicbes — no interesse da categoria — a matéria recai na competéncia
constitucional fixada a Justica do Trabalho, inclusive em texto expresso. Impertinente
a invocagao do art. 545 da Consolidacédo das Leis do Trabalho, que cuida de atuagao
isolada do sindicato.

5 — A discusséo quanto ao aspecto competencial gira no sentido de se saber se o
dissidio é conexo a relacdo de emprego ou anexo a relagcdo de trabalho. Embora
reconhegamos a competéncia sob qualquer angulo, opinamos pela primeira tese.
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TRABALHO TEMPORARIO

MESSIAS PEREIRA DONATO

Juiz do Trabalho, Presidente da 72 JCJ de Belo Horizonte — Professor
Titular da Faculdade

De Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.

O trabalho temporéario é sindbnimo de provisorio. Nao se confunde com
o trabalho eventual. Embora ndo permanente, é insito a atividade normal,' seja
principal ou acessoria, do empreendimento. Visa a atender-lhe as necessidades
excecionais ou transitorias, seja para suprir as deficiéncias resultantes de desfalque
temporario no quadro de pessoal, seja para assegurar maior disponibilidade de
mao-de-obra, imposta por exigéncia do servico. Sua prestacéo se processa sob
continuidade, embora n&o indefinida. Esta sob o0 amparo da legislacdo do trabalho.

Ja o trabalho eventual é casual, fortuito. O trabalho temporario € excecional,
mas se insere na atividade da empresa, com sequéncia. O trabalho eventual é
excecional, porque esporadico e em regra voltado para a atividade da empresa.

O trabalho temporario é passivel de utilizacdo sob dois tipos de vinculagéo
juridica. Um tipo tradicional, em que a relacdo juridica se trava diretamente entre
o trabalhador e o dador de trabalho, por forga de contrato individual de trabalho.
Exemplo tipico esta no art. 475 e seu § 2°, da C.L.T., referentes a suspensao total do
contrato. Cuidam da possibilidade de contratagéo de substituto de titular de posto
efetivo na empresa, afastado por motivo de beneficio previdenciario. Trata-se de
trabalho temporario, condicionado ao retorno do substituido. Comumente, ocorre a
contratacao de trabalhador, em razdo de acumulo de servicos, ao ensejo das festas
de fim de ano. A contratagao opera-se entre a empresa interessada e o trabalhador.

Outra ¢é a feigdo juridica das relagdes de trabalho objeto da Lei n°® 6.019, de
3 de janeiro de 1974. Nesse segundo tipo de contratacdo de trabalho temporario,
a bilateralidade entre o trabalhador e o dador de trabalho sucede a triangularidade
de participantes. Cada um deles se dispde nos angulos. O contrato firma-se entre
o trabalhador (A) e a empresa de trabalho temporario (B). A relagéo de trabalho
desenvolve-se entre o mesmo trabalhador (A) e a empresa que |he utiliza a forca
de trabalho (C). Por outra parte, existe a contratagéo de servicos entre a empresa-
cliente ou tomadora (C) com a fornecedora de servigos (B).

Figure-se a contratacdo de trabalhador para substituir em determinada
empresa o titular de um cargo, que venha a entrar em férias.

A luz do que ja se viu, a empresa interessada pode:

1 — langar méo de outro empregado seu e indica-lo para a substituicdo (art. 450 da
C.L.T.):
2 — contratar diretamente um trabalhador, para satisfazer aquele objetivo.

' Barassi, Il Diritto del Lavoro, II, n® 151.
A matéria é polémica, como se sabe. Seu posicionamento foi objeto de percucientes analises
no IV Congresso ibero-Americano de Direito do Trabalho e Previdéncia Social, 1972, S&o
Paulo.
V. igualmente Amleto di Marcantonio, Appunti di Diritto del Lavoro, p. 88. Cabanellas,
Tratado de Derecho Laboral, Il, p. 275.
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Nos dois casos, é ela que entra em contato com o substituto e estipula com ele as
condi¢des da substituicao.

3 — contratar com uma pessoa fisica ou juridica uma prestacéo de servigos, nos termos
da qual ela se obriga a fornecer-lhe a méao-de-obra de que necessitar. Essa mao-de-
obra para a execugao de trabalho temporario € obtida assim por mediagao.

Examinemos as posic¢des dos co-participes dessa relagdo juridica triangular?.
CO-PARTICIPES DA RELAGAO JURIDICA TRIANGULAR

A mediagdo é feita pela empresa de trabalho temporario. Contrata o
trabalhador (art. 11) e o coloca a disposi¢cao da empresa tomadora, ou utilizadora ou
cliente. Sua tarefa é de mediagdo e ndo de intermediagao. Isto &, ela intervém, atua
e nado apenas fica de permeio entre os dois outros integrantes da relagdo. Exemplo
tipico de intermediagéo é o da agéncia de colocagéo, quando de natureza privada.
Serve de ponte levadiga para que o vinculo se estabelega entre o trabalhador e a
empresa que o vai empregar. Uma vez entrelagados, a ponte segue outra diregao.

Aqui, a situagdo é outra, porque a empresa ofertante € a empregadora.

Dai a necessidade de se lhe exigir idoneidade econdmica e financeira e de
se |he impor severa fiscalizagdo, no interesse dos demais co-contratantes e da
sociedade. Deve estar registrada no Departamento Nacional de Mao-de-Obra. Feito
o registro, fica concedida a autorizagédo de funcionamento, por prazo indeterminado.
Seria aconselhavel a fixagéo inicial de prazo, a titulo experimental. A lei torna-a
passivel de suspensido em suas atividades.

O cancelamento do registro para funcionamento é possivel, em caso de
a empresa vir a cobrar qualquer importancia do trabalhador, mesmo a titulo de
mediagéao.

A complacéncia do legislador, levou-o a dispensar autorizagdo, em caso
de mudancga da sede da empresa ou de abertura de estabelecimentos (agéncias,
filiais, escritérios). Basta prévia comunicagéo, justificadora da iniciativa, feita ao
Departamento Nacional de Mao-de-Obra, bem como o enderego do estabelecimento.
A lei ndo cuida de penalidades outras, para sancionar comportamento irregular da
empresa, cuja constituicdo sé é permitida no meio urbano.

No outro angulo esta o trabalhador. De qualquer qualificagdo? Sim, porque
a lei ndo distingue. A selegdo no caso é feita pela demanda. No estagio atual do
desenvolvimento do Pais, a procura tendera a crescer para a mao-de-obra de
certa qualificagdo. Nao fica, todavia, ao arbitrio dos outros dois co-contratantes a
determinacgao do tipo de trabalhador, porque a lei trata tdo-s6 do trabalhador sob
regime de subordinagédo. Nao regula a mediagédo quanto ao trabalhador auténomo
ou ao avulso. A tomadora de servico a mediadora somente tem permissdo para
fornecer trabalhador, que se Ihe vincule através de contrato de trabalho. Proibe-se a
contratagao de estrangeiro, com visto provisério de permanéncia no Pais.

2 Consulte-se o excelente artigo de EVARISTO DE MORAES FILHO, A situagéo juridica das
empresas de fornecimento de mao-de-obra temporaria no Direito do Trabalho, separata da
LTr, margo-abril de 1970. No plano do Direito comparado, V., quanto a Franga, a Lei n® 72-
1, de 3-1-1972; em relacdo a Alemanha, Lei de 7 de agosto de 1972, in Série Legislative,
margo-abril e novembro-dezembro de 1972. G.H. Camerlynck, Contrat de Travail, n® 54.
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Por ultimo, a empresa cliente, que se liga a empresa de mao-de-obra
temporaria mediante contrato de prestagdo de servigos.

O ato negocial foge ao ordenamento juridico trabalhista. Prende-se ela, por
sua vez, ao trabalhador que passa a utilizar no estabelecimento. A relagao juridica
que vém a manter gera direitos e obrigagdes reciprocas. Embora a lei faga mencao
a empresa, quando cuida da tomadora de servigos, é de se crer que o legislador
teve em vista o empregador, porquanto, pela C.L.T., o empregador é a empresa.
Logo, ndo usou o vocabulo tao-sé no sentido econdmico. Dai ser admissivel que
o Estado-empregador possa investir-se legalmente na qualidade de tomador de
Servicos.

Vistos os sujeitos das relagdes juridicas, cabe o exame da especificidade de
relagées no campo do Direito do Trabalho.

RELAGCOES DE TRABALHO

1 — O contrato de trabalho é’ celebrado com a empresa de trabalho temporario. Deve
revestir-se de forma escrita. E obrigatéria, diz a lei, que, no entanto, ndo comina sangéo
pela infringéncia do dispositivo. Assina-lhe a lei um contetdo minimo. Ha de dispor
sobre:

a) a remuneragdo a base horaria e equivalente a percebida pelos empregados da
mesma categoria da empresa-cliente, respeitado o minimo legal;

b) a jornada legal de oito horas, e, em caso de sobretempo de trabalho, de até duas
horas, obrigacéo de pagamento de sobre-salario, a titulo de horas extras, nos termos
da C.L.T.. Embora ndo o diga a lei, a referéncia a jornada de oito horas ha-de ceder
lugar a jornadas de duragéo inferior, sem prejuizo no salario, para as categorias que
delas forem beneficiarias;

c) férias. Naturalmente, as dozeavadas;

d) repouso semanal remunerado. A omissdo no tocante a repousos em feriados — civis
e religiosos — ndo pode prejudicar o trabalhador, porque o direito a sua remuneragéo é
constitucionalmente assegurado a todo trabalhador;

e) acréscimo por trabalho noturno;

f)indenizag&o. E fixada segundo o mesmo critério, quer o contrato chegue normalmente
ao termo, quer venha a ser rompido e consiste em 1/12 do quantum recebido na vigéncia
do contrato. Foge a orientacdo preconizada na C.L.T., que ndo prevé indenizacéo
na exaustdo normal do contrato e a fixa em valor igual @ metade da remuneragéo
pelo tempo restante, em caso de denuncia ante tempus pelo empregador. Pendeu
para o sistema do F.G.T.S.: ndo prescreve responsabilidade de reparacdo da parte
do empregado, quando rompe o contrato, assegura-lhe indenizagdo no advento do
termo normal do contrato e a reparagéo, quando de responsabilidade do empregador,
na denuncia antecipada, toma por base a totalidade do salario pago e ndo o salario
faltante;

g) seguro contra acidente do trabalho;

h) protegéo de natureza previdenciaria.

No elenco desses direitos ndo se incluiu de modo expresso a obrigatoriedade
de anotagéo de carteira de trabalho. Na verdade, dele faz parte, porque, em outro
tépico, a lei requer que dela conste a condigado de temporario do contratado.

Existe omissao igualmente quanto a protegdo consubstanciada em medidas
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de higiene e seguranga, quanto as normas sobre alteragdo das condi¢gbes do
contrato. De certo sdo delas beneficiarios os trabalhadores, porque insitas ao
cumprimento do contrato, incluidas no dever de protegéo a cargo do empregador.

Ao pessoal assim contratado ndo é dado optar pelo F.G.T.S., quer pelo fato
de a lei ndo cuidar da matéria, quer pela circunstancia de que, ao proteger o tempo
de servigco do trabalhador, assegura-lhe direito incompativel com aquele regime.
Assegura-lhe indenizagdo e nado depdsitos em conta, ao termo do contrato, bem
como na denuncia deste, sem justa causa.

E bem de ver que se a mao-de-obra é temporaria, o contrato de trabalho tem
curta duragdo. Nem por isso se pense que venha a assumir a forma de contrato
de experiéncia. Esse contrato nenhum interesse tem para a empresa de trabalho
temporario, porque, com ele, se arrisca a nao encontrar cliente. Com efeito,
a empresa tomadora, ao contratar servigos, quer té-los executados por pessoal
habilitado. Se deseja, por exemplo, servigo de datilografia, ndo vai aceitar um
aprendiz ou experimentar a qualidade dos servicos do trabalhador posto a sua
disposigado. Em regra, vai procurar os ocupantes da fileira de vanguarda, em cada
setor profissional.

2 — A empresa de trabalho temporario ndo é dado mediar contrato para toda e
qualquer atividade. Ha-de ser por escrito o contrato que celebrar com a empresa
cliente e dele deve constar, de modo expresso, “o motivo justificador da demanda
de trabalho temporario” (art. 9°). Guarda impropriedade o vocabulo justificador, que
requer demonstracado de algo perante alguém, quando, de fato, a lei ndo obriga os co-
contratantes a se justificarem perante ninguém. O que se deve consignar no contrato &
o motivo determinante da demanda e néo justificador desta. Esse motivo é que se torna
passivel de apreciagdo pela autoridade administrativa, em caso de fiscalizagéo (art.
15). E o parametro de atuacéo da autoridade, nessa area, esta demarcado na finalidade
a que deve atender o trabalho temporario: “a necessidade transitéria de substituicao
do pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos”. Vé-se
que a contratagdo somente é viavel, em caso de substituicdo temporaria de mao-de-
obra ou de suplementacao dela, em razdo de sobre-servigo. Atendidos esses limites,
a contratacdo entre as duas empresas, no tocante ao mesmo empregado, ndo pode
ultrapassar de trés meses, salvo permisséo da autoridade administrativa competente.

A substituicao é passivel de ocorrer na suspensao total ou parcial do contrato
do titular de posto na empresa. Por exemplo: por motivo de beneficio previdenciario,
de férias.

O requisito “acréscimo extraordinario de servigos” ndo se confunde com o
trabalho em horas extraordinarias. Segundo a mao-de-obra disponivel, o servigo,
embora aumentado, pode ser cumprido no curso da jornada normal. E possivel
igualmente que sé venha a ser integralmente feito com o trabalho em horas extras.
Por exemplo: aumento de servigos nas festas de fim de ano, trabalhos que requeiram
execugdo imediata, pena de prejuizo manifesto ou de perda inevitavel, reparagdes
de maquinas, instalagdes.

3 — O fato de o trabalhador ser contratado por uma empresa e prestar servicos a e em
outra gera direitos e obrigagdes que constituem o conteddo da relagéo triangular de
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sujeitos.

No plano da empresa mediadora-trabalhador, incumbe aquela a
responsabilidade pelo recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias, a observancia
de um contetildo minimo no contrato, relativo a direitos do trabalhador.

No plano da empresa cliente-trabalhador, cabe-lhe “remunera-lo e assisti-
lo” (art. 4°), respeitar-lhe a qualificagéo profissional, propiciar-lhe ocupagado. Tem o
dever de cumprir as normas legais de tutela do trabalho, de garantir moralidade no
trabalho e no ambiente de trabalho. Em caso de faléncia da empresa mediadora, a
empresa-cliente responde solidariamente pelo recolhimento das cotas de natureza
previdenciaria, pelo pagamento de salario e indenizagao, quanto ao tempo em que
o trabalhador Ihe esteve subordinado.

E local de trabalho, para fim de aplicagéo dos preceitos legais sobre acidentes
do trabalho (bem como sobre moléstia profissional e do trabalho), tanto aquele em
que se da a prestagdo de servigos, como a sede da empresa mediadora. A esta
cabe a empresa-cliente comunicar a ocorréncia de acidente do trabalho que acaso
vier a sofrer o trabalhador posto a sua disposigao.

No que tange ao trabalhador, ligado as duas empresas, subordina-se a cada
uma delas, nos limites da vinculagédo. Pela empresa mediadora é contratado. Da
empresa-cliente recebe salario e é por ela assistido. Por sua vez, presta-lhe servigos,
segundo as diretivas e normas de organizagao e funcionamento dela emanadas.
Dai dispor a lei que se aplica a rescisdo do contrato de trabalho, na espécie, o
disposto nos artigos 482 e 483 da C.L.T., no tocante a “atos e circunstancias” que
se verificarem no curso das relagdes entre o trabalhador e as duas empresas. O fato
explica-se porque, com a empresa tomadora mantém contrato e com a empresa-
cliente a relagéo de trabalho que dele deriva.

Nos limites e de acordo com a natureza da relagao juridica € que se ha de
aferir a configuragdo da justa causa resolutiva do contrato.
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DECISAO PRECURSORA

CAPELAO DE HOSPITAL

Decisado da 122 JCJ de BH

Processo n° 1873/81

Juiza Presidente Alice Monteiro de Barros

A seguir, proposta a solugéo do litigio e colhidos os votos dos srs. vogais, a
Junta decidiu:

RELATORIO

PADRE JOSE RAIMUNDO DE FREITAS, qualificado na inicial, ajuizou
reclamatoria contra o HOSPITAL SAO MARCOS S/A, dizendo que ali trabalhou
de 26.06.59 a 14.12.59 e de 02.01.61 a 31.10.79, quando deu por rescindido
indiretamente seu contrato de trabalho, em virtude de mora salarial e descumprimento
de obrigagdes contratuais.

Sustenta que por ultimo recebia Cr$2.200,00 por més, auferindo o 13° salario.

Alega que mesmo em sua residéncia estava a disposicao do reclamado.

Postula: assinatura de CTPS, saléarios atrasados a partir de abril de 79 até
a rescisdo, 02 periodos de férias, sendo um em dobro, férias proporcionais, 13°
proporcional e indenizagéo por tempo de servigo.

O reclamado, em sua defesa, nega o liame empregaticio, sustentando que
o reclamante comparecia ao hospital para levar aos necessitados assisténcia
religiosa, incumbido que foi pela Curia Metropolitana de BH, cujo chamamento a
lide foi requerido; que o reclamante, nestas condi¢des, recebia do hospital doagdes;
no mérito invoca a prescrigao; sustenta que o reclamante se demitiu, o que torna
indevido o pedido de indenizagéo.

Foram produzidas provas e indeferido o chamamento a lide da Curia
Metropolitana de BH.

Razdes finais orais.

Conciliagdo recusada.

FUNDAMENTOS

A matéria relacionada com o liame empregaticio sera examinada neste
ato como preliminar de caréncia.

Em principio, cumpre frisar que o trabalho religioso, como tal, ndo configura
um contrato de emprego. Isto porque, este trabalho ndo é considerado profissional,
no sentido técnico do termo. Seus propodsitos séo ideais e o fim a que se destina
€ de ordem espiritual, como bem salienta o Prof. Amauri Mascaro Nascimento, em
seu Compéndio de Direito do Trabalho.

Em se tratando de um trabalho de natureza espiritual e vocacional, destinado
a assisténcia espiritual e a propagacgéo da fé, transcende os limites fixados pelo art.
3° e 442 da CLT. Quando o religioso presta o servigo por espirito de seita ou voto,
ndo ha contrato de trabalho.
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E na hipétese dos autos, o préprio reclamante confessa, em depoimento
pessoal, “que foi capeldo do hospital em periodos intermitentes; que seus servigos
eram apenas de assisténcia religiosa”. Também as testemunhas ouvidas foram
unanimes em afirmar que as fungdes do reclamante eram exclusivamente religiosas
e espirituais. Celebrar missa ndo é relagdo de natureza contratual, mas dever da
religido, atividade inerente aos objetivos da Igreja e conferida aos que abragam a
vida religiosa, convocados por razdes pessoais.

Esta também ¢é a doutrina de Cabanellas:

“...As prestagdes dos sacerdotes ou membros de ordens religiosas, tanto
masculinas como femininas, ndo enquadram o contrato de trabalho se correspondem
3 sua especifica missdo.” (COMPENDIO DE DERECHO LABORAL, Omeba, 1968,
1°vol., pag. 274).

Ademais, o fato de ter o reclamante percebido uma retribuigéo por tais servigos
nao revela o pressuposto salarial, “mas pagamento de um servigo, comumente
prestado por quem comparte iguais sentimentos religiosos que o sacerdote”, como
também frisa o jurista citado acima.

Entre nds, o Prof. Isis de Almeida, em seu Curso de Legislagdo do Trabalho,
42 edigao, foi taxativo ao afirmar que “ndo ha contrato de trabalho na prestagéo de
servigos religiosos ou de qualquer outra natureza quando prestados por membros
da Igreja ou de Irmandades ou Confrarias, se estes membros estdo vinculados a
tais instituigbes por votos préprios de dedicagédo exclusiva, num plano espiritual.

N&o importa que espécie de trabalho se preste e é irrelevante também
verificar se a prestagédo se desenvolve no proprio seio da instituicdo ou fora dela, a
terceiros, que com aquela contrataram servigos de assisténcia social, religiosa ou
hospitalar.

O que define a inexisténcia da relagdo de emprego é a condigédo especial,
segundo a qual a pessoa prometeu servir, de corpo € alma, a sua congregagao, pois
tal relagao escapa ao direito secular.”(grifos nossos).

Com estas assertivas ndo se pretende afirmar que os religiosos ndo possam
ser empregados.

Ora, os religiosos podem, por outro lado, figurar numa relagdo de emprego,
desde que, além das atividades sacerdotais, exergam outra fungdo, como magistério,
por exemplo, para ente publico ou privado, que nio seja a Mitra Arquidiocesana, a
que pertenca.

CONCLUSAO

RESOLVE a 122 JCJ de Belo Horizonte, por maioria, vencido o vogal de
empregados, julgar o reclamante carecedor de agédo e absolver o reclamado da
reivindicagao formulada.

Custas de Cr$5.064,00, pelo autor, sobre Cr$150.000,00, isento.

Intimem-se.

Comentario feito pelo Desembargador Federal do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido aposentado e professor Messias Pereira Donato.

SENTENCA PIONEIRA
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Em sentenga prolatada no inicio da década de oitenta, a entdo 122 Junta
de Conciliagdo e Julgamento de Belo Horizonte, sob a Presidéncia da Juiza e
Professora Alice Monteiro de Barros, apds realgar dois aspectos juridicos da
matéria em litigio - presta¢ao de servigos por parte de religioso - apontou e precisou
pormenores, cujas linhas gerais s&o precursoras da evolugao jurisprudencial e da
previsao legal, no curso de quase trés décadas desde entdo decorridas.

Foi o julgamento proferido em reclamagado de sacerdote, vinculado a Mitra
Arquidiocesana de Belo Horizonte, que o incumbira de prestar servigos de capeléao
a terceiro, no caso, um hospital. Dirigida contra este, tido como empregador, a agcéo
teve por objeto a pretensdo ao reconhecimento de rescisao indireta do contrato
de trabalho vintenario e suas consequéncias legais, em razdo de mora salarial e
inadimplemento quanto a outras obriga¢des contratuais.

Ao julgar o reclamante “carecedor de agédo”, a sentenga negou, de inicio,
o carater profissional de sua prestacdo de servigcos. Por se tratar, in verbis: “de
trabalho de natureza espiritual e vocacional, destinado a assisténcia espiritual e a
propagagéao da fé, transcende os limites fixados pelos arts. 3° e 442 da CLT".

Nesse passo, perfilhava a douta sentenga a doutrina trabalhista nacional,
no sentido de “ser o sacerdote membro da associagdo Igreja”’, animado por
“absoluta comunhao de interesses”, situagdo excludente de relagdo contratual, no
ensinamento de Délio Maranh&o.

Ao rejeitar a pretensao de carater profissional na prestagao de tais servigos,

a sentencga admitiu ser de natureza confessional a vinculagdo do ministério
religioso, seja desempenhado por missionarios, monges, pastores, pregadores,
irmaos leigos, freiras, irmas de caridade, seja por quem mais estiver preso a sua
igreja, por voto apostolico. Sua relagdo esta jungida ao regime juridico do direito
candnico e nao do direito secular.

Nesta ultima hipotese, isto é, na relagédo vocacional do prestador de servigos
a qualquer culto, a qualquer ordem religiosa, sem configuragdo de vinculo de
emprego, tem-se o exemplo tipico do colportor - individuo a quem aquele ou esta
venha a incumbir a missao de distribuir ou vender livros religiosos. As obrigacdes
que ele assume perante a entidade ou as instituicbes compdem seu compromisso
de vida, consagrada ao experimento, a propagacao da fé e do misticismo préprios
aos principios que abraga.

Feita a distingdo através dessas duas colocagdes, a sentenca precisa ser
irrelevante se o prestador de servigos desempenha sua atividade junto a organizagédo
de que é parte ou venha a ser posto por ela a disposi¢ao de terceiro, como ocorreu,
nesta ultima hipoétese, na espécie sob julgamento. O prestador de servigos cumpre,
simplesmente, o comando proveniente do superior hierarquico de sua instituigao,
consequente de contrato por esta celebrado para o fim, no caso com um hospital. O
fato de inexistir contrato entre os interessados, por falta de consentimentos quanto
ao seu objeto, a saber, entre o hospital e o religioso, afasta a ideia de se “atribuir
a este Ultimo a qualidade de assalariado”, tese que, desde 1947, a jurisprudéncia
dos tribunais na Francga ja havia assentado, com base nos canones da teoria dos
contratos, conforme lembram A. Brun e H. Galland.

Salientou igualmente a sentenga que circunstancia de ter havido
pagamento pelos servigos prestados ndo confere a este Ultimo o carater de
contraprestagéo salarial, por inexistir a comutatividade prépria ao contrato. Trata-
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se, como a jurisprudéncia veio posteriormente a explicitar, de ajuda de custo para a
“sobrevivéncia do religioso, de modo a possibilitar maior dedicagao ao seu oficio de
difuséo e fortalecimento da fé que professa”.

Por fim, cuida a sentenga da viabilidade de religiosos, a exemplo do
reclamante, figurarem numa relagéo de emprego. Enuncia entendimento favoravel,
“‘desde que, além das atividades sacerdotais, exergam outra fungdo, como
magistério, por exemplo, para ente publico ou privado, que ndo seja”, como na
espécie sob julgamento, “a entidade a que pertenga”.

A prestagdo de servigos suscetivel de ser acobertada pela relagdo de
emprego ha de ser desvinculada da atividade vocacional e da instituigdo em que ela
se insere. Desatendidas essas condigdes, torna-se irrelevante para esta finalidade
a circunstancia de o religioso exercer, cumulativamente, sua fungdo apostélica com
atribuicdes administrativas na ordem, seita ou confraria a que tiver prestado seu
voto. Elas constituirdo um prolongamento de sua vinculagéo institucional.

Nesse sentido, a Consolidagdo das Leis do Trabalho, ao dispor sobre
a obrigatoriedade de manutengdo por empresas individuais ou coletivas, que
explorem atividades industriais ou comerciais ou outras que o Ministério do Trabalho
determinar, e possuam trés ou mais empregados, de uma porcentagem minima
de 2/3 de brasileiros no seu quadro de pessoal, exclui da obrigagao trabalhadores
cujas atividades se desenvolvam em estabelecimentos de ensino remunerado e em
estabelecimentos hospitalares e fisioterapicos, por forga de voto religioso (art. 352,
§ 1°, alineas “i” e “n”).

Ao enunciar, no plano juridico, os tragos marcantes da prestagdo do
trabalho do religioso, a sentenga resultante do voto da juiza e professora, atual
desembargadora do TRT desta Terceira Regido, Alice Monteiro de Barros, é pioneira,
no campo da doutrina e da jurisprudéncia, sobretudo por divisar, no conjunto de
suas caracteristicas, particularidades que realgam sua dupla vinculagido: ao direito
candnico e ao direito positivo nacional.
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