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CARO(A) ASSOCIADO(A),

C om muita satisfacdo, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos
Associados da Entidade, a 142 (décima quarta) edicao da Revista Juridica
da Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regiao.

Destacamos a merecida homenagem ao nosso querido magistrado Gézio
Duarte Medrado, que sempre exerceu a Magistratura visando a construcao de
uma sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca
do aperfeicoamento e atualizagao juridica, fungdes institucionais de suma
relevancia de nossa Associacao, engajada e protagonista na construcao de
um futuro em que todo cidadao tenha vida e trabalho digno.

Os excelentes artigos abordam com profundidade temas atuais e relevantes,
que em muito contribuirdo para uma melhor prestacao jurisdicional. Esperamos
que a leitura desta edicao inspire uma participacao ainda maior dos colegas
para os préximos numeros.

Desejamos uma boa leitura a todos.

Abracos,

Ficha catalografica:
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DOUTRINA - HOMENAGEM e

LUIZ ANTONIO MOREIRA VIDIGAL

Desembargador do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

HOMENAGEM A GEZIO DUARTE MEDRADO

E com grande satisfacdo que colho esta oportunidade de tecer algumas poucas li-
nhas em homenagem ao estimado Dr. Gézio Duarte Medrado, colega que ao longo
de algumas décadas em nossos trilhares pelas veredas comuns do universo juridico
trabalhista, muito me tem honrado com sua amizade e aprimorado nossa compreensao
acerca do Direito do Trabalho e sua precipua finalidade de consagracéao dos ideais de
Justica Social.

Destacado pela proficiéncia de seus estudos e pela clareza didatica com que propa-
ga seus conhecimentos, em sua perseverante missao educadora o Professor Medrado
revela-se um auténtico vocacionado a busca pelo bem comum em sua mais refinada
expressao, dominando como poucos a habilidade de interpretar e disseminar o Direito
e as nogodes elementares do universo juridico sob as luzes inspiradoras da sabedoria
evangelizadora que cultiva desde a infancia em Porto Velho e que ao longo de toda a
louvavel trajetéria o torna reconhecido no meio académico e o acolhe como cidadao
emérito da cidade de Sao Paulo no ano de 2016.

Sua presenca dentre os Magistrados do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao é
certamente motivo de orgulho para seus colegas de Magistratura que encontram no Dr.
Medrado um grande exemplo de vida e existéncia dedicados a busca da felicidade do
préximo, nao lhe tendo servido a aposentadoria como pretexto para aquietar-se de seus
empenhos. Ao contrario, persevera em renomada e revigorada atividade académica e
episcopal sempre devotada a agao transformadora, do individuo e da sociedade, por
meio da educacao, visando o respeito a diversidade e ao empoderamento das pessoas
de bem.

Mais importante que receber as homenagens, é merecé-las, e assim exalto minha
admiracéo e meu elevado apreco ao Exmo. Dr. Gézio Duarte Medrado, expressando-
-lhe meus votos de que longa e prospera continue a ser sua caminhada na sua sempre
admiravel missao de educar, parabenizando a Amatra Il pela escolha do homenageado
desta edicao.
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A POLEMICA SOBRE OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS:
ESSENCIALMENTE INDIVIDUAIS E ACIDENTALMENTE COLETIVOS OU,
AUTENTICOS DIREITOS COLETIVOS, NA SEARA TRABALHISTA.

THE CONTROVERSY OVER HOMOGENEOUS INDIVIDUAL RIGHTS:

ESSENTIALLY INDIVIDUAL AND ACCIDENTALLY COLLECTIVE RIGHTS OR
GENUINE COLLECTIVE RIGHTS IN PROCEDURAL LABOUR LAW.

RESUMO: Este artigo discorre sobre a polémica acerca da
natureza dos direitos individuais homogéneos no processo
do trabalho. Questiona se tais direitos sdo essencialmente
individuais e acidentalmente coletivo ou auténticos direitos
coletivos. Aborda o tratamento dado a coisa julgada forma-
da no processo coletivo do trabalho em ambas as hipote-
ses de classificagao.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos individuais homogéneos, pro-
cesso do trabalho e coisa julgada.

ABSTRACT: This paper discusses whether homogeneous
individual rights are essentially individual and accidentally
collective or genuine collective rights in procedural labour
law. It also analyzes the effect of each homogeneous indivi-
dual right classification on the res judicata.

KEYWORDS: Homogeneous individual rights, procedural la-
bour law, res judicata.

INTRODUCAO

O presente escrito tem por finalidade desmistificar a nature-
za juridica dos direitos individuais homogéneos, se essencial-
mente individuais e acidentalmente coletivos, ou auténticos
direitos coletivos, ao lado e em condicdes de igualdade com
os superdireitos (metaindividuais ou transindividuais — difusos
e coletivos), diversamente do que se aceita, pacificamente, na
seara deste importante ramo do Direito Processual Coletivo
Trabalhista.

Além da natureza juridica dos direitos individuais homogé-
neos, por ser matéria correlata, com apoio em decisoes re-
centes do Superior Tribunal de Justica, discutiremos se esses
direitos, uma vez molecularizados, podem ou ndo ostentar a
faculdade de relativizagao da formacao da coisa julgada mate-
rial, atribuida pelo CDC (Lein. 8078/90, art. 103, § 2% einciso lII")
aos direitos difusos e coletivos?, ou seja, de nao formagao da

1. Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para be-
neficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso Il do
paragrafo unico do art. 81.

2.1- erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por in-

coisa julgada material, em caso de insuficiéncia probatoria,
especialmente da coisa julgada secundum eventum litis e
secundum eventum probationis e seus efeitos expansivos no
ambito dos direitos individuais dos membros das respectivas
coletividades.

1. O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA
TRABALHISTA

Nao é possivel falar em direitos moleculares sem antes di-
zer algo sobre o microssistema de tutela coletiva. Na verdade,
foi a Constituicao Federal de 1988 que, além de albergar os di-
reitos fundamentais ao longo de seu texto, apresentou novos
direitos materiais, entre eles os difusos e coletivos, no art. 129,
1, tendo sido atribuido ao Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8078/90) a tarefa de apresentacao da novidade juridica
em relacao aos direitos individuais homogéneos.

O modelo das acdes de massa americanas, que serviu, em
tese, como paradigma para o desenvolvimento do microssis-
tema de tutela coletiva no Brasil, a partir da Constituicdo da
Republica, de 1988, além de oferecer ao publico-alvo, a socie-
dade, um produto judicial isonémico, a sentenca coletiva pro-
veniente das class actions, primando pela celeridade e econo-
mia processuais, tao caros ao processo de uma forma geral,
acabou por induzir a mitigagao da disseminagao da atomiza-
cao dos conflitos em multiplas agdes individuais repetitivas.

Tal fracionamento enseja nefastas consequéncias no mun-
dojuridico, entre elas o grande acimulo de processos nas Va-
ras e Tribunais, o desprestigio do Judiciario, o risco de deci-
sbes conflitantes e colidentes, bem como a acentuada perda
de confianca da sociedade nos Poderes do Estado, em razao
da demora para a prolacéo das decisdes judiciais, malferindo
o mandamento do art. 52, LXXXVIII, da Constituicao Federal.

A partir do pds-guerra verificou-se o fenébmeno de valori-
zacao dos direitos humanos fundamentais, de ascensao do
constitucionalismo, de declinio dos cédigos, cujo movimento
de constitucionalizagao do direito partiu dos paises de tradi-
cao anglo-americana em diregdo ao mundo romano-germani-

suficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera in-
tentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipdtese do inciso I do paragrafo tinico do art. 81;
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co, resultando numa convergéncia entre os sistemas juridicos
da common law e da tradicdo romano-germanica. Essa ex-
pansdo do poder das cortes constitucionais acabou provo-
cando o que se convencionou chamar de movimento de des-
codificacao do direito. Em outras palavras, as constituicoes
passaram a adquirir centralidade ontol6gica e axiolégica no
sistema juridico, e a afirmagao dos direitos individuais e so-
ciais passou a depender cada vez menos dos codigos e cada
vez mais das Constituicdes, ja que a referéncia passou a ser
a interpretacao e a aplicacado da Constituicao, pelas cortes
constitucionais®.

No Brasil, a tutela coletiva apoia-se na observacao das
normas juridicas do microssistema de tutela jurisdicional co-
letiva, que tem como nucleo a LACP (Lei n. 7.347/1985) e o
CDC (Lei n. 8.078/1990), os quais definiram um conjunto de
conceitos substanciais para impor celeridade e seguranca na
oOrbita desses direitos e interesses metaindividuais, provendo
tratamento diferenciado e peculiar a institutos como a compe-
téncia, a legitimidade, prestacbes (especialmente obrigagdes
de fazer e nao fazer, em carater inibitorio, preventivo ou remo-
cao de ilicitos), prescrigao, tutela antecipada, coisa julgada,
litispendéncia, liquidagao e execugdo da acao condenatoria
genérica, entre outros. O art. 110 da Lei n. 8.078/1990 (CDC)
acrescentou o inciso IV ao art. 12 da Lei n. 7.347/1985 (LACP),
ampliando a abrangéncia dessa tutela jurisdicional a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo, o que representa, no mun-
do juridico, que o sistema processual do Cédigo se aplica, no
que couber, a todas e quaisquer acoes em defesa de interes-
ses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, da forma
como ficou disposto no art. 21 da LACP e no art. 90 do CDC.

O microssistema de tutela coletiva, que tem como objeto
os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, in-
corpora todos os instrumentos processuais, administrativos,
negociais ou arbitrais, que produzam coisa julgada coletiva,
ou equivalentes jurisdicionais, com eficacia erga omnes ou
ultra partes, com efeitos expansivos, atingindo terceiros que
nao participaram do processo. Entre os equivalentes juris-
dicionais, encontra-se, no plano administrativo, o TAC - ter-
mo de ajustamento de conduta, que possui eficacia de titulo
executivo extrajudicial (Lei n. 7347/85, art. 52, § 62), no plano
negocial, os acordos e convencodes coletivas de trabalho (art.
114, § 22 da CF/88 e arts. 611-A e ss da CLT), no plano arbitral,
a sentenca arbitral (Lei n. 9307/96 e art. 114, § 1., da CF/88),
entre outros.

Dai decorre a beleza do microssistema de tutela coletiva,
que redne ndo apenas instrumentos processuais de tutela ju-
risdicional, como também os mencionados equivalentes ju-
risdicionais, que possuem a mesma eficacia na producao de
efeitos juridicos, com “autoridade” equivalente a coisa julga-
da, quanto a sua efetiva aplicagdo no mundo dos fatos.

Dessa forma, é natural que os processos coletivos estejam
relacionados a novos direitos, conclamados como direitos
de grupos, sendo a legislacao especial especifica parte in-

3. MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to
the legal systems of Western europeu and Latin America. 22. Ed. Stan-
ford: Stanford University, 1985, p. 157.
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tegrante deste microssistema, tais como a Lei n. 6.938/1981
(responsabilidade civil por danos ao meio ambiente); Lei n.
7.853/1989, sobre o apoio as pessoas com deficiéncia; Lei
n. 7.913/1989, para a protecado dos investidores em valores
mobiliarios; Lei n. 8.069/1990, para a defesa de criangas e
adolescentes; Lei n. 12.529/2011, para se contrapor as infra-
cOes da ordem econdmica e da economia popular; a Lei n.
10.257/2001, de usucapido especial coletivo de iméveis ur-
banos; a Lei n. 10.429/2003, de Improbidade Administrativa;
a Lei n. 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do ldoso,
aperfeicoando a tutela coletiva nos arts. 78 a 93; a Lei n.
12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), que trata da responsabiliza-
cao administrativa e civil das pessoas juridicas na pratica de
atos contra a administracao publica, nacional e estrangeira; a
Lei n. 13.146/2015, que trata do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia, além da Lei Complementar n. 75/93 (lei organica do
Ministério Publica da Uniédo) e Lei n. 8625/93 (Lei organica do
Ministério Publico Estadual). Isto sem contar a prépria CF/88,
em seus varios artigos (Art. 52, XXXV, LIV, LXX, LXXI, LXXIII;
Art. 82, Ill; Art. 129, lll e § 12.), que trata dos novos direitos.

De outro lado, se o CPC/73 nao tinha abrangéncia para
pacificar conflitos de massa, em seu advento, o CPC/15 in-
corporou uma série de institutos do microssistema de tutela
coletiva e passou a ser dotado de um microssistema préprio
de resolucao de demandas repetitivas (art. 926 e 927) e de
precedentes vinculantes (art. 976 a 987).

2. CONCEITO DA DOUTRINA TRADICIONAL SOBRE OS
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90), em
seu artigo 81, define direitos individuais homogéneos como:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumi-
dores e das vitimas podera ser exercida em juizo individu-
almente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de:(...)

I1I - interesses ou direitos individuais homogéneos, as-
sim entendidos os decorrentes de origem comum.

Para a completude da defesa dos direitos da massa, no
ambito do Processo Coletivo de Trabalho, ndo bastava a no-
meacao e a identificacdo dos novos direitos (difusos e cole-
tivos) pela Constituicdo Federal de 1988, mas se tornou ne-
cessaria também a criagdo de uma nova categoria de direitos
de massa ou coletivos, a qual o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei n. 8078/90) identificou como direitos individuais
homogéneos.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.*, com apoio em Anto-
nio Gidi® informam que a importancia pratica desta catego-
ria é cristalina. Sem sua criagado pelo Direito positivo nacio-
nal, nao existiria possibilidade de tutela coletiva de direitos

4. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Proces-
sual Civil. v. 4. 142, Ed. Salvador: JusPodium, 2020, p. 98-99.

5. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em a¢des coletivas.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 30.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® ARTIGO

individuais com natural dimensao coletiva em razdo de sua
homogeneidade, decorrente da massificacao/padronizacao
das relacoes juridicas e das lesdes dai decorrentes. A “ficgao
juridica” atende a um imperativo do Direito: realizar com efeti-
vidade a Justica frente aos reclamos da vida contemporéanea.
Assim, “tal categoria de direitos representa uma ficgcdo criada
pelo direito positivo brasileiro com a finalidade (nica e exclu-
siva de possibilitar a protecdo coletiva (molecular) de direitos
individuais com dimensé&o coletiva (em massa). Sem essa ex-
pressa previséo legal, a possibilidade de defesa coletiva de
direitos individuais estaria vedada”.

Antonio Gidi¢, em relagao aos direitos individuais homo-
géneos, assinala que, na doutrina brasileira, a expressao foi
utilizada pela primeira e Ultima vez antes da publicagdo do
CDC por Barbosa Moreira’, ao se referir despretensiosamen-
te a “feixe de interesses individuais homogéneos e paralelos”,
quando comentava as class actions for damages do direito
norte-americano.

Este autor®, ancorado em Nelson Nery Jr.°, e com ele dis-
sentindo™ ligeiramente, declara que “o critério cientifico para
identificar se determinado direito é difuso, coletivo ou indivi-
dual homogéneo ou individual puro nao é a matéria, o tema,
0 assunto abstratamente considerado, mas o direito subjetivo
especifico que foi violado. (...) O CDC se utiliza de trés critérios
basicos para definir e distinguir os direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos: subjetivo (titularidade do direito
material), objetivo (divisibilidade do direito material) e de ori-
gem (origem do direito material).”

Antonio Gidi"" assevera que “quanto a titularidade do di-
reito material (aspecto subjetivo), temos que o direito difuso
pertence a uma comunidade formada por pessoas indeter-
minadas e indeterminaveis; o direito coletivo pertence a uma
coletividade (grupo, categoria, classe) formada por pessoas
indeterminadas, mas determinaveis; os direitos individuais
homogéneos pertencem a uma comunidade formada de pes-
soas perfeitamente individualizadas, que também sao inde-
terminadas e determinaveis. (...) E imperativo observar, que,
ao contrario do que se costuma afirmar, ndo sao varios, nem
indeterminados, os titulares (sujeitos de direito) dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Ha apenas um
Unico titular — e muito bem determinado: uma comunidade
no caso dos direitos difusos, uma coletividade no caso dos
direitos coletivos ou um conjunto de vitimas indivisivelmente

6. GIDI, Antonio. Idem, ibidem, p. 20.

7. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contemporaneas do
Direito Processual Civil. in: ____. Temas de Direito Processual, 32.
Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 10.

8. GIDI, Antonio. Idem, ibidem, p. 23.

9. NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de defesa do consumidor co-
mentado pelos autores do anteprojeto. 22. Ed. Rio de Janeiro: Foren-
se Universitaria, 1992, p. 619.

10. A dissensdo vem assim apresentada por Antonio Gidi: “Dissenti-
mos ligeiramente da tese de Nelson Nery Jr. quando conclui ser o
tipo de tutela jurisdicional que se pretende obter em juizo o critério
a ser adotado”.

11. GID], Antonio. Op. Cit,, p. 22.
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considerado no caso dos direitos individuais homogéneos.”

Avanca no tema afirmando que “o individuo, isolada e ato-
mizadamente, ai sim é portador tdo-sé e exclusivamente de
um “interesse” nao tutelado pelo ordenamento de que o direi-
to superindividual ou individual homogéneo da comunidade
ou da coletividade a qual pertence seja tutelado em juizo atra-
vés de uma acéao coletiva. Quem tem o direito publico subjeti-
vo a prestacao jurisdicional referente a tais direitos (direito de
acao coletivo) é apenas a comunidade ou a coletividade como
um todo, através das entidades legalmente legitimadas a sua
propositura2.”

Quanto a divisibilidade do direito material (aspecto objeti-
vo), tanto o direito difuso como o coletivo, exatamente porque
sao superindividuais, metaindividuais, transindividuais, sao
indivisiveis e, considerando apenas esse aspecto, indistingui-
veis entre si's,

Os direitos individuais homogéneos, ao contrario, devido
ao carater predominantemente individualizado que portam,
sao perfeitamente divisiveis entre os integrantes da comuni-
dade de vitimas titular do direito material™.

E apenas analisando o aspecto origem que a diferenca en-
tre os direitos difusos e os coletivos mais nitidamente ressal-
ta. Enquanto nos direitos difusos as pessoas que compdem
a comunidade titular do direito ndo sao ligadas por nenhum
vinculo juridico prévio, mas por meras circunstancias de fato,
nos direitos coletivos as pessoas que compodem a coletivida-
de titular do direito séo ligadas por uma prévia relagao juridi-
ca-base que mantinham entre si ou com a parte contraria'.

Analisando este aspecto isoladamente, nao ha como distin-
guir os direitos difusos dos direitos individuais homogéneos,
pois a “origem comum” que caracteriza os direitos individuais
homogéneos é nada mais nada menos que as mesmas “cir-
cunstancias de fato” que ligam as pessoas que compdem a
comunidade titular do direito difuso. Tanto isso é verdade que
situagdes hoje nitidamente caracteristicas de direitos indivi-
duais homogéneos (divisiveis, portanto) eram de certa forma
incluidas na esfera de abrangéncia dos direitos difusos pela
nossa doutrina anterior ao CDC. E a diferenca entre ambos
mais marcantes é exatamente a divisibilidade’®.

12. Idem, ibidem, p. 23. Neste particular, Antonio Gidi diz: “Seguindo
esse raciocinio, afigura-nos inadequado e tecnicamente impreciso
dizer que “os titulares do direito difuso sdo pessoas indeterminadas’,
como o faz ndo somente o CDC em seu art. 81, pardgrafo tnico, I,
como grande parte da doutrina. Mais técnico e mais preciso o inci-
so Il desse mesmo dispositivo, que atribuiu a titularidade do direito
coletivo ao grupo, categoria, ou classe de pessoas (coletividade). Do
direito subjetivo, portanto, nunca é mais repetir, sé hd um titular:
a comunidade, a coletividade ou a comunidade de vitimas indivi-
sivelmente considerada, conforme seja o direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo, respectivamente. As pessoas que compéem a
comunidade ou a coletividade é que sdo vdrias e indeterminadas ou
indetermindveis; ndo o titular do direito material em si.” Grifo nosso.
13. Idem, ibidem, p. 24.

14. Idem, ibidem, p. 24.

15. Idem, ibidem, p. 24.

16. Idem, ibidem, p. 24-25.
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Para Antonio Gidi'"’, tal categoria de direitos representa
uma ficcao criada pelo direito positivo brasileiro com a fina-
lidade Unica e exclusiva de possibilitar a protecao coletiva
(molecular) de direitos individuais com dimensao coletiva (de
massa). Sem essa expressa previsao legal, a possibilidade de
defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada.

Em razao desta alta conexidade entre as acdes individuais
decorrentes de direitos que sdo homogéneos entre si, o pré-
prio CPC/15 (art. 113 e 116) autoriza a litigancia consorciada,
enquanto que, se inexistir tal conexidade ou homogeneidade,
impossivel serd a instrucéo e a decisao Unica (agao coletiva)
ou conjunta unitaria (litisconsércio).

Embora os direitos materiais — direitos individuais homogé-
neos — sejam considerados, como vimos, um feixe de direitos
essencialmente divisivel, sua titularidade é da comunidade'
de todos os atingidos pelo ato ilicito ou abusivo do agente
perpetrador, sendo este todo (conjunto) indivisivelmente con-
siderado. A divisibilidade do direito material somente serd ma-
nifesta nas fases de liquidacdo e de execucdo da sentenca
molecular, onde cada um dos supostos lesados devera provar
a titularidade do direito material, o nexo causal (se pertence
ao nao ao grupo, relacao de causa e efeito) e o seu prejuizo
material ou até mesmo moral.

Concordamos com a aproximacao entre direitos difusos e
individuais homogéneos. Vejamos: os primeiros envolvem to-
das as pessoas que sofrem ou sofreram lesdes, em decorrén-
cia de ato ilicito ou abusivo de algum fornecedor, ligadas entre
si simplesmente por esta questao de fato, que nao deixa de ter

17.1dem, ibidem, p. 30.

18. Vejamos o entendimento do Colendo TST. [...] LEGITIMIDADE ATI-
VA AD CAUSAM DO SINDICATO PROFISSIONAL PARA ATUAR COMO
SUBSTITUTO PROCESSUAL DA CATEGORIA PROFISSIONAL. DEFESA
DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. PEDIDO DE PAGAMENTO
DE HORAS EXTRAS E DE MULTA NORMATIVA. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. Esta Subsecido adota o entendi-
mento de que, configurada a origem comum do direito, de modo que
legitime a atuagdo do sindicato, ndo a descaracteriza o fato de ser
necessaria a individualizacdo para apuracdo do valor devido a cada
empregado, uma vez que a homogeneidade diz respeito ao direito, e
ndo a sua quantificagdo, até porque os direitos individuais homogeé-
neos ndo sdo direitos individuais idénticos, necessitando apenas que
decorram de um fato lesivo comum. Assim, a liquida¢do do direito
eventualmente declarado para cada trabalhador substituido depende-
ra do exame das particularidades afetas a cada um deles, de forma a
verificar, em relagcdo a cada um deles, se e em que medida se encontra
abrangido pela decisao judicial a ser proferida. Contudo, a necessidade
de quantificagdo dos valores devidos nao desnatura a homogeneidade
dos direitos e, portanto, nao afasta a legitimidade ativa do substitu-
to processual. In casu, a tese adotada na decisdo embargada foi a de
que as parcelas vindicadas nesta acdo decorrem de situacdo de fato
comum a todos os empregados, tratando-se, pois, de direito individual
homogéneo. Desse modo, os arestos indicados ao cotejo de teses estao
superados pela iterativa e notéria jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, ndo havendo falar em divergéncia jurisprudencial,
nos termos do artigo 894, inciso I, da CLT, com a redagdo conferida
pela Lei n? 11.496/2007. Embargos ndo conhecidos. [..] (TST-E-ED-
-RR-49900-97.2007.5.17.0004, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 07/06/2019)
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uma origem comum. Exemplo classico: problemas de recall
de uma concessionaria de veiculos, a nivel nacional. Todos
0s consumidores brasileiros que compraram o mencionado
veiculo sdo atingidos pela provavel lesdo material. Pessoas
indeterminadas em todo o Brasil que consumiram aquele pro-
duto, ligadas entre si por uma situagao apenas “de fato”. Ob-
servamos, também, que existe aqui uma “origem comum” que
liga esses mesmos consumidores, isto é, todos sdo consumi-
dores do mesmo produto. Dai a aproximagao existente entre
os direitos difusos e os individuais homogéneos em relagao
ao “nucleo comum” de homogeneidade entre eles.

Se os direitos individuais homogéneos constituem uma
espécie dos direitos difusos, ou como o préprio STF™ j& ad-
mitiu, subespécie de direitos coletivos, ndo se pode admitir
que ele tenha um tratamento legislativo diferente dos su-
perdireitos (difusos e coletivos). Trazemos alguns exemplos:
Uma fornecedora de petréleo e de combustiveis fornece um
combustivel viciado, com elevado indice de poluentes que
contamina os consumidores e leva alguns ao Obito. Aqui
inicialmente temos um direito difuso — transcende um indi-
viduo para atingir toda a sociedade — ndo pode inicialmente
ser dividido em quotas partes — envolve pessoas indetermi-
nadas na sociedade, portanto indivisibilidade absoluta na
sua génese. O direito material em bloco pertence a comu-
nidade de lesados pelo uso do combustivel (todos que se
encontram na mesma situacédo de fato), enfermos ou herdei-
ros dos falecidos pelo ato ilicito da empresa fornecedora de
combustiveis.

Da mesma forma, imaginemos um hotel em Guaruja, que
transforma a praia em extensao de seu espaco fisico para la-
zer de seus héspedes. Este local constitui bem de uso co-
mum de todos os individuos (locais ou turistas). Neste caso,
pode-se ter até mesmo uma melange, entre direitos difusos e
coletivos, ao mesmo tempo. Os direitos difusos estariam re-
presentados por todos os individuos do pais, pessoas indeter-
minadas, de residem no Guaruja ou ndo, com direito/interesse
naquele pedaco de praia em frente ao hotel. A lesdo atinge
pessoas indeterminadas na sociedade — os locais e os visitan-
tes, portanto, indivisivel.

Analisado sobre outro angulo, este mesmo direito pode-
ria ser considerado coletivo, se considerassemos apenas os
héspedes do hotel, que sdo ligados entre si e com a parte
contréria, por uma relagao juridica base, ou seja, um contrato
privado de hospedagem; porém aqui ndo haveria lesao algu-
ma, ja que eles estao sendo beneficiados.

O direito material pertence a coletividade, como um todo,
enquanto que a legitimidade processual cabera a um ente le-
gitimado, ou autor ideoldgico, que pode se utilizar de quais-
quer meios processuais para a defesa dos direitos indispo-
niveis envolvidos. Uma associacdo ou mesmo o Ministério
Publico Estadual poderia ser acionado para agir na defesa
da coletividade e pacificar o conflito por meio de um TAC
(obrigacao de nao fazer). Em caso de recalcitrancia, pode-
riamos ter uma acao civil publica, com a prolacdo de uma
sentenca especifica.

19. STF RE 631.111/GO, julgado em 2014.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI-\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO

11



® ARTIGO

Podemos observar que nao se trata, grosso modo, de di-
reitos coletivos, pois os usuarios da praia nao possuem uma
relagcdo juridica com a parte contraria, sdo apenas ligados
entre si por uma situagéao fatica (gosto comum de se banhar
no mesmo local, invadido pelo hotel). Trata-se, entdo, de di-
reitos difusos, indivisiveis, prima facie, que podem também
se tornar direitos individuais homogéneos, na medida em que
um cidadao também se sinta lesado no seu interesse/direito
de usufruir aquele local da praia, fazer exercicios, caminhar,
etc., conectando-se esse direito, de origem comum com 0s
demais usuarios da praia, estabelecendo um padrao ou nu-
cleo comum em relacéo a todos os usuarios.

Aqui teriamos o rompimento da indivisibilidade absoluta
(todos os locais e visitantes que passam pela praia anualmen-
te) para uma indivisibilidade relativa (de direitos difusos para
direitos individuais homogéneos). Nada impede e tudo incen-
tiva que os locais, unidos pela origem comum da leséo (de
serem impedidos de usar a praia que tanto apreciam), agora
considerados como grupo — grupo de lesados pelo hotel, que
impedindo um, impediu todos, acabou por ferir o interesse de
todo o grupo.

Outro exemplo: empresa transportadora de caminhdes se
instala em area eminentemente residencial urbana, pertur-
bando o sossego dos habitantes, com o barulho e as polui-
coes sonora e ambiental. Caminhdes chegam a toda hora do
dia e noite, emitindo gases toxicos derivados do diesel e se
mantém em funcionamento, a partir das 5h da manha, com
movimento até 23h da noite. Qual o direito material violado
pela transportadora? Difuso, coletivo ou individual homogé-
neo? Todos tém direito ao sossego, das 22h as 7h?°, e ao meio
ambiente saudavel (art. 225 da CF/88), bem como de respirar
um ar nao poluido.

Analisando-se o caso concreto e o bem violado - meio am-
biente urbano sadio, nota-se que foram atingidas as familias
(criancas, adolescentes, adultos e velhos) que habitam em
residéncias no local, no entorno da sede da transportadora,
sendo afetadas pela poluicao sonora, emissao de gases, que
Ilhes prejudicam a saude e sossego, podendo lhes causar
toda a sorte de doencgas e perturbacgdes fisicas e psiquicas.
Em principio, poderiamos falar em direitos difusos, pois rela-
cionados ao meio ambiente natural, envolvendo toda a popu-
lacdo do local do dano (municipio), ligados entre si por uma
situacao fatica. Mas, ndo podemos também ignorar que os
mesmos individuos, pelo menos os mais proximos da sede da
transportadora, estao relacionados entre si por uma relacao
juridica base de vizinhanga?', o que atrai o padrdo normativo

20. Lei n. 4092/2008 - Lei do siléncio, que regulamenta o controle da
poluicdo sonora e os limites maximos de intensidade de emissao de
sons e ruidos, resultantes de atividades urbanas e rurais no Distrito
Federal.

21.Art. 1.277.0 proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito
de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao sossego e
a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade
vizinha. Paragrafo Unico. Proibem-se as interferéncias considerando-
-se a natureza da utilizagdo, a localizagio do prédio, atendidas as nor-
mas que distribuem as edificagdes em zonas, e os limites ordinarios
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que o caracteriza como direito coletivo.

Aqui a relagao juridica se estabelece entre os vizinhos, e
destes com a transportadora. Mas, nao se pode negar que
também pode existir um direito individual homogéneo, de
origem comum, na hipétese de um individuo (ou familia) sen-
tir-se lesado, independentemente dos demais. A titularidade
do direito material pertence ao grupo de familias lesadas,
como direitos indisponiveis. Nao obstante, se ninguém se
importar e apenas uma familia se sentir incomodada, ela de-
terd o seu quinhao - como membro daquele grupo - e podera
buscar a tutela de seu direito por qualquer dos instrumentos
disponiveis no ordenamento juridico, seja de indole admi-
nistrativa ou judicial. Um dos caminhos seria o oferecimento
de denuncia ao Ministério Publico Estadual, ou a Defensoria
Publica, para instaurar inquérito civil e pacificar o conflito por
meio de um TAC?2.

Nosso ordenamento juridico ndo impede também que as
familias individualmente, ou o chefe de familia utilize seu di-
reito individual para ajuizar uma acao individual, buscando a
protecdo apenas para seu nucleo familiar, tendo como pedi-
dos a obrigacéo de fazer ou nao fazer e a indenizagao por
dano moral individual.

Neste contexto, segundo a doutrina, qual o artificio ou me-
canismo que se pode usar para identificar se um feixe de di-
reitos individuais tem “origem comum”? Antonio Gidi?®, Kazuo
Watanabe e Arruda Alvim informam que, pelo prisma do direi-
to processual civil, € possivel associar o conceito de “origem
comum” ao de “causa de pedir”. As causas de pedir de cada
direito individual devem ser, se ndo exatamente as mesmas,
pelo menos similares a ponto de tornar indiferentes, para a
apuragdo em juizo, as peculiaridades de cada caso parti-
cular. O fundamental é que sejam “situacées juridicamente
iguais”, ainda que constituam como “fatos diferenciados no

de tolerancia dos moradores da vizinhanga. Art. 1.278. O direito a que
se refere o artigo antecedente nio prevalece quando as interferéncias
forem justificadas por interesse publico, caso em que o proprietario ou
o possuidor, causador delas, pagara ao vizinho indenizagao cabal. Art.
1.279. Ainda que por decisdo judicial devam ser toleradas as interfe-
réncias, podera o vizinho exigir a sua reducdo, ou eliminagao, quando
estas se tornarem possiveis.

22. Em caso de recalcitrancia, o MPE pode ajuizar agao civil coletiva,
tendo por objeto direitos coletivos ou mesmo direitos individuais ho-
mogéneos, que possibilitard a condenacgado genérica da transportadora
em obrigacgdo de fazer - de se mudar para um outro local, em deter-
minado prazo, bem como de pagar uma indenizagdo por dano moral
coletivo (destinado a um fundo) e eventualmente a cada uma das fa-
milias afetadas (dano moral individual) ja que pode haver acumula-
¢do, em face da natureza juridica diversas dos danos moral individual
e coletivo.

23. Idem, ibidem, p. 32. WATANABE, Kazuo. C6digo brasileiro de de-
fesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 22.
Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 507 e Demandas
coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. In: as garan-
tias do cidaddo na justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 189. ARRUDA
ALVIM, José Manoel, Thereza e Eduardo; SOUZA, James Marin de. Co-
digo de defesa do consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 172.
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plano empirico, tendo em vista a esfera pessoal de cada uma
das vitimas ou sucessores”.

Essa homogeneidade nao precisa ser quantitativa e qua-
litativa igual para todos os lesados, pois isto sera aferido em
liquidacao de sentenca e na execugao individual. Essa homo-
geneidade esté relacionada apenas a um nlcleo comum que
permita um tratamento universal e globalizante para todos os
casos.

Oportuno trazer também um exemplo sobre a legitimidade
do Ministério Publico do Trabalho para propor agao coletiva
em defesa de direitos individuais homogéneos, mesmo por-
que o préprio Conselho Superior do MPT editou precedente®
no sentido de que cabe a cada procurador, na anélise do caso
concreto e, de forma discricionaria, aferir sobre a menciona-
da legitimidade/competéncia, a depender do “relevante fun-
damento da lide” ou efetiva existéncia de “interesse publico
primario da sociedade”.

Considerando os direitos individuais homogéneos, em
bloco, indisponiveis e indivisiveis, como grupo de vitimas,
inferimos que é disponivel apenas cada um dos direitos ma-
teriais isolada e individualmente considerados em relacao a
seu titular individual (membros) e nao os direitos individuais
homogéneos globais (0 todo coletivamente considerado).
Nesta vertente, o MPT deve reconsiderar seu enunciado, pois
de acordo com a redacgao do art. 127, caput?®, da CF/88, o Mi-
nistério Publico do Trabalho nao poderia de deixar de ajuizar
lide coletiva, tendo como objeto direitos individuais homogé-
neos, na medida em que estes globalmente considerados sao
indisponiveis pelo grupo de pessoas lesadas. Disponivel sera
apenas cada um dos direitos/interesses isolada e individual-
mente considerados, relacionados a seu titular individual, e
nao os direitos individuais homogéneos, como um todo (cole-
tivamente considerados).

Neste sentido, a Lei n. 6.001/1973 (Estatuto do indio), que
possibilita que o préprio grupo ou comunidade tenha legitimi-
dade ordinéria para a propositura de acdo coletiva, conforme
se depreende do art. 37: “Os grupos tribais ou comunidades
indigenas sao partes legitimas para a defesa dos seus direitos
em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério
Publico Federal ou do 6érgdo de protegao ao indio”.

24. ENUNCIADO N° 05/CCR (492 Sessdo Extraordindria, realizada
nos dias 25/2 e 10/3/2015 - DOU Segao 1 - 26/03/15 - pags. 76/77).
VIOLACAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS-ATUACAO
DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO-DISCRICIONARIEDADE
DO PROCURADOR OFICIANTE. Mantém-se, por despacho, o arquiva-
mento da Representacdo quando a repercussao social da lesdo nao for
significativamente suficiente para caracterizar uma conduta com con-
sequéncias que reclamem a atuagdo do Ministério Publico do Trabalho
em defesa de direitos individuais homogéneos. A atuagdo do Ministé-
rio Publico deve ser orientada pela ‘conveniéncia social’. Ressalvados
os casos de defesa judicial dos direitos e interesses de incapazes e po-
pulagdo indigena.

25. Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial
a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

ARTIGO e

3. NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
SUPERINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS)

Os direitos difusos e coletivos sao transindividuais, me-
taindinviduais ou seja, extrapolam ou transcendem o direito
subjetivo individual de uma pessoa para atingir toda uma co-
munidade ou coletividade. Isto porque possuem um nucleo
conceitual comum, permitindo um tratamento comum ou
aproximado, j& que ambos sdo superindividuais (fenémeno
da transcendéncia) e indivisiveis. Nao podem ser divididos
em quotas partes, e os individuos que possuem tais direitos
materiais sao indeterminados.

Neste sentido que Barbosa Moreira os designou como di-
reitos “essencialmente coletivos”, ao contrario dos individuais
homogéneos que para ele eram apenas “acidentalmente co-
letivos”.

Consideremos que o processo, como género, do qual te-
mos varias espécies (eleitoral, penal, administrativo, negocial,
arbitral, trabalhista etc.), constituindo verdadeiro direito hu-
mano fundamental, instrumento de participacdo politica do
cidadao em um Estado democratico, e ndo sendo um fim em
si mesmo, mas instrumento de realizagao da justica e da paci-
ficacado social, suscita duas relagdes juridicas: uma de direito
material e outra de direito processual. Somente em caso de
néo satisfacao do direito material entre as partes é que cabera
a inauguracao do direito processual, tendo por objeto uma
pretensao resistida.

No Direito Coletivo, os direitos superindividuais ndo perten-
cem a uma pessoa fisica ou juridica determinada, mas a uma
comunidade amorfa, fluida e flexivel, com identidade social,
porém sem personalidade juridica (como o Ministério Publi-
co da Uniao). Isto ndo significa que tais direitos nao tenham
titulares ou que estes sejam indeterminados: o titular sera a
comunidade ou coletividade sem personalidade juridica. Exa-
tamente neste sentido, por ndo se constituirem na soma dos
direitos individuais (como o dano moral coletivo, por exemplo)
sdo uma categoria autbnoma de direito subjetivo, cujos titula-
res sdo uma comunidade ou coletividade. Aqui reside a nota
de indivisibilidade inerente a tais espécies de direito?.

De acordo com Barbosa Moreira?’, a indivisibilidade se ca-
racteriza pela impossibilidade de sua divisdo (mesmo ideal)
em quotas atribuiveis individualmente a cada um dos interes-
sados. Entre os interessados instaura-se uma uniao tao firme,
que a satisfacdo de um s6 implica de modo necessario a satis-
fagao de todos e, reciprocamente, a lesdo de um s6 constitui,
ipso facto, lesao da inteira coletividade.

Nesta toada, entende-se que a indivisibilidade deve e pode
ser aferida ndo de acordo com a matéria, objeto ou assunto
genericamente considerado, mas de forma concreta, caso a
caso, de acordo com a realidade dos fatos, e de acordo com
o direito subjetivo material especifico a que se visa dar a ne-
cessaria protecao legal. Vejamos um exemplo: uma grande

26.Idem, ibidem, p. 26.

27. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A protegdo juridica dos interes-
ses coletivos. A legitimacao para a defesa dos interesses difusos no di-
reito brasileiro.In: _____. Temas de Direito Processual, terceira série,
cit, p. 174, 185 e 195, respectivamente.
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empresa passa a descumprir, de forma arbitraria e unilateral-
mente, uma clausula normativa estabelecida em acordo cole-
tivo (plano de penséao para trabalhadores proximos a aposen-
tadoria), em flagrante prejuizo aos empregados.

Neste caso, existem vérias possibilidades de atuagao. Al-
guns empregados podem optar por irem a juizo e poderéao ter
o seu pedido julgado procedente; outros poderiam ver o seu
pedido julgado improcedente; outros poderiam optar por se-
quer buscar a tutela jurisdicional, aceitando pacificamente a
alteracao contratual lesiva. Cada empregado tem legitimidade
para propor acao individual, de forma isolada ou em litiscon-
sércio contra a empresa empregadora. A retirada do plano
de salde pelo empregador quando o empregado mais dele
necessita (em situagdo de pds ou pré-aposentadoria) pode
configurar dano moral individual (nas agdes individuais) e
eventualmente dano moral coletivo (no plano coletivo).

Da mesma forma, os legitimados do art. 82 do CDC ou do
art. 52 da LACP tém legitimidade para propor uma acgao cole-
tiva em tutela do direito coletivo e indivisivelmente considera-
do, de forma que apenas uma s6 agao e uma Uunica decisao
venha a beneficiar a todos os interessados, como membros
de uma coletividade indivisivel. Neste exemplo, o direito ma-
terial pleiteado deve ser o direito coletivo, de que é titular a
coletividade composta pelos empregados da empresa, que
mantém uma relacéo juridica base com o empregador.

Para que fiqgue mais clara a percepgao desse nucleo co-
mum dos direitos dito superindividuais, trazemos a diferenca
que faz Rodolfo de Camargo Mancuso entre indivisibilidade
absoluta e relativa. Para este autor, a indivisibilidade referente
ao direito difuso é absoluta em fungao da proépria indetermi-
nacao das pessoas que compdem a comunidade titular do di-
reito (exemplo: todas as pessoas interessadas e inscritas em
um concurso publico, a nivel nacional). Por seu turno, a indivi-
sibilidade do direito coletivo é meramente relativa, quando os
membros da coletividade titular do direito sao perfeitamente
identificaveis e individualmente beneficiados (empregados da
empresa que retirou o plano de pensao de alguns trabalhado-
res, proximos a aposentadoria).

No primeiro exemplo (conduta ilicita por parte de institui-
¢ao publica que deveria respeitar o direito difuso - concurso
publico), a comunidade titular do direito material difuso € com-
posta de pessoas relacionadas entre si, por circunstancias de
fato (CDC, art. 81), enquanto a coletividade titular de direito
um direito coletivo é composta por pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica-base (CDC,
art. 81, § Unico, Il).

Egon Bockmann Moreira; Andreia Cristina Bagatin; Sérgio
Cruz Arenhart e Marcella Pereira Ferrado?, a respeito da na-
tureza dos direitos individuais homogéneos em cotejo com
os difusos e coletivos, declaram que até mesmo em razao do
tratamento uniforme que recebem (os individuais homogéne-
0s) antes da prolagao da sentenca (e das liquidacdes e exe-

28. MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARE-
NHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pereira. Comentarios a lei
da acdo civil publica. 22. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020,
p. 182.
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cucoes individuais, se for o caso de adotar o procedimento
bifasico-coletivo-individual), ha tentativas de compreendé-los
como direitos também transindividuais (@0 menos no primeiro
momento). Ou seja, os direitos de massa seriam realmente
coletivos, ao menos na fase de conhecimento coletiva. (...)
Enfim, o que importa destacar é a diferenga existente entre
os “direitos essencialmente coletivos”, e assim indivisiveis (se-
jam eles chamados de “difusos”, sejam de “coletivos”) e os
“direitos acidentalmente coletivos”, isto é, direitos individuais
que recebem tratamento processual coletivo (“direitos indivi-
duais homogéneos”, “direitos de massa”, “direitos tutelaveis
coletivamente” etc.). Além disso, as categorias empregadas
pelo CDC nao podem perder de vista a instrumentalidade da
tutela coletiva, que permite a utilizagao das mais variadas for-
mas de tutela e técnicas processuais, independentemente da
classificacao “correta”. Como salientado anteriormente, essas
definicbes devem antes ser consideradas como abertura pro-
cessual as acoes coletivas para tutela de direitos coletivos ou
direitos de massa do que um fechamento a fim de restringir
a sua abrangéncia, suas potencialidades e seus beneficios.

4. COISA JULGADA NAS LIDES COLETIVAS

A CF/88 engendrou a formacgao e desenvolvimento do mi-
crossistema de tutela coletiva, reconhecendo novos direitos e
apresentando novos instrumentos de tutela para possibilitar a
concretude daqueles, ao passo que o CDC (Lei n. 8078/90),
ao apresentar a novidade juridica dos direitos individuais
homogéneos, também colocou um instrumental processual
adequado a sua efetiva tutela, articulando o direito processual
com o direito material.

Quanto a natureza da coisa julgada nas lides coletivas regi-
das pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, nos filiamos a An-
tonio Gidi?°, ao afirmar que “nas acdes coletivas regidas pelo
CDC costuma-se, com certa frequéncia, afirmar que a coisa
julgada é secundum eventum litis, ou que se forma apenas
secundum eventum litis. No entanto, a imprecisédo de tal asser-
tiva costuma induzir muitos autores em erro e, por isso requer
certos reparos. (...) Rigorosamente, a coisa julgada nas acoes
coletivas do direito brasileiro ndo é secundum eventum litis.
Seria assim, se ela se formasse nos casos de procedéncia do
pedido, e ndo nos de improcedéncia. Mas nao é exatamente
isso 0 que acontece. A coisa julgada sempre se formara, in-
dependentemente de o resultado da demanda ser pela pro-
cedéncia ou pela improcedéncia. A coisa julgada nas agoes
coletivas se forma pro et contra”.

E prossegue “o que diferira, de acordo com o “evento da
lide”, ndo é a formac&o ou néo da coisa julgada, mas o rol de
pessoas por ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum
litis ndo é a formagao da coisa julgada, mas a sua extensao
“erga omnes”, ou “ultra partes” a esfera individual de terceiros
prejudicados pela conduta considerada ilicita na agao coletiva
(é o que se chama extensé&o in utilibus da coisa julgada)30, fe-
némeno a que Rodolfo Mancuso31 chama de “eficacia expan-

29. GIDI, Antonio. Op. Cit., p. 73.
30. Idem, ibidem, p. 73.
31. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a
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dida apresenta pela coisa julgada nos processos coletivos”.

Antonio Gidi®? assinala que sao trés as hipoteses a distin-
guir a coisa julgada nas lides coletivas: 1) em caso de impro-
cedéncia apos instrugao suficiente, a sentenca coletiva fara
coisa julgada ultra partes para atingir a comunidade ou a co-
letividade titular do direito superindividual (difuso ou coletivo)
ou individual homogéneo em litigio e impedir que qualquer le-
gitimado do art. 82 reproponha a mesma agao coletiva pleite-
ando a mesma tutela para o mesmo direito através do mesmo
pedido, invocando a mesma causa de pedir. Agoes individu-
ais, em defesa de direitos individuais (homogéneos ou nao),
entretanto, continuam podendo ser propostas; 2) em caso de
improcedéncia apds instrugao insuficiente (por falta de pro-
vas), a sentenca coletiva nao fara coisa julgada material; 3) em
caso de procedéncia do pedido, a sentencga coletiva fara coisa
julgada erga omnes ou ultra partes para tutelar o bem coletivo,
atingindo a comunidade ou a coletividade titular do direito su-
perindividual, e alcangando, para beneficiar, também a esfera
individual de todos os componentes da comunidade ou da
coletividade que sejam titulares do correspondente direito in-
dividual homogéneo. E apenas nessa ultima hipétese, de pro-
cedéncia do pedido coletivo, que ocorre a extensao subjetiva
erga omnes ou ultra partes e secundum eventum litis da coisa
julgada para beneficiar (in utilibus) a esfera juridica individual
dos consumidores lesados. Também, na primeira hipotese,
de improcedéncia, a coisa julgada se opera ultra partes para
atingir a comunidade ou a coletividade titular do direito supe-
rindividual ou individual homogéneo em litigio.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.®® pensam de forma di-
ferente. Embora esses autores compactuem com Antonio Gidi
quanto ao fato de que a titularidade para as agdes coletivas
seja do grupo®* (comunidade, coletiva ou grupo de lesados,
em se tratando de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, respectivamente), em relagao a ele divergem
quanto a formagao ou ndo da coisa julgada material.

Para tais autores®, no que estamos acordes, modificando

funcao judicial no contemporaneo Estado de Direito. 32. Ed. Salva-
dor: JusPodium, 2020, p. 106.

32. GIDI, Antonio. Op. cit,, p. 73.

33. DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito proces-
sual civil. v. 4. Salvador: JusPodium, 2020, p. 488.

34. Idem, ibidem, p. 488. Assim destacam esses autores: “A redagcdo
do inciso 1l do art. 103 do CDC é um tanto lacunosa. Deixa claro que
haverd extensdo da coisa julgada para o plano individual apenas no
caso de procedéncia do pedido da agdo coletiva. Ndo hd regramento,
no entanto, da coisa julgada coletiva, somente da extensdo da coisa
julgada coletiva ao plano individual. Talvez isso decorra do equivoco
de considerar a agdo envolvendo direitos individuais homogéneos
como uma demanda individual tutelada coletivamente, e ndo como
uma auténtica agdo coletiva. Conforme premissa estabelecida neste
Curso, essa agdo é coletiva, pois os direitos individuais homogéneos
pertencem, por ficcdo, a um grupo de individuos”.

35.1dem, ibidem, p. 488. Para esses autores, na mesma vertente de An-
tonio Gidi, os direitos individuais homogéneos constituem uma ficgao
juridica para possibilitar a tutela coletiva, constituidos de trés fases
na sua tutela: a) direitos coletivos em sentido amplo até a senten¢a no
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nosso entendimento anterior, “aplicando o principio herme-
néutico de que a solugdo das lacunas deve ser buscada no
microssistema coletivo, se pode concluir que se a agao co-
letiva for julgada procedente ou improcedente por auséncia
de direito, havera coisa julgada no ambito coletivo; se julgada
improcedente por falta de provas, nao havera coisa julgada
no ambito coletivo, seguindo o modelo ja examinado para os
direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Contudo, a dou-
trina dominante nao pensa assim, adotando a interpretacao
literal do dispositivo do inciso lI*¢, que ndo prevé a excegcao
da coisa julgada no caso de insuficiéncia ou falta de provas”.

5. COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS
NOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

A doutrina dominante®” sempre se se posicionou no sen-
tido de que para as lides que tenham por objeto os direitos
individuais homogéneos, mesmo nos casos de auséncia de
provas, havera a formacao da coisa julgada material, que im-
pedira a repropositura de uma mesma agao coletiva, mesmo
com fundamento em prova nova, (mesmas partes, 0s mesmos
pedidos e mesmas causas de pedir), pelos legitimados do art.
82 do CDC, restando a porta aberta somente aos sujeitos indi-
vidualmente lesados, que poderao optar pelo ajuizamento de
sua demanda individual.

Isto porque para tais autores, na defesa de direitos indi-
viduais homogéneos, nao se aplica a regra da coisa julgada
secundum eventum probationis, que tem livre curso nas lides
envolvendo os superdireitos (difusos e coletivos).

O argumento utilizado funda-se no art. 94% do CDC, de que
os titulares dos direitos individuais homogéneos poderiam in-
tervir na acao, que haveria uma maior proximidade entre os
titulares e a prova em razao dessa possibilidade, que os titula-
res individuais seriam apenas beneficiados pela coisa julgada
e que a legislacao nao previra expressamente a coisa julgada
“salvo por insuficiéncia de provas®”.

processo de conhecimento; b) direitos individuais para fins de liquida-
¢do e execucdo; c) direitos coletivos em sentido amplo, caso ndo ocorra
a liquidagao e execucdo em numero compativel com a gravidade do
dano (fluid recovery).

36. III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso III,
do paragrafo tnico do art. 81"

37. SANTOS, Ronaldo Lima dos Santos. Sindicatos e a¢des coletivas.
52, Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019. Esse autor, na pg. 354 da obra mencionada
informa que: “uma agdo coletiva que tenha por objeto direitos indi-
viduais homogéneos, no caso de improcedéncia do pedido, inclusive
por insuficiéncia de provas formard coisa julgada material, de modo
a impossibilitar a propositura de nova demanda, com o mesmo ob-
jJeto e causa de pedir, por qualquer ente legitimado. Os interessados
individuais que ndo tiverem intervindo no processo poderdo pleitear
seus direitos em agdes individuais”.

38. Art. 94. Proposta a agdo, sera publicado edital no drgdo oficial, a
fim de que os interessados possam intervir no processo como litiscon-
sortes, sem prejuizo de ampla divulgagio pelos meios de comunicagdo
social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor.

39. DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit.,, p. 489. A este
respeito, os autores comentam decisdo do ST] - Resp. n. 1.302.596/
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No entanto, invocando um reequilibrio no ordenamento ju-
ridico brasileiro alguns autores, como Antonio Gidi*°, Fredie
Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Ergan Bockmann Moreia, entre
outros, passaram a enfatizar que a situagao juridica coletiva
dos direitos individuais homogéneos, que se forma para a tu-
tela do grupo como um todo indivisivel, tutela um, tutela to-
dos; os direitos individuais homogéneos sdo uma situacao ju-
ridica distinta da situacéo juridica dos direitos individuais dos
membros do grupo e poderiam ser equiparados aos direitos
superindividuais (difusos e coletivos).

Como o direito processual € um desdobramento de duas
relagcdes juridicas, no qual no processo individual had uma
identidade, ou seja, o suposto titular do direito material é o
mesmo titular do direito processual (art. 18 do CPC), tal fato
nao ocorre em sede de processo coletivo, pois aqui, em face
da legitimidade extraordinaria ou autbnoma, o legitimado ade-
quado processual (adequacy of representation) nao é titular
do direito material, que pertence a comunidade, coletividade
ou grupo de pessoas indeterminadas ou determinaveis.

Isto porque na fase de conhecimento, a primeira fase de
tutela dos direitos individuais homogéneos, em que se veri-
fica o nicleo de homogeneidade (como demonstrado no RE
631.111/GO, no voto do Min. Teori Zavascki), ndo ha qualquer
preocupacdo com as pretensdes dos individuos. A tutela sera
da pretensdo genérica que atinge o grupo como um todo, os
individuos serdo atingidos apenas em beneficio e nao farao
parte do processo, salvo rarissimas excegdes. Quando ocorre
arara excegao da intervencao do individuo, o processo o atin-
gira pro et contra (art. 103, § 2°., CDC)*.

SP alegando que a doutrina ja enfrentou o tema, demonstrando a ina-
dequacgido da interpretacao dada pela 22. Secdo do STJ e a necessidade
de se garantir a aplicagdo da coisa julgada secundum eventum proba-
tionis também na tutela dos direitos individuais homogéneos. Trazem
como sintese, ancorados em MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN,
Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pe-
reira. Comentdrios a Lei da agdo civil ptblica: revisitada, artigo por
artigo a luz do novo CPC e temas atuais. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2016, p. 578-582, os seguintes argumentos: a) a incapacidade
de litigancia organizada pelos titulares dos direitos individuais, o que
implicaria necessariamente em um reequilibrio criado pelo ordena-
mento juridico; b) a possibilidade de intervengdo individual (art. 94,
CDC) nio justifica a ndo aplicagdo da coisa julgada secundum even-
tum probationis; c) o distanciamento do legitimado coletivo com os
fatos e as provas é o mesmo na tutela de qualquer direito coletivo, seja
ele individual homogéneo, difuso ou coletivo em sentido estrito; d) a
falsa nogdo de que a coisa julgada coletiva somente beneficia os mem-
bros do grupo”.

40. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.48; DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de direito processual civil. v. 4. 142, Ed. Salvador: JusPodium,
2020, p. 501 e MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina;
ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pereira. Comentarios
a lei da agao civil publica. 22. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. 660-661.

41. DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito proces-
sual civil. 142, Ed. v. 4, Salvador: JusPodium, 2020, p. 491. Esses dois
autores declaram ainda que a extensao subjetiva da coisa julgada ape-
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Ainda para tais autores, a interpretacao dada pelo acérdéao
acima mencionado prejudica a tutela dos direitos individuais
homogéneos de forma indevida e trata esses importantes di-
reitos com uma tutela mais fraca do que a dos direitos difusos
e coletivos, quando a razao de sua protecao, especialmente
na matéria relacionada ao consumidor é justamente a hipos-
suficiéncia organizativa ou juridica dos titulares individuais.
Podemos dizer que o mesmo se aplica no Direito do Trabalho,
em razao da hipossuficiéncia de grande parte dos trabalhado-
res brasileiros, que se assemelha ao principio da vulnerabili-
dade do consumidor.

Egon Bockmann Moreira, Andreia Cristina Bagatin, Sér-
gio Cruz Arenhart e Marcella Pereira Ferrado*? questionaram
a decisao adotada no STJ, em relagcéao ao REsp 1.302.596/
SP (22, Secao, rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, red.
p/acérdao Min. Ricardo villas Boéas Cueva, j.09.12.2015, DJe
01.02.2016), corroborando a relevancia da discussao de se €
ou nao possivel a aplicacédo da coisa julgada secundum even-
tum probationis para os direitos individuais homogéneos, de
modo a possibilitar a repropositura da acao coletiva para sua
tutela, mediante apresentacao de prova nova, julgado em que
o STJ entendeu que ndo apenas ha formacao de coisa julgada
em relagéo a demanda coletiva na improcedéncia (impedin-
do que qualquer legitimado rediscuta aquilo coletivamente,
embora ainda aberta a via individual), como que isso se da
em qualquer hipétese de improcedéncia. Em outros termos,
conforme o voto vencedor no STJ, ndo é aplicavel o regime
de formacgao da coisa julgada conforme tenha ou néo o jul-
gamento de improcedéncia sido acarretado por insuficiéncia
de provas.

Informam aqueles autores*® que, no caso, conforme rela-
tado no acérdao, discutia-se a possibilidade de ser ajuizada
novamente acao civil publica, entdo em Sao Paulo, buscando
a reparacao de danos causados aos consumidores pelo uso
do medicamento “Vioxx”, em razdo da “exposi¢cao ao risco
de lesbes cardiovasculares causadas pelos efeitos colaterais
omitidos pelos fornecedores”. O TJ havia reconhecido coisa
julgada na hipétese, haja vista que a ACP teria sido apreciada
e rejeitada, no mérito pelo TJRJ, diante do que foi interposto
0 recurso especial.

No voto do relator, que resultou vencido, era inclusive feita
a ressalva quanto a insuficiéncia de provas: “O segundo as-
pecto é que, mesmo que fosse, por hipdtese, aplicavel o inc. |
(do art. 103 do CDC) ao caso dos autos, a sentencga da primei-
ra agéo coletiva, transitada em julgado, nao produziria efeitos
erga omnes, pois a improcedéncia se deu por insuficiéncia
de provas, e ndo por auséncia de direito vindicado. A primeira
acdo civil publica, ajuizada no Tribunal do Rio de Janeiro, mo-
vida por associacéo de atuagdo e representatividade estadual,

nas para beneficiar os titulares dos direitos individuais homogéneos
é garantia distinta da coisa julgada secundum eventum probationis.
42. MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARE-
NHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pereira. Comentarios a lei
da acgéo civil publica. 22. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020,
p. 660-661.

43.1dem, ibidem, p. 661.
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diversamente da parte autora da presente agdo civil publica,
que se trata de associacao com atuacao e representatividade
nacional, foi julgada improcedente por insuficiéncia de pro-
vas. A propositura da primeira demanda ocorreu em 2004, ou
seja, poucos dias apos a retirada do medicamento litigioso do
mercado, enquanto, na presente acao, o ajuizamento se deu
em 2009, quando havia elementos probatérios mais robustos,
que foram devidamente colacionados a petigao inicial desta
demanda que, com a extingao precoce do processo, sequer
foram analisados**”.

Em seu voto vencedor, porém, o Min. Ricardo Villas Bdas
Cueva consignou: “Da simples leitura dos referidos dispo-
sitivos legais, resulta evidente que, para a afericdo da exata
extensdo dos efeitos da sentenga proferida em agdo coletiva
que tenha por objeto direitos individuais homogéneos — diver-
samente do que ocorre em se tratando de direitos difusos e
coletivos — revela-se juridicamente irrelevante investigar se o
provimento judicial de improcedéncia do pedido resultou ou
néo de eventual insuficiéncia probatéria®®”.

Um dos argumentos utilizados para esta concluséao foi o de
que “nas demandas para defesa de direitos difusos e coletivos
ha um natural maior distanciamento dos fatos e das provas pe-
los legitimados do que quando se trata de direitos individuais
homogéneos, o que justifica a propositura de nova demanda
coletiva quando surja prova mais robusta capaz de alterar a
cognigdo sobre a matéria apenas nos primeiros casos”. Po-
rém, ndo parece que tal l6gica seja suficiente para justificar
interpretacao restritiva, no sentido de limitar a coisa julgada
secundum eventum probationis aos direitos essencialmente
coletivos*.

Continuam aqueles autores*” aduzindo que, por um lado,
os legitimados coletivos sdo os mesmos, de modo que, ao
que parece, em um oOu outro caso estardo, eles mesmos,
distanciados “dos fatos e das provas”. A possibilidade de os
individuos participarem do processo coletivo relativo a direi-
tos individuais homogéneos (art. 94 do CDC) por si s6 nao
implica “maior proximidade”, em especial porque isso nem
sempre acontece ou ndo se da de forma significativa. Ade-
mais, mesmo que se tenha os proprios titulares dos direitos
afirmados como legitimados — ai para as agdes individuais (ou
possam participar, em tese, do processo coletivo) —tampouco
isso isoladamente implica maior facilidade de prova, embora
se possa dizer que estejam “mais préximos dos fatos”. (...) Por
fim, e por outro lado, veja-se que, ainda que se trate de inte-
resses coletivos, individuos identificaveis (pessoas fisicas ou
juridicas, ou eventualmente 6rgaos, que estejam mais ligadas
a questao ou faticamente proximas do acontecimento) podem
levar ao legitimado coletivo, ou mesmo ao processo, as infor-
macdes que possuem — 0 que pode significar ndo haver tanta
diferenca em termos de “distanciamento dos fatos e das pro-
vas” nas acgdes coletivas para tutela de um ou outro direito, a
justificar tratamento diverso.

44.1dem, ibidem, p. 661.
45. Idem, ibidem, p. 661.
46.1dem, ibidem, p. 661.
47.1dem, ibidem, p. 662.
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E mais, que, ligado a um dos pontos acima, foi também
argumentado no voto vencedor que “Nas ac¢oées coletivas para
a defesa de direitos individuais homogéneos, por outro lado,
nao se justifica a repeticdo da acdo quando aferida sua impro-
cedéncia por insuficiéncia de provas. Isso porque, em tais ca-
sos, é conferida a todos os possiveis interessados no deslinde
da controvérsia a oportunidade de participar ativamente da
instrugdo processual”. Tal justificativa, porém, esbarra no pro-
blema acima posto, da muitas vezes presente complexidade
fatico-probatéria e do desequilibrio entre as partes — além da
questao da eficiéncia da prestagao jurisdicional, da isonomia
e do acesso a Justica (aspectos que a prépria técnica coletiva
busca aprimorar)*.

Outro ponto de apoio a possibilidade de se igualar as lides
coletivas essenciais (difusas e coletivas) aquelas tendo por ob-
jeto os direitos individuais homogéneos, no tocante a possibi-
lidade de repropositura da agdo em caso de improcedéncia,
por falta de provas utilizada por aqueles autores*® foram assim
expostas: Ademais, note-se que o CPC traz a técnica dos atos
concertados (art. 69), mediante cooperacao entre diferentes
orgaos do Judiciario, o que indica a necessidade de concentra-
cao da resposta jurisdicional ndo apenas em relagao a “ques-
tdes de direito” (como se tem nos incidentes de resolucao de
demandas repetitivas e assuncdo de competéncia e nos recur-
sos repetitivos), mas também de atos instrutérios ou mesmo de
processos: §22. Os atos concertados entre os juizes cooperan-
tes poderao consistir, além de outros, no estabelecimento de
procedimento para: (...) Il - a obtencao e apresentacao de pro-
vas e a coleta de depoimentos; (...) VI — a centraliza¢ao de pro-
cessos repetitivos”. Nessa légica, ndo parece que a possibilida-
de, em abstrato, de os interessados utilizarem a via individual
deva afastar a viabilidade, mediante prova nova, ser o caso re-
discutido coletivamente. Além disso, a utilizacao da técnica da
coisa julgada secundum eventum probationis talvez seja ainda
mais eficiente, no sentido de que ela tera umfiltro inicial, a saber
se a nova prova é, em tese, capaz de levar a resultado diverso,
barrando desde logo a repeticdo desnecessaria da discussao.

Declaram os mencionados autores®® que é necessario e
parece possivel ir além da interpretacao restritiva e isolada do
inc. Il do art. 103 do CDC, compreendendo-o conjuntamen-
te com a previsao do préprio art. 16 da LACP, que expressa-

48. Idem, ibidem, p. 662. Os autores, neste ponto, com apoio em Ven-
turi (Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 243), assi-
nalam que: Considerando que a via coletiva de tutela de direitos indi-
viduais homogéneos, apesar de ndo ser exclusiva, no mais das vezes
acaba sendo a Unica praticamente efetiva, tendo em vista os conheci-
dos entraves opostos ao acesso individual a justica, a oponibilidade da
autoridade da coisa julgada material nas hipéteses de improcedéncia
do pedido no intuito de afastar a repropositura da mesma demanda
pela via coletiva, acarreta, previsivelmente, o virtual aniquilamento
das pretensoes individuais de todos aqueles que ndo tém nem nun-
ca terdo incentivo ou condigbes materiais para o comparecimento
pessoal em juizo. Ai, portanto, a falta de prejuizo por ainda haver a via
individual é iluséria.

49. 1dem, ibidem, p. 662-663.

50. Idem, ibidem, p. 663.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO

17



® ARTIGO

mente excepciona a coisa julgada em relagcado ao julgamento
de improcedéncia por falta de provas. E veja-se que, se se
entendesse aplicavel a limitagao territorial prevista no art. 16
e inclusive para direitos individuais homogéneos, como ja se
pretendeu, menos razao ainda haveria para a utilizacao par-
cial do dispositivo, impondo-se que também a coisa julgada
secundum eventum probationis se operasse, na dimensao
coletiva, para os direitos de massa. Ou seja, o art. 16 ndo po-
deria, ai, ser aplicado somente para diminuir a efetividade da
tutela coletiva, especificamente no que toca a sua pretensao
de limitar territorialmente a abrangéncia da decisao coletiva.
Deve, diferentemente, autorizar que a coisa julgada, na im-
procedéncia por falta de provas, nao se forma também em
relacao aos direitos individualmente tutelados coletivamente.
Portanto, nessa linha, ndo ha formacéao de coisa julgada para
os legitimados coletivos na improcedéncia por insuficiéncia
probatdria — além de ndo haver coisa julgada para os individu-
os na improcedéncia, qualquer que seja ai o fundamento da
rejeicao da demanda.

Em apoio ainda a tese da relativizagcdo da coisa julgada
também nas acoes envolvendo os direitos individuais homo-
géneos, por insuficiéncia probatéria, em idéntica posigao as
lides moleculares (direitos difusos e coletivos), temos que
a formacao ou nao de coisa julgada secundum eventum li-
tis em nosso ordenamento juridico possui pertinéncia com
recurso especial repetitivo representativo de controvérsia,
no contexto de processos individuais previdenciarios sobre
aposentadoria por idade rural. O STJ, pela Corte Especial,
entendeu que, com referéncia aos dispositivos do CPC/1973,
“a auséncia de contetdo probatério valido a instruir a inicial,
conforme determina o art. 283 do CPC, implica a caréncia
de pressuposto de constituicao e desenvolvimento valido do
processo, impondo a sua extingdo sem o julgamento do mé-
rito, de forma a possibilitar que o segurado ajuize nova agéo,
nos termos do art. 268 do CPC, caso obtenha prova material
habil a demonstrar o exercicio do labor rural pelo periodo de
caréncia necessario para a concessao da aposentadoria plei-
teada”. (STJ, REsp 1.352.721/SP, rel. Napoleao Maia Filho, j.
16.12.2015, DJe 28.04.2016).

Partindo-se deste julgado, é possivel diferenciar (i) nao
formagao da coisa julgada por insuficiéncia de provas em
acoes coletivas, mesmo havendo julgamento do mérito e (ii)
a extingcao do processo individual sem julgamento do mérito,
justamente em razao da falta de provas sobre o trabalho ru-
ral (ou, mais especificamente no caso, de “inicio de falta de
prova material” a respeito)®'. E, finalizam, informando que: “A
diferencga é significativa, pois, no caso de a agao coletiva ter
sido julgada improcedente por deficiéncia de prova, a prépria
lei que relativiza a eficacia da coisa julgada torna imutavel e
indiscutivel a sentenca no limite das provas produzidas nos
autos. Nao impede que outros legitimados intentem nova
acao com idéntico fundamento, mas exige prova nova para

51. MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARE-
NHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pereira. Comentarios a lei
da acio civil publica. 22. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020,
p. 666.

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

admissibilidade initio litis da demanda coletiva”. (STJ, REsp.
1.676.027/PR, 22. Turma, rel. Herman Benjamin, j. 26.09.2017,
DJe 11.10.2017).

Ap6s nos debrugarmos profundamente nesta tematica, re-
vimos e alteramos nossa posicao anterior em relagdo a ma-
téria sobre duplo aspecto: passamos a nos filiar ao entendi-
mento de que ndo apenas os superdireitos, metaindividuais,
transindividuais — difusos e coletivos — por suas caracteris-
ticas proprias, se apresentam como direitos globalizantes
indisponiveis da comunidade ou da coletividade, como tam-
bém os direitos individuais homogéneos se apresentam na
mesma vertente, como direitos do grupo prejudicado, o que
nao se confunde com os direitos dos individuos pertencentes
a esse agrupamento. Se a Lei de regéncia (Lei 8078/90, art.
81 e ss.) nao fez qualquer distingdo, ndo cabe ao intérprete
fazé-lo. Talvez pelo peso, intelectualidade e intensidade das
palavras de Barbosa Moreira, naquela época ainda preliminar
de desenvolvimento dos direitos de massa, sua posi¢cao sobre
os direitos individuais homogéneos (apenas “acidentalmente
coletivos”) ndo tenha sido contestada, ou mesmo colocada a
prova pela evidéncia dos casos concretos, que agora come-
cam a despontar na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Isto porque considerar que apenas os superdireitos meta
ou transindividuais (difusos e coletivos) dispdem dessa inter-
pretagdo hermenéutica implicaria ferir ndo apenas o principio
da isonomia, como também rebaixaria os direitos individuais
homogéneos como segunda categoria de direitos de massa,
uma espécie de “primo pobre” dos superdireitos difusos e co-
letivos.

Além deste aspecto relacionado a titularidade globalizante,
ou em bloco, no caso dos direitos individuais homogéneos,
como ficgao juridica, também acolhemos e nos filiamos a tese
de Egon Bockmann Moreira, Andreia Cristina Bagalin, Sérgio
Cruz Arenhart, Marcela Pereira Ferraro, Fredie Didier Jr. e Her-
mes Zaneti Jr. no sentido de que ndo apenas na defesa dos
direitos difusos e coletivos, como também dos direitos indivi-
duais homogéneos, deve se aplicar a regra da coisa julgada
secundum eventum probationis. Isto é, havendo julgamento
de improcedéncia da lide, por insuficiéncia de provas, ocor-
rerd a excegao consentida pelo ordenamento juridico do non-
-liquet, no sentido de ndo formacéo da coisa julgada material,
possibilitando futura propositura de nova agéao coletiva, com
fundamento em prova nova.

Assim sendo, revimos nosso posicionamento anterior para
acolher a proposicao dos autores® mencionados, no sentido
de que, se a decisao for por insuficiéncia de provas, deve o
processo preservar os direitos dos atingidos e ndo usar uma
acao precoce, sem material probatério suficiente, para impe-
dir a tutela dos direitos de massa, que ao fim e ao cabo, é a
tutela das pessoas atingidas.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto e da evolugao que vem experimentando
o Direito Processual Coletivo do Trabalho, na doutrina e na
jurisprudéncia dos Tribunais, ja que o microssistema de tutela

52.Idem, ibidem, p. 492.
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coletiva se aplica a varios ramos do direito processual, entre
eles o trabalhista, nao se limitando ao direito do consumidor,
revendo nosso posicionamento anterior sobre os direitos me-
taindividuais e sua tutela coletiva, tendo por foco especial-
mente os direitos individuais homogéneos, concluimos que:

a) O direito processual, de uma forma geral, engloba duas
relagdes juridicas: uma de direito material e outra de direito
processual, sendo que esta se manifesta ndo havendo um
acertamento voluntério, esponténeo entre as partes, ense-
jando desta forma uma pretensao resistida e dando origem
a relacéo juridica processual. Em se tratando de pratica
de um ato ilicito pelo empregador, no campo do Direito do
Trabalho, pode ensejar a agresséao a direitos difusos, cole-
tivos ou individuais homogéneos, que ensejara a eventual
proposicao de uma acdo molecular, cuja coisa julgada sera
fundamentalmente diferente da coisa julgada das acobes
atomizadas. Certo é que também podera ocorrer a paci-
ficacdo social na area administrativa, pela celebragao de
um TAC - termo de ajustamento de conduta, na area ne-
gocial, por meio da negociacao coletiva bem sucedida, ou
ainda por meio de uma sentenca arbitral, todos produzindo
a extensao de seus efeitos erga omnes para atingir toda a
comunidade envolvida.

b) Nao apenas os superdireitos, metaindividuais, transindivi-
duais - difusos e coletivos — por suas caracteristicas proé-
prias, se apresentam como direitos globalizantes indispo-
niveis da comunidade ou da coletividade, como também
os direitos individuais homogéneos. Isto porque estes
ultimos se apresentam em nosso ordenamento juridico,
como uma ficgao juridica, na mesma vertente daqueles
superdireitos, como direitos indisponiveis do grupo preju-
dicado, o que nao se confunde com os direitos materiais
individuais das pessoas a eles pertencentes ou ndo, na
exata medida da Lei de regéncia (Lei 8078/90, art. 81 e
ss.) que nao fez qualquer distingao a respeito.

c) Uma leitura hermenéutica diferente levaria a diminuicdo da
importancia material dos direitos individuais homogéneos,
de origem comum, em relagao aos superdireitos (difusos e
coletivos), relegando-os a uma espécie de segunda cate-
goria de direitos coletivos;

d) Acolhemos também a proposta da corrente doutrinaria ino-
vadora, composta por varios autores nomeados no texto
acima, no sentido de que além do aspecto da titularidade
globalizante (da comunidade, da coletividade e do grupo
lesionado), aos direitos individuais homogéneos também
se aplica a regra da coisa julgada secundum eventum pro-
bationis, da mesma forma que estes sao aplicados na defe-
sa dos direitos difusos e coletivos (art. 113, § 22, |, do CDC).

e) Assim sendo, havendo julgamento de improcedéncia da
lide, que tenha por objeto direitos individuais homogéne-
os, por falta de provas, ocorrera a excecao consentida pelo
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ordenamento juridico do non-liquet, no sentido de nao for-
magcao da coisa julgada material, possibilitando a repropo-
situra de nova acgao coletiva, pelos mesmos autores, com a
mesma causa de pedir e pedidos, porém, com fundamento
em prova nova e atualizada.

REFERENCIAS

ARRUDA ALVIM, José Manoel, Thereza e Eduardo; SOUZA,
James Marin de. Cédigo de defesa do consumidor co-
mentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contempora-
neas do Direito Processual Civil. in: . Temas de Di-

reito Processual, 32. Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A protecdo juridica dos
interesses coletivos. A legitimacao para a defesa dos inte-
resses difusos no direito brasileiro. In: . Temas de

Direito Processual, 32. Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil. v. 4. 142, Ed. Salvador: JusPodium, 2020.

GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acées co-
letivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugao dos conflitos
e a funcao judicial no contemporaneo Estado de Direito.
32, Ed. Salvador: JusPodium, 2020.

MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an intro-
duction to the legal systems of Western europeu and Latin
America. 22. Ed. Stanford: Stanford University, 1985.

MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARE-
NHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella Pereira. Comen-
tarios a lei da acao civil publica. 22. Ed. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2020.

NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de defesa do consumi-
dor comentado pelos autores do anteprojeto. 22. Ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1992.

SANTOS, Ronaldo Lima dos Santos. Sindicatos e agoes co-
letivas. 52. Ed. Sao Paulo: LTr, 2019.

WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consu-
midor comentado pelos autores do anteprojeto. 22. Ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992.

WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas
emergentes da praxis forense. In: . As garantias do
cidadao na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® ARTIGO

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

MANOEL LUIZ COSTA PENIDO

Juiz Federal do Trabalho Titular da VT de Cacapava-SP. Master en Derechos Y
Ciencias Sociales pela Universidad Castilla-La Mancha-ES. Pés-Graduado em
Gestao de Conflitos pelo Instituto Keppe-Pacheco-SP. Graduado em Direito pela
Universidade de Sao Paulo-USP Graduado em Sociologia e Politica pela Fundagao
Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo. Membro do Conselho Editorial da
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15a. Regido no biénio 2018-2020.

Diretor Cultural da Amatra XV no biénio 2019-2021.

VIVENCIANDO O TRABALHO DO OUTRO

EXPERIENCING THE WORK OF THE OTHER

RESUMO: Relatério da minha experiéncia no curso “Vivendo
o Trabalho Subalterno” promovido pela Escola Judicial do
TRT da 12 Regiao-RJ, em que juizes do Trabalho, vincu-
lados as Escolas Judiciais de diversas Regides do Brasil,
obtinham treinamento e executavam por um dia trabalhos
considerados subalternos.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho de campo; trabalho subalter-
no; Experiéncia psicossocial.

ABSTRACT: Report of my experience in the course “Living
Subaltern Work” promoted by the TRT Judicial School of
the 1st Region-RJ, in which Labor judges, linked to the Judi-
cial Schools of different Regions of Brazil, obtained training
and performed for one day works considered subordinate.

KEY-WORDS: Fieldwork; subordinate work; Psychosocial ex-
perience.

INTRODUGCAO

O objetivo deste relato, em forma de uma crénica, é o
compartilhamento de uma reflexdo. E tenho a conviccao de
que isso servird para estimular as consciéncias a uma per-
cepcao de que ha outras alternativas para analisar e julgar
uma controvérsia submetida a nossa apreciagao, sobretudo
se entendermos que devemos nos colocar no lugar do outro.
Assim, para que possamos experienciar uma alternativa de
compartilhamento de mundo, no qual estamos inseridos, e
dele recebemos as consequéncias das nossas e das atitu-
des dos demais viventes da comunidade humana, e também
o influenciamos individualmente com as nossas palavras e
com as nossas acoes, para o bem, ou para o mal, de todas
as outras espécies vivas, que também tém o mesmo direito
de viver neste ambiente que chamamos de nosso mundo,
que muitas vezes nos parece particular, porque € uno, mas
também é universal.

Finalizo essa introducdo com uma citagcao de Fernando
Pessoa: “As verdadeiras paisagens sao as que nds mesmos
criamos”.

1. APROPOSTA
A experiéncia que passo a relatar foi promovida pela Es-
cola Judicial do TRT da Primeira Regiao-RJ, em que algumas

vagas foram oferecidas para juizes vinculados as Escolas Ju-
diciais de outros tribunais, da qual achei interessante partici-
par. E a minha experiéncia compartilho agora com os leitores
dessa alvissareira revista.

2. VIVENCIANDO O TRABALHO DO OUTRO

Quando eu resolvi me inscrever e enfrentar o desafio, logo
me veio a mente a experiéncia e a figura emblematica de JE-
SUS CRISTO. A meu ver, o ser humano mais importante de
toda a histéria da humanidade. E pensei: se ELE foi capaz
de lavar os pés dos seus discipulos, dar a outra face ao seu
agressor, dizer para jogar a primeira pedra quem nunca ti-
vesse errado, como eu, um simples mortal, sem direito a res-
surreicao — que escolheu como profissao julgar os erros e os
acertos dos outros -, nao poderia ser capaz de me colocar
no lugar do outro, pelo menos por um dia, para aprender a
melhor julga-10?

3. EXPERIENCIA NO DIA DE TREINAMENTO

Caminhamos uns dez minutos do hotel até a estacéo de
metrd Botafogo. Pegamos o trem e seguimos durante cerca
de trinta minutos e, ao sairmos da estacao Triagem do Metro,
encontramos o nosso instrutor C. que nos esperava, porque
nos havia visto saindo do trem. Caminhamos mais uns cinco
ou sete minutos, até chegarmos ao local do treinamento. An-
tes de chegarmos ao nosso destino, o nosso instrutor havia
se adiantado, deixando-nos com o aviso de que entraria pri-
meiro, para nao chamar atencao dos candidatos que aguar-
davam em frente do portao da empresa NR, local de nosso
treinamento naquele dia.

Encontramos uma fila composta de aproximadamente cin-
quenta pessoas, dentre homens e mulheres. A maioria dos
candidatos era composta de mulheres, idade aproximada de
trinta anos e pouco. Salvo em poucas excecoes, nao havia
jovens entre os candidatos.

Passados uns dez minutos C. saiu pelo portdo com uma
lista de nomes anotados em um papel. Iniciou a chamada e
as pessoas iam entrando pelo portao afora, seguindo por um
corredor comprido, silenciosamente, em passos curtos, sem
dizer palavra. Quando chegou a nossa vez de sermos chama-
dos, entramos, encontrando aquelas pessoas sentadas em
uma fileira de cadeiras encostadas na parede de um corredor,
uma ao lado da outra. Formando uma extensa fila.
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Contei vinte e cinco pessoas, além de nds quatro, apren-
dizes do trabalho dito subalterno, completando um grupo de
vinte e nove almas a serem treinadas naquele dia. A maio-
ria dessas pessoas estava participando do treinamento, que
continuaria no dia seguinte, também durante o dia todo, sem
saber se seria contratada ou ndo. Observei que um grande
numero daquelas pessoas, principalmente as mulheres, es-
tava além do peso normal. Todos usavam sapatos baratos,
vestiam roupas simples, em geral cal¢a jeans, que, com certa
dificuldade, conseguia acomodar o corpo inflacionado.

Quando o treinamento iniciou, observei que ainda se man-
tinham em siléncio, prestando muita atengdo e, munidos de
cadernetas, cadernos, folhas avulsas (solicitadas ao colega
do lado), anotavam como podiam e em letras desajeitadas, as
informacdes, cheias de detalhes, que o instrutor lhes passava.

A partir deste momento do treinamento, pude constatar
que, diferentemente do que eu acreditava, as atividades na
area da limpeza, apesar de simples e de baixa remuneracao,
exigiam conhecimentos prévios, até complexos, que poucos
demonstraram possuir, sobretudo quando, na parte da tarde,
apos o almogo e, da fala da técnica de seguranca, as ativida-
des praticas foram iniciadas com os diversos produtos de lim-
peza e equipamentos, tais como enceradeira, MOP (molhado
e seco), baldes, rodos e vassouras, cujo manejo parecia facil,
mas nao era tao facil como eu acreditava. Ao longo do dia,
foram tantas as instrucdes de uso daqueles diversos produtos
e equipamentos, que muitos de nds, muitas vezes, nos perde-
mos em operacoes desastradas.

Ainda pela manha, também fizemos uma prova teste, com
resposta sim ou nédo, que também exigia certos conhecimen-
tos prévios, em que somente as pessoas com algum tempo
de pratica na area saberia responder. Todos ali eram pessoas
simples e humildes, bastante amistosas, alegres na hora de
executar as tarefas.

Constatei somente uma excecdo, que me chamou a aten-
cao. Havia uma mulher baixa, trinta e cinco anos aproxima-
dos, que parecia ndo estar satisfeita de estar ali, demonstran-
do certo espirito de competicao com os demais. Talvez a sua
atitude, que considerei uma pouco agressiva, fosse somente
comigo, nao sei — acho que ela me considerava diferente das
demais pessoas do grupo, inadequado para aquela atividade
-, e toda vez em que passava por mim, quase me atropelava.
Ja no fim do dia de treinamento, quando estavamos recolhen-
do e colocando em seus devidos lugares os produtos e equi-
pamentos, ela, empurrando um carrinho cheio de produtos
e sem se dar conta de que esses produtos deveriam ser re-
tirados do carrinho e devolvidos a prateleira de onde sairam,
quando a alertei sobre isso, foi extremamente agressiva comi-
go e, aos gritos, me disse: "Pega esse produto ai, home!”, ao
que eu lhe respondi em seguida, enquanto tentava retirar de-
pressa um galao de detergente do carrinho: “calma, mulher!”
Pode ser somente uma impressao, ou talvez naquele dia ela
estivesse enfrentando algum problema, familiar ou pessoal,
que eu desconhecesse, ou ndo acreditasse que seu esforgo
no treinamento pudesse ocasionar a sua contratagao. O certo
é que, durante o dia todo, ela ndo demonstrou muito envolvi-
mento com as atividades, tampouco indicou possuir alguma
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habilidade prévia para as tarefas que tivemos que executar. E
provavel que ficasse refletindo que as vagas nao seriam sufi-
cientes para todos os participantes daquele treinamento.

A partir dessa experiéncia de treinamento, iniciam-se algu-
mas reflexdes, tentando juntar o trabalho intelectual com as
questoes praticas vivenciadas. A primeira reflexdo a comparti-
Ihar, refere-se ao fato de que em qualquer espécie de trabalho
nés dependemos da contribuicdo mutua, uma vez que nao
h&, em nenhuma profissao ou atividade, uma autossuficiéncia
eficaz. Ninguém consegue produzir isoladamente eficacia ao
resultado pratico de seu trabalho, sem contar com a colabora-
cao do outro. Deve haver um necesséario compartilhamento de
esforgos, pouco importando o nivel de conhecimento - bragal
ou intelectual -, acerca daquela profissao ou atividade. Tanto
faz se a pessoa utiliza uma caneta ou uma enxada! Isso nos
impele a humildade na hora de participar de um treinamento,
quando executamos um servico, ou na hora de entregar os
seus resultados.

Para mim, foi uma grande surpresa, constatar que a ativida-
de nalimpeza, apesar de sua aparente falta de especializacao,
nao constitui uma atividade desprovida de certo conhecimen-
to técnico. O trabalhador ou trabalhadora precisa conhecer os
produtos e os equipamentos necessarios para cada atividade
que for desenvolver. Deve saber manusear esses produtos e
equipamentos, evitando assim desperdicios e acidentes, ou
contrair enfermidades no ambiente de trabalho. Tudo isso nos
parece facil a primeira vista, mas ndo o é. Eu, por exemplo,
durante o treinamento, tive grande dificuldade de operar cor-
retamente a enceradeira e o Mop. Essas habilidades ou co-
nhecimentos requerem treinamento e aprimoramento pratico,
que a maioria daquelas pessoas, no dia do nosso treinamen-
to, ndo possuia. Assim, posso afirmar, que no fim daquele dia
de treinamento intensivo, eu sai com alguns conhecimentos e
muitas surpresas. Sai também bastante apreensivo, sobretu-
do porque sabia que os conhecimentos que consegui adquirir
durante aquele dia ndo seriam suficientes para um bom de-
sempenho no ambiente de trabalho. Antes eu acreditava que
aquela atividade subalterna seria facil de executar, pois nao
dependia de nenhum conhecimento prévio e de nenhuma téc-
nica. Talvez ai esteja o carater invisivel dessa atividade para
a maioria das pessoas. Logo, ndo eram somente as pesso-
as que eram invisiveis, mas também a atividade em si. Todos
sabem que na limpeza, somente aparece o que esta sujo e,
se fica limpo, o servigo realizado nunca aparece quando esta
sendo executado. Por isso, o trabalho doméstico - geralmente
executado por donas de casa em sobretrabalho -, nunca é va-
lorizado, e também nao tem o seu custo avaliado no mercado
de trabalho.

Ao retornar no dia seguinte para dar continuidade as mi-
nhas atividades profissionais habituais no Tribunal as oito ho-
ras da manha, desci do elevador e logo encontrei funcionarios
e funcionarias da limpeza em suas atividades cotidianas. Mi-
nutos antes, havia observado os segurancas e os motoristas
que trabalham no subsolo onde s@o estacionados os carros.
Observei com um olhar diferente aqueles profissionais em
suas atividades. Abordei, ao sair do elevador, uma senhora,
com idade acima dos sessenta anos, que respondeu de forma
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amistosa “bom dia!”, enquanto limpava as paredes préximas
aos elevadores. Era “ a Mamuska” ou Z, como ela me disse.
De pele branca e ja enrugada, cabelos aloirados grisalhos,
uniformizada. Perguntei a ela, porque ndo estava usando o
Mop, talvez curioso em saber se ela conhecia este tipo de
equipamento que eu sé passei a conhecer com esse nome
no dia do treinamento. Ela disse, com alegria, demonstrando
ter gostado da abordagem e da pergunta, sobre assunto de
sua especialidade: “Aqui a gente ndo usa Mop, mas eu usa-
va quando eu trabalhava em outra empresa”. Disse-me que
ja trabalhava no Tribunal ha dezessete anos — sempre pela
mesma empresa terceirizada -, e que era muito dificil limpar a
garagem utilizando &gua, rodos, vassouras, baldes e panos,
por causa da poeira deixada pelos carros e pelo tamanho da
garagem. Quando lhe perguntei o nome, ela me respondeu
com alegria: “eu me chamo Z. mas meu apelido é ‘Mamuska’
- maezona, da novela, ela fez questao de me explicar. Mas
eu ndo pensei em novela, naquele momento — ndo assisto a
uma novela ha varios anos -, logo pensei que a palavra tivesse
sido colhida em um livro de algum escritor russo - Dostoiévski,
Tolstoi, Gogol, Puschkin, Turguéniev, Tchékov, Nikolai Leskov.

4. UMA VIVENCIA NO TRIBUNAL

Um dia, quando fui servido pelo copeiro que sempre me
serviu no gabinete, ele conduzia um aprendiz, rapaz ainda jo-
vem, que um pouco sem jeito, receoso de errar, tentava servir
direito o café e a agua, enquanto o olhar atento de seu mestre
continuava a transmitir, com orgulho, a sabedoria adquirida
depois de anos e anos de pratica. Costumo conversar com
esse copeiro sobre as nossas experiéncias de cada dia. Ele
diz gostar do trabalho que executa. Disse-me que depois de
ter sido gargom por varios anos, por causa da jornada mais
tranquila e da possibilidade de aproveitar os feriados do ser-
vico publico, embora fosse contratado por uma empresa
terceirizada, se sentia bem mais confortavel trabalhando no
Tribunal.

5. A EXPERIENCIA NO DIA DO TRABALHO DE CAMPO
Antes de iniciar o relato do trabalho de campo, acho apro-
priado algumas breves consideracoes e reflexdes acerca de
nossa experiéncia. O meu sentimento, apesar de executar
um trabalho bracal, é que continuarei desenvolvendo, no
cotidiano profissional, um trabalho eminente intelectual, dife-
renciado e melhor remunerado. Nao vejo a necessidade de
me transformar, literalmente, enquanto executo determinada
atividade, em um servente ou copeiro, em um cobrador de
Onibus ou gari, para compreender o significado da atividade
ou profissdo. O que eu preciso é saber colocar-me no lugar do
outro, no sentido afetivo e espiritual, e ndo no sentido mate-
rial, porque isso nao sera possivel, uma vez que o trabalhador
continua voltando todo dia para a sua casa, para a sua familia,
para a sua vida cotidiana, inserido naquele contexto social de
pertencimento a familia, ao grupo de amigos, da igreja, ao
seu entorno. O seu lazer com a familia ou os seus amigos,
0s seus sentimentos, o seu sofrimento individual, familiar ou
social, a sua capacidade de consumo, tudo isso diz respeito
exclusivamente a esse trabalhador. E vejo que a dignidade de
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cada atividade ou profissdo — tenha em maos a caneta ou a
enxada -, depende, necessariamente, de cada pessoa que a
exerce. O mais importante ndo é o que a pessoa pensa sobre
0 que faz, mas, sim, como ela faz o que faz e depois pensa
sobre o resultado do que fez. Enfim, o que ela faz para obter
eficacia no seu trabalho. Isso significa ter consciéncia da efi-
cécia do resultado de sua obra (Pdiesis, e ndo Trapalium). E
nao existe profissdo boa ou ruim, mas, sim, pessoas boas ou
ruins exercendo esta ou aquela profissdo. Basta recordarmos
das experiéncias trazidas para nés pelos quatro trabalhado-
res que compareceram no dia de nosso ultimo encontro. Os
relatos do motorista e do ajudante de caminhao de transpor-
te, somados com os relatos das duas garis que se ativavam
na praia, recolhendo lixo, servem para elucidar como, muitas
vezes, compreendemos mal o resultado do trabalho desses
profissionais, o quanto podemos estar distanciados do real
sentimento deles com relagao as suas respectivas profissoes,
as suas expectativas, os seus projetos de vida, o seu conten-
tamento ou sofrimento cotidiano.

A verdade é que nos lidamos muito mal com a nossa culpa
judaico-crista acerca do trabalho, o qual vemos como o fruto
de um castigo - o de ganhar o pao com o suor do proprio ros-
to, por causa da expulsao do paraiso, ou dos longos séculos
de escravidao e de servidao. A histéria nos remete a longa
trajetéria do trabalho escravo e do trabalho servil até o limiar
do século XIX. Foram séculos e séculos de sujeigao aviltan-
te e desumana. E isso ainda reverbera nos dias de hoje, so-
bretudo diante do grande éxodo das grandes massas de imi-
grantes da atualidade, causado pela fome, pela miséria, pelo
desemprego e originado principalmente de guerras civis, de
perseguicdes étnicas, religiosas, disputas politicas e econo-
micas. Para fugir disso tudo, a Unica saida que o ser humano
tem, se ndo quiser carregar nas costas um trabalho penoso e
sem sentido, como um sacrificio eterno e sem resultado efi-
caz para a propria vida e para a vida do outro, é perceber, na
exata dimenséo de sua atividade cotidiana — ndo importa se é
empregado ou patrao, se para exercer o seu trabalho esta mu-
nido de uma caneta ou de uma enxada -, que o seu trabalho
deve ser fruto de uma acgao boa, bela e verdadeira, a qual se
realiza como trabalho, mas, ao mesmo tempo, também como
realizacdo pessoal de ser e estar no mundo, como algo pra-
zeroso, dignificante e necessario. Mas, para que isso ocorra,
esse trabalho nao pode estar vinculado a nenhuma forma de
resultado econdmico imediato ou de sujeicdo. Ele ndo deve
ter como prioridade medir, contar ou pesar! Nesse sentido,
sobretudo em termos de sofrimento humano e de incapacida-
de de entender o papel de cada um em relagao ao trabalho,
todos se igualam, independentemente de ser o trabalho bra-
cal ouintelectual, do ato de a pessoa estar munida de uma ca-
neta ou de uma enxada na mao. Na condicao de observador
participante — essas frases foram extraidas da parte teérica do
treinamento -, “Conhecer nao é consumir alguém, é pensar
com alguém. Alguém néao é objeto de saciar”. “O poder poli-
tico s6 existe em sua realizagdo. E sé se realiza em parceria”.
Gostei muito dessas duas frases, por isso as coloquei antes
de finalizar as minhas reflexdes, sobretudo porque vejo res-
sonancia delas naquilo que vivenciei, refleti e senti, durante
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0 processo de admirar, com afeto, a realidade vivida pelo ou-
tro. Outro pensamento me vem, quando me recordo dos de-
talhes da experiéncia de um dia, como servente na creche de
uma Ente Publico, é que a maioria das pessoas, muitas vezes
bem-intencionadas, tém um olhar condescendente para o tra-
balho subalterno ou invisivel e, com sua atitude de pretensa
bondade, acaba por tentar subtrair a dignidade desse traba-
Ihador e dessa profissao, aviltando-a. Nao vejo como seria
possivel alguém, de outra classe social, sair de sua condicao
e transformar-se, de uma outra para outra, em um trabalha-
dor subalterno, mesmo que continue nessa atividade durante
anos, tentando executar as tarefas desse trabalhador. Pode
até ser, que em caso de extrema necessidade, essa pessoa
se resigne em se ativar numa profissao subalterna, mas sera
sempre provisdria essa sua resignagao. Pensemos, a titulo de
exemplo, em um médico ou em um juiz, que foi forgcado a fugir
as pressas de sua casa e de seu emprego em seu pais, para
salvar sua vida. Ele devera aceitar, no pais que o receber como
refugiado e exilado, qualquer tipo de emprego bracal ou subal-
terno, sem divorciar-se de sua dignidade. Pensemos ainda, a
guisa de exemplo, no caso de um trabalhador rural, um peque-
no agricultor, que interessado em aumentar os seus ganhos,
enche de inseticidas a sua plantacao, para obter uma colheita
melhor e um lucro maior. O resultado sera danoso para aqueles
que consumirem os produtos, ruindo completamente a efica-
cia daquele trabalho. Da mesma forma pode ocorrer com um
pequeno empresario, que imaginando obter mais lucros, au-
menta a produgao de sua fabrica fabricando produtos de baixa
qualidade, além de exigir dos empregados jornada excessiva
e mal remunerada. Ou até mesmo o caso de um trabalhador,
que ganhando por peca executada, desenvolve a suas tarefas
sem os devidos cuidados, pensando tao somente em produzir
mais e ganhar mais. Desse modo, todos se equivalem, seja o
trabalho intelectual, seja o trabalho bracal.

6. DESENVOLVENDO O TRABALHO DE CAMPO

No meu trabalho de campo, trabalhei com G, durante algu-
mas horas de um dia, ap6s ter sido conduzido pelo encarre-
gado H até o local da prestacdo do servico de servente de
limpeza que executei. Era um conjunto de creches de uma
Entidade Publica, com capacidade para abrigar trezentos e
sessenta criancas de zero a cinco anos. Nos trabalhamos em
equipe. E conversamos e falamos de familias, de casamento,
da opcéo de ter ou nao ter filhos. Também falamos de nossas
tarefas, cada um transferindo ao outro a sua experiéncia.
Quando pedi para tiramos uma foto juntos, com o meu celular,
ele gostou muito e, apos a foto, fiquei surpreso quando ele me
ofereceu o seu cotovelo direito, para que eu o tocasse com o
meu. E ele disse em seguida: “agora somos irmaos”! Chamei-
-0, com certa intimidade, de meu professor. Ele pareceu gos-
tar, uma vez que, com um sorriso largo no rosto, encostado no
seu rodo, me observava, enquanto eu limpava a sujeira dos
canos dos corrimdes azuis das escadas daqueles longos de-
graus, por onde subiam diariamente dezenas de criancgas,
maozinhas incertas, segurando nas maos das monitoras que
as conduziam. Eram criangas - descobri mais tarde ao conver-
sar com uma das monitoras -, de zero a cinco anos. Todas
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eram conduzidas pelas diversas monitoras da creche até as
salas. Conversei também, mas desta vez superficialmente,
com as outras quatro colegas da limpeza, as quais, um pouco
ressabiadas, até desconfiadas, olhavam-me de lado, sorrisos
sem gracga e de pouca expressividade, como se ndo quises-
sem acreditar que eu fosse efetivamente um membro do gru-
po. Mais tarde, apés me verem trabalhar com afinco e esforco,
me entendendo bem com G e conversando de forma amisto-
sa com ele, tranquilizaram-se um pouco e algumas até come-
garam a sorrir para mim, inclusive permitindo que tirassemos
uma foto juntos. Porém, o nosso contato foi apenas episodico,
porque cada uma delas tinha que executar, solitariamente, as
suas préprias tarefas na limpeza, que eram muitas, principal-
mente durante a hora de almogo e de sono das criangas. Eu e
G continuamos nosso labor em dupla, cada uma executando
sua parte da tarefa. Enquanto um recolhia os sacos de lixo do
banheiro, o outro os conduzia em um carrinho de méao até o
local em que o caminh&o os retiraria mais tarde; enquanto um
limpava os corrimdes, o outro, de rodo em punho, lavava e
secava os restos de agua e sabao que respigavam no chao;
enquanto um limpava o chao do banheiro, o outro limpava a
sujeira deixada pelos pés das criancas no local em que toma-
vam banho. Em um determinado momento e, de chofre, e sem
que eu lhe perguntasse nada, G me disse, bastante sério, que
costumava ajudar todo mundo; que ndo executava somente
as suas proprias tarefas, mas ajudava os outros, mesmo
quando nao lhe pediam. No seu modo de entender, isso era
muito importante. Poder ajudar o outro, mesmo sem ser soli-
citado. Parecia querer obter de mim o compromisso da cola-
boracdo e do compartilhamento de esforcos em prol de um
objetivo comum. Isso me causou uma surpresa agradavel, ao
saber que na cabecga daquele trabalhador tdo pouco qualifica-
do, o trabalho, desprovido de competigao, é a melhor forma
de contribuir para a eficacia de um resultado em que todos
ganham. Isso também me fez refletir sobre o papel de cada
um de nds - ndo importa que tipo de atividade executamos,
como afirmei acima -, devemos sempre compartilhar as nos-
sas experiéncias, colaborar, cooperar e solidarizarmos, em
quaisquer atividades que executamos. Também me fez refletir
que a nossa consciéncia, quando percebida por nés, nos im-
pele a necessidade da colaboragao. Pouco importa qual ativi-
dade ou profissao a pessoa exerga, intelectual ou bracal, da
caneta ou da enxada, o compartilhamento de esforgcos e a
colaboracao é o que mais importa para um resultado final feliz
e eficaz para todos, executantes e destinatarios dessas ativi-
dades. Durante o intervalo para o almogo, compartilhando
uma mesa com as monitoras da creche, conversei um pouco
com uma delas. H4 um grande numero dessas profissionais
trabalhando na creche. As dezenas, chegavam de repente,
cada uma com uma sacola e a sua propria marmita trazida de
casa. lam ocupando espagos nas mesas e cadeiras vazias e
livres. Algumas permaneceram, enquanto comiam, com 0s
olhos no noticiario da TV, outras, olhares fixos nos celulares,
pouco conversavam entre si, enquanto comiam. Depois, es-
vaziadas as marmitas ou pratos, continuaram com os olhares
fixos nos celulares; outras conversavam, enquanto algumas
tentavam tirar um cochilo. Foi quando fiquei sabendo que a
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creche era destinada aos funcionarios daquela Fundacéo Pu-
blica, provida de 360 vagas, destinadas a criangas de zero a
cinco anos, e que, naquela data, havia 270 pequenas almas
frequentando a creche. Fiquei a imaginar as diferencas entre
mim e o pessoal da limpeza, bem como com o pessoal da
creche e dos escritérios, convivendo no mesmo espaco da-
quela empresa estatal. Ouvi de G, quando conversamos so-
bre casamento, familia e filhos — ele, morador da “Comunida-
de do Gramacho”, esta casado ha seis anos, desde os dezoito
anos de idade, e sua esposa, ele disse, esta atualmente com
dezenove anos. Logo, ela deve ter se casado aos treze anos
de idade -, disse que decidiram nao ter filhos “por enquanto”
(sic), para poderem usufruir melhor suas vidas enquanto jo-
vens. Talvez, Imaginei, esse pensamento seja peculiar na so-
ciedade moderna, em que as pessoas pretendem usufruir ao
maximo as possibilidades de consumir, sem se importarem
muito com o futuro, em constituir uma familia. Surpreendi-me
pelo fato desse pensamento vir de alguém que se encontra
em uma classe pobre como a dele, cujo contrato de emprego
tinha s6 quatro meses de duracéo, enquanto sua esposa per-
manece em casa, cuidando de criangas de outras maes para
que estas possam trabalhar. Ha aqui uma distorgéo, que nos
chama a atengao. O trabalhador de uma Instituicao Publica,
com certeza bem melhor remunerado do que aquelas maes,
tém a sua disposicao, enquanto trabalham, véarios profissio-
nais treinados e remunerados por essa Instituicao para cuida-
rem de seus filhos, enquanto aquelas maes, moradoras de um
bairro pobre, no caso uma favela ou comunidade, com certe-
za em situagcado muito pior em remuneracao - possivelmente
vivendo de subempregos -, tém que pagar para alguém cui-
dar precariamente de seus filhos. E possivel perceber que
esse jovem casal deve pensar que se tiver filhos tera que pa-
gar alguém para cuidar deles, enquanto ambos trabalham e,
por causa disso, terdo sua liberdade limitada. Durante o peri-
odo em que permaneci trabalhando, por algumas horas da-
quele dia, observei que algumas pessoas passavam por mim,
e até me cumprimentavam, mas ninguém olhou para o traba-
Iho que eu estava executando, apesar do meu esforco para
deixar tudo limpinho. Tampouco olhavam para mim. Pareciam
olhar, mas era através de mim que olhavam. O Trabalho é pe-
sado e exige muito esforco, sobretudo por causa do sol que
castiga e do vento que incomoda. Folhas caem e se espalham
o tempo todo pelos corredores, ha acumulo de poeira e sujei-
ra nos corrimdes. Até mesmo os lapis que servem de identifi-
cacao para aquela Instituicao, e que necessitam ser limpados
um a um, com agua e sabao, e depois secados, exigiram um
grande esforgo. E o chao extenso dos corredores, das esca-
das, dos banheiros, das salas e dos escritérios, se sujam mui-
to, acumulando barro e p6 trazido pelos pés das criancas e
dos adultos. H4 muito o que ser limpado. Uma certa monoto-
nia nos aflige, uma vez que o trabalho é executado, depois é
sujado novamente, depois tem que se limpar tudo novamente,
repetindo-se, com certa monotonia, a mesma tarefa. Pensei,
na hora daquele esforco, como seria a sensacao de ter que
executar todos os dias, semanas, meses e anos, sempre a
mesma tarefa. Limpar, sujar, depois limpar, e depois sujar,
nesse vai e vem sem fim. Com toda certeza, trata-se de um
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trabalho muito mais mondétono do que o trabalho intelectual,
além de muito mais pesado. Usar as luvas muitas vezes inco-
moda, ao se executar algumas tarefas com elas. G foi pego
pelo encarregado H sem as luvas, tendo sido obrigado a colo-
ca-las imediatamente, apesar do incOmodo que isso parecia
Ihe causar. Alguma reflexdo é interessante anotar, que ao
abordar um menino de cerca de quatro anos, que chorava e
resmungava o tempo todo, e que estava sendo conduzido por
um dos monitores — segundo entendi ele queria o almoco an-
tes do horério -, de repente e sem que eu percebesse, saiu
uma senhora de uma das salas proximas de onde eu me en-
contrava limpando os lapis. Ela aparentava ser a diretora, por-
que ocupava sozinha uma sala. Como se quisesse me inter-
romper — talvez ela soubesse de minha condicéo -, comecou
a dar atencao especial para a crianca e passou a conversar
amistosamente com ela, enquanto se afastava. Nao houve jei-
to, o menino continuou a resmungar e a chorar, e foi conduzi-
do pelo monitor pelo patio da creche. Lembrei-me do conto
de Machado de Assis, “O Caso da Vara”, em que a negrinha
Lucrécia demonstrou ter sido notada somente na hora de re-
ceber o castigo por nao ter cumprido a sua parte da tarefa do
dia. Vivenciamos um didlogo hamletiano? Notamos melhor a
pessoa quando ela comete um malfeito, ou somente a perce-
bemos de verdade quando ela recebe o afeto do nosso olhar,
ao a olharmos pelo olhar dela prépria?

CONCLUSAO

Ao finalizar este relato, nada mais apropriado aqui, do que
nos socorrermos do Mito de Sisifo, para elucidar essa situa-
cao vivenciada pelo homem moderno, que exaure todas as
suas forgas, fisicas e mentais, conduzindo diariamente uma
pesada pedra montanha acima, carregando em suas cos-
tas um enorme peso, que resvala, no final do dia, montanha
abaixo, para ser conduzido no dia seguinte novamente, com o
mesmo ou maior sacrificio e esforgco, em um eterno ritual, que
somente acaba quando esse homem, ja exaurido em suas for-
cas, fisicas e psiquicas, sucumbe no meio do caminho, adoe-
cido, aposentado ou morto. O que nos distingue, no trabalho
manual ou subalterno, do trabalho intelectual especializado?
A forma como nos vestimos e como conduzimos nossas Vvi-
das, a quantidade e a qualidade do nosso consumo diario, o
nosso “status” social e a visibilidade de nossas profissoes?
No meu modesto entendimento, ao olhar, vivenciar e sentir, o
labor dos trabalhadores desqualificados ou subalternos — nao
gosto de nenhuma dessas duas expressdes, porque nao se
coadunam com os argumentos acima, mas as mantenho por
disciplina, porque foram aceitas no Projeto para a conducao
deste trabalho -, nos aproximamos um pouco mais do enten-
dimento do poder sutil desse sistema de dominacéo, sobre-
tudo porque as pessoas tém a ilusdo de que estdo munidas
de alguma forma de poder e de controle de suas préprias
atividades. Na verdade, isso é uma grande ilusdo, que ser-
ve muito bem ao sistema de consumo de massa. Justamente
por causa disso é que devemos ver o trabalho executado pelo
outro de forma afetiva, desprovido de inveja e divorciado de
espirito competitivo, uma vez que necessitamos um do outro
para construirmos eficazmente esse nosso mundo que, ao
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mesmo tempo, também nos constréi. E é também por causa
disso, que nao podemos pensar o trabalho de forma indivi-
dual e egoistica, sobretudo por que ninguém tem o poder de
edificar a sua obra eficazmente de forma isolada, porquanto
todo trabalho é multifuncional e s6 se completa com a partici-
pacéo do outro. Por isso, é imprescindivel nos colocarmos no
lugar desse outro. Isso nédo significa sentar-se no lugar dele e
executar o seu trabalho, materialmente falando. Devemos, isto
sim, perceber o trabalho do outro com afeto e, espiritualmen-
te, compartilhar o seu sentimento e até as suas angustias, o
seu sofrimento individual, familiar e social, e 0 seu desespero.
Sé assim contribuiremos para que cada um possa, ao invés
do sofrimento, da angustia e do desespero, realizar sua ver-
dadeira obra cotidiana. E, quando essa pessoa retornar para
a sua casa no fim do dia, ela possa ter a verdadeira sensacao
de que aproveitou o seu dia. Nao ha ilusao, tampouco defini-
tividade nessa obra que executamos, porque todo trabalho,
além de insuficiente no sentido material, nunca sera definiti-
vo ou melhor do que o do outro, pouco importando se ele é
um trabalho intelectual ou bragal Pouco importa, repito, que
a pessoa porte uma caneta ou uma enxada na mao. O que
ela deve é SER, definitivamente. E essa OBRA de cada um
s0 tera significado e eficacia verdadeira no sentido do SER,
e ndo do TER.
Campinas, novembro, 2018.
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IDEOLOGIA DAS DECISOES JUDICIAIS E O
DESTINO DA JUSTICA DO TRABALHO

IDEOLOGY OF JUDICIAL DECISIONS AND THE FATE OF THE LABOR COURT

Resumo: O presente estudo busca analisar os fundamentos
das decisdes judiciais em seu viés ideolégico. Analisare-
mos, em breve sintese, as condutas que levam a admissao
de um juiz imparcial no caminho da construcéo dos julga-
mentos, em particular as decisdes recentes do Supremo Tri-
bunal Federal acerca da matéria de competéncia da Justica
do Trabalho. Para isso, estudaremos as teorias de dois jusfi-
I6sofos contemporaneos, Carlos Cossio e Duncan Kennedy.

Palavras-chave: Carlos Cossio. Competéncia da Justica do
Trabalho. Comportamento estratégico. Decisdo judicial.
Duncan Kennedy. Filosofia do Direito. Ideologia das deci-
soes. Justica do Trabalho. Supremo Tribunal Federal. Teo-
ria egoldgica do Direito.

Abstract: The present study seeks to analyze the fundamen-
tals of judicial decisions in their ideological bias. We will
briefly analyze the conduct that led to the admission of
an impartial judge on the way to the construction of judg-
ments, in particular the recent decisions of the Supreme
Federal Court regarding the jurisdiction of the Labor Court.
For this, we will study the theories of two contemporary jus-
philosophers, Carlos Cossio and Duncan Kennedy.

Keywords: Carlos Cossio. Jurisdiction of Labor Justice. Stra-
tegic behavior. Judicial decision. Duncan Kennedy. Philo-
sophy of law. Ideology of decisions. Work justice. Federal
Court of Justice. Egological theory of law.

1. INTRODUGAO

No julgamento da Acao Declaratéria de Constitucionali-
dade 48, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no &mbito de
suas duas turmas’, que a Justica do Trabalho é incompe-
tente para analisar a existéncia de vinculo de emprego dos
motoristas autbnomos, entendendo como constitucional a

1. Sdo 6rgdos do Tribunal, o Plenario, as 2 (duas) Turmas e o Presi-
dente. O Plenario é composto pelos 11 (onze) Ministros e é presidido
pelo Presidente do Tribunal. As Turmas sdo constituidas, cada uma, de
5 (cinco) Ministros. O Ministro mais antigo preside a Turma. In www.
stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaAtfInsti-
tucional Acesso em 27/04/2021.

Lei 11.442/2017, que dispde sobre o transporte rodoviario de
cargas por conta de terceiros e mediante remuneracao?. Uma
vez preenchidos os requisitos dispostos na citada lei, estara
configurada a relagao comercial de natureza civil e afastada a
configuracao de vinculo trabalhista.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.961, procurado-
res e juizes do Trabalho impugnaram a constitucionalidade do
art. 18 da Lei 11.442/2017, que estabelece o prazo prescricio-
nal de um ano para os danos relativos aos contratos de trans-

2. Supremo Tribunal Federal. A¢do declaratéria de constitucionali-
dade n? 48/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Roberto Barro-
s0. 19/05/2020. DIREITO DO TRABALHO. AGAO DECLARATORIA DA
CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS. LEI 11.442/2007,
QUE PREVIU A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM. VINCULO ME-
RAMENTE COMERCIAL. NAO CONFIGURAGCAO DE RELACAO DE EM-
PREGO. 1. A Lei n? 11.442/2007 (i) regulamentou a contratagdo de
transportadores autdonomos de carga por proprietarios de carga e por
empresas transportadoras de carga; (ii) autorizou a terceirizacdo da
atividade-fim pelas empresas transportadoras; e (iii) afastou a confi-
guragio de vinculo de emprego nessa hipétese. 2. E legitima a tercei-
rizagdo das atividades-fim de uma empresa. Como ja foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo ndo impde uma tnica forma
de estruturar a produgdo. Ao contrario, o principio constitucional da
livre iniciativa garante aos agentes econdmicos liberdade para eleger
suas estratégias empresariais dentro do marco vigente (CF/1988, art.
170). A protecao constitucional ao trabalho ndo impoe que toda e qual-
quer prestacdo remunerada de servicos configure relagdo de empre-
go (CF/1988, art. 79). Precedente: ADPF 524, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso. 3. Ndo ha inconstitucionalidade no prazo prescricional de 1
(um) ano, a contar da ciéncia do dano, para a propositura de acao de
reparagdo de danos, prevista no art.18 da Lei 11.442/2007, a luz do
art. 72, XXIX, CF, uma vez que ndo se trata de relagio de trabalho, mas
de relagdo comercial. 4. Procedéncia da agdo declaratdria da constitu-
cionalidade e improcedéncia da acao direta de inconstitucionalidade.
Tese: “1 - A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Consti-
tuicdo ndo veda a terceirizacgdo, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo
prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 é valido por-
que ndo se trata de créditos resultantes de relacdo de trabalho, mas
de relagdo comercial, ndo incidindo na hipdtese o art. 72, XXIX, CF. 3
- Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n? 11.442 /2007,
estara configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a
configuracao de vinculo trabalhista”.
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porte®. O Supremo Tribunal Federal declarou que nao se trata
de créditos resultantes de relagao de trabalho, mas de relagao
comercial, e decidiu pela validade do prazo prescricional.

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
324 e no Recurso Extraordinario 958.252%, o Supremo Tribunal

3. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade
n? 3.961/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Roberto Barroso.
15/04/2020. Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE E AGAO DECLARATORIA DA CONSTITUCIO-
NALIDADE. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS. LEI 11.442/2007,
QUE PREVIU A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM. VINCULO ME-
RAMENTE COMERCIAL. NAO CONFIGURAGCAO DE RELACAO DE EM-
PREGO. 1. A Lei n? 11.442/2007 (i) regulamentou a contratagdo de
transportadores autonomos de carga por proprietarios de carga e por
empresas transportadoras de carga; (ii) autorizou a terceirizagdo da
atividade-fim pelas empresas transportadoras; e (iii) afastou a confi-
guracio de vinculo de emprego nessa hipétese. 2. E legitima a tercei-
rizacdo das atividades-fim de uma empresa. Como ja foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, a Constituigdo ndo impde uma tnica forma
de estruturar a producdo. Ao contrario, o principio constitucional da
livre iniciativa garante aos agentes econdmicos liberdade para eleger
suas estratégias empresariais dentro do marco vigente (CF/1988, art.
170). A protegdo constitucional ao trabalho ndo impde que toda e qual-
quer prestacdo remunerada de servigos configure relacdo de empre-
go (CF/1988, art. 72). Precedente: ADPF 524, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso. 3. Nao ha inconstitucionalidade no prazo prescricional de 1
(um) ano, a contar da ciéncia do dano, para a propositura de agdo de
reparacdo de danos, prevista no art. 18 da Lei 11.442/2007, a luz do
art. 72, XXIX, CF, uma vez que ndo se trata de relagao de trabalho, mas
de relagdo comercial. 4. Procedéncia da agao declaratéria da constitu-
cionalidade e improcedéncia da ac¢do direta de inconstitucionalidade.
Tese: “1 - A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Consti-
tuicdo ndo veda a terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo
prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442 /2007 é valido por-
que ndo se trata de créditos resultantes de relagdo de trabalho, mas
de relagao comercial, ndo incidindo na hipétese o art. 72, XXIX, CF. 3
- Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n? 11.442 /2007,
estara configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a
configuracdo de vinculo trabalhista”.

4. Supremo Tribunal Federal. A¢do de descumprimento de preceito
fundamental n® 324/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Roberto
Barroso. 06/09/2019. Ementa: Direito do Trabalho. Argui¢ido de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental. Terceirizagio de atividade-fim
e de atividade-meio. Constitucionalidade. 1. A Constituigdo nao impde
a adogdo de um modelo de produgdo especifico, ndo impede o desen-
volvimento de estratégias empresariais flexiveis, tampouco veda a ter-
ceirizagdo. Todavia, a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido
oscilante e nao estabelece critérios e condi¢des claras e objetivas, que
permitam sua adogdo com seguranga. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as transformacdes no mercado de traba-
lho e na sociedade. 2. A terceirizacdao das 10 violagdes. 4. Para evitar
tal exercicio abusivo, os principios que amparam a constitucionalidade
da terceirizagdo devem ser compatibilizados com as normas consti-
tucionais de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: i) verificar
a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) respon-
der subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacdes previdencidrias (art. 31 da Lei 8.212/1993).
5. A responsabilizagdo subsidiaria da tomadora dos servicos pressu-
poe a sua participagao no processo judicial, bem como a sua inclusao
no titulo executivo judicial. 6. Mesmo com a superveniéncia da Lei
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Federal afastou a ilicitude da terceirizagao de atividade-fim,
reputou inconstitucional a Simula n®. 331 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, por violagao aos principios da livre iniciativa
(artigos 12, IV, e 170 da Constituicao Federal) e da liberdade
contratual (art. 59, I, da Constituicao Federal), contrariando
um pacifico jurisprudencial sobre a matéria que vem sendo
construido ha trinta anos pelo Tribunal Superior do Trabalho.

O presente estudo ndo pretende analisar as mindcias das
fundamentacdes dessas e de outras decisdbes paradigmas
do Supremo Tribunal Federal. Busca descrever a importancia
das perspectivas ideoldgicas nas decisbes judiciais e quais
as consequéncias para o jurisdicionado, sobretudo para a
propria sobrevivéncia da Justica do Trabalho, dentro de uma
viséo critica pos-positivista.

O agente politico nao fica isento de inclinaces tedricas ou
correntes politicas ao solucionar um caso concreto. Antes de
mais nada, o julgador é pessoa inserida em um contexto so-
cial, com suas crencas e opinides que, obviamente, devem
ser deixadas de lado no momento de proferir a sentenca. A
atividade jurisdicional é, como garantia do cidadao e da de-
mocracia, exercida pelos juizes de forma imparcial e técnica.

O comportamento estratégico do juiz ao prolatar uma sen-
tenca e a forma pela qual ela se constréi tem suporte nas te-
orias de dois jusfilésofos contemporaneos, Carlos Cossio e
Duncan Kennedy.

A obra desses dois pensadores tem em comum o ponto
central de que os juizes, como seres humanos, se comportam
essencialmente conforme suas propensodes, de forma que
ndo se poderia esperar uma atuacdo completamente impar-
cial da Justica, que pende para uma corrente ideoldgica, e em
consequéncia, para uma corrente politica.

As recentes conclusdes do Supremo Tribunal Federal pare-
cem se encaixar no cerne da teoria desses pensadores, como
veremos neste estudo.

2. VISAO POS-POSITIVISTA E PENSAMENTO CRITICO

Na doutrina kelseniana, a Teoria Pura do Direito apresen-
ta-se alheia a ideologias, uma vez que o ordenamento juri-
dico é baseado em critérios de validade formal das normas
juridicas. Hans Kelsen valorizou a légica ontoldgica (do ser),

13.467/2017 persiste o objeto da acdo, entre outras razoes, porque,
a despeito dela, ndo foi revogada ou alterada a Simula 331 do TST,
que consolidava o conjunto de decisodes da Justica do Trabalho sobre a
matéria, a indicar que o tema continua a demandar a manifesta¢do do
Supremo Tribunal Federal a respeito dos aspectos constitucionais da
terceirizagdo. Além disso, a aprovacgdo da lei ocorreu ap6s o pedido de
inclusio do feito em pauta. 7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a tercei-
rizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando
relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada.
2. Na terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e
a capacidade economica da terceirizada; e ii) responder subsidiaria-
mente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigacdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993”.8.
Julgo procedente a ADPFe dou provimento ao recurso extraordindrio,
assentando, em ambos os casos,a licitude da terceirizacao de ativida-
de-fim ou meio. STF/Tribunal Pleno ADPF 324. Relator Min. Roberto
Barroso. Publ 06/09/2019.
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defendendo a l6gica deontolégica (dever-ser), sendo que os
aspectos morais e éticos da existéncia nao foram abragados,
tampouco pensados, por esse modelo juridico proposto pe-
los positivistas.

A necessidade de se estabelecer novos recursos aptos a
albergar a dignidade do ser humano e de se preencher cer-
tas lacunas normativas, fez com que viessem a tona inova-
coes filosdficas, culturais e juridicas que inspiraram o engen-
dramento de uma nova ordem social. Assim, a afirmacao do
pos-positivismo incluiu a definicdo das relacoes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
e a teoria dos direitos fundamentais.

O pensamento de Robert Alexy, por exemplo, inspirado em
Dworkin, no pds-positivismo, representa um avanco significa-
tivo ao afirmar que os principios tém status de norma juridica
e sao tidos como categoria deontolégica, ou seja, compdem
o universo daquilo que € considerado obrigatério. Ingo Sarlet
os vé como um meio de amadurecimento e de comportamen-
to responséavel com a consolidagao de um Estado social e de-
mocratico de Direito.

A passagem do pensamento positivista para o pés-positi-
vismo necessita da identificacao plena do Direito com a Jus-
tica, e n@o mais com a lei simplesmente. Passa-se a ter um
sistema aberto, de reconhecimento de principios como nor-
mas, de conceitos indeterminados e de clausulas gerais, que
exigem o raciocinio integrativo do intérprete, comprometido
com a hermenéutica e com o pensamento avaliativo.

O Estado Constitucional imprimiu novo conteldo ao
principio da legalidade, de sorte que é patente a ideia de
que as leis devem estar em conformidade com os direitos
fundamentais e, para isso, a andlise critica do julgador é
determinante.

Garantir a igualdade, a justica social e os direitos humanos
fundamentais por um viés pés-positivista € o maior desafio
da sociedade moderna, o que fez surgir, ao longo dos anos e
por diversos estudiosos, varias teorias criticas que defendem
conceder ao Juiz a real possibilidade de afirmar o contetido
da lei comprometido com a Constituicao.

3. CARLOS COSSIO E A TEORIA EGOLOGICA DO
DIREITO

Um dos pensadores aqui estudados é o jusfilésofo Carlos
Cossio, advogado, filésofo do Direito e professor argentino in-
ternacionalmente reconhecido por suas ideias.

Seu pensamento revela a preocupacao pelos problemas
filosofico-juridicos para além do positivismo ao expor sua Te-
oria Egologica do Direito. Para Cossio, téao relevante quanto
valorizar a légica ontolégica (do ser) e a deontolégica (dever-
-ser), na esteira do pensamento de Hans Kelsen, é a andlise
da conduta do individuo e a interagdo de seu ego com a so-
ciedade. Por individuo considere-se o ator que faz o papel do
julgador representante do Estado-juiz, o0 Magistrado.

Na sua Teoria Egologica, Carlos Cossio aceita a légica nor-
mativa da Teoria Pura do Direito, porém admite a intuicdo es-
pecifica do operador do Direito, 0 que chama de intuicdo de
liberdade — e portanto — intuicao axiolégica — como um “plus
do conhecimento que se junta a estrutura Iégico-juridica por
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conta da experiéncia humana” ¢

A Teoria Egologica sustenta, pois, que o pensamento do
Juiz nao sé refere o caso a lei por subordinagao dedutiva, mas
também refere a lei ao caso por “dialética estimativa”, ou seja,
0 caso se subordina a lei depois de ter sido a lei declarada
apropriada ao caso em virtude de valoracao.

Menciona o autor:

Alei prefigura ou predetermina, até certo ponto, o que a
sentenca dir, pois encarrila a decisdo judicial, demarcan-
do-lhe um circulo cerrado de possibilidades as quais o juiz
tem que se acomodar. A lei é, pois, o ambito da sentenca; e,
em tal sentido, contém toda a sua estrutura. Porém, como
a lei é um pensamento que enuncia cousas gerais para in-
definidos casos, resulta que a lei é formal relativamente a
sentenca, que é concreta ©

Para o autor, a decisao judicial é a expressdo de criacdo
normativa, resultado de uma valoracao e o elemento chave
que a permite é o “ego” do julgador no exercicio de sua fun-
cao criadora. Dai a denominacao Teoria Egolédgica do Direito.
O “ego” do julgador, como defende Cossio, atua na criagao
da decisao por meio da valoracdo das normas nos limites de
sua preferibilidade.

Acrescenta o autor que, na esfera da acao, a consciéncia
¢é definida pela preferibilidade, traduzindo-se como sua inten-
cionalidade na esfera do conhecimento e essa preferibilidade,
que é liberdade pura, é o substrato constitutivo do mundo dos
valores.

A preferibilidade explica como uma sociedade tem certo
entendimento do mundo e da vida, em certa época, depen-
dendo do modo como seus valores sao classificados.

Na esteira de uma teoria pds-positivista, com uma sonda-
gem profunda de seus pressupostos axiolodgicos, Cossio criti-
ca a elaboragao de decis6es somente baseadas na l6gica for-
mal e acrescenta o elemento necessario de intencionalidade
do julgador no momento de prolacao da sentenca.

O empirismo acreditou que aessénciado direito seria psiqui-
ca, como avalia Miguel Reale, ao estudar a obra de Carlos Cos-
sio.” Na Teoria Egoldgica, ao contrario, a esséncia é axioldgica.

5. COSSIO, Carlos. La Teoria Egoldgica Del Derecho y El Concepto
Juridico de Libertad. Buenos Aires, Editorial Losada S.A., 1944.

6. Op cit, p. 67

7. REALE, Migue. Horizontes do direito e da histéria, 3. ed. ver. e
aum., Sao Paulo: Saraiva. 1999. Miguel Reale analisa a Teoria Egolé-
gica do Direito em um texto publicado originalmente na Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 1944. Nele, o
autor expde que a teoria jusfilosdfica de Carlos Cossio foi exposta sis-
tematicamente como resultado de uma polémica travada com o ilustre
professor mexicano Eduardo Garcia Maynez sobre o conceito juridico
de liberdade. Desse conceito é que se extrai que as decisoes judiciais,
além da aplicagdo das normas, tem influéncia da preferencialidade in-
tencional do julgador. Para Maynez, a liberdade juridica é diversa da
liberdade da vontade (metafisica), de forma que a primeira tem a ver
somente com o Direito, sem anexa¢do de uma sangdo, e a segunda se
restringiria a liberdade fatica, de querer ou ndo querer fazer algo. Para
Cossio, ao contrario, ndo ha como distingui-las, pois, se o Direito é con-
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Nessa valoragdo, o julgador, obrigatoriamente, se vale das
suas experiéncias, crencas e valores de forma intencional.

A construcéo de Cossio abre a possibilidade para a liberda-
de interpretativa, valendo-se o julgador de suas preferéncias.

A Teoria Egologica, brevemente aqui exposta, reserva ao
juiz a possibilidade de buscar intencionalmente, nas suas ex-
periéncias e nos seus valores, pelo seu “ego” cognitivo, as
condutas que serado levadas a analise do caso concreto, com
seus evidentes efeitos juridicos.

4. DUNCAN KENNEDY E A TEORIA CRITICA

Outro filésofo contemporaneo defensor de uma visao criti-
ca e reflexiva sobre o tema é Duncan Kennedy, um dos juristas
responsaveis pelo movimento denominado Critical Legal Stu-
dies (CLS), termo que representa a escola tedrica oriunda dos
Estados Unidos que defende uma interpretagao politicamente
engajada do direito, em oposicao ao positivismo de H. L. A.
Hart e Hans Kelsen.

Importante mencionar que esse pensamento promove
a leitura da decisao judicial no panorama daquele pais, no
qual a distingao ideoldgica entre liberais e conservadores é
marcante, de forma que o Direito é intrinsicamente ligado a
politica.

Duncan Kennedy retrata a neutralidade do discurso juridi-
co como uma mascara, longe de exercer uma mera funcao
técnica de regulagado e coordenagao de condutas, o direito
moderno sustenta o regime econdmico e politico liberal e
suas injusticas.

Na visdo de Kennedy, a jurisdicado teria, necessariamente,
um carater ideolégico e comprometida, ainda que parcial-
mente, com projetos politicos e ainda aproximada com as
ciéncias sociais e econdmicas. A neutralidade ideolégica é
falsa, ndo seria possivel uma jurisdicao apartada de qualquer
tendéncia ideolégica.

Como agente politico, o magistrado se utiliza, e assim deve
ser, de filiacbes ideoldgicas das doutrinas juridicas, a fim de
exercer seu papel de combater as “injusticas” e a desigualda-
de social e econ6mica.

Por conseguinte, o julgador é agente de transformagao, na-
turalmente um ator ideolégico e, informado por essa posicéao,
Duncan Kennedy pretende defender que o comportamento
hermenéutico dos argumentos é prévio e estratégico.

Quando imputamos essa preferéncia ideolégica ao agente
politico, supomos que a disposicao psicolégica do ator — exis-
téncia de preferéncia — seria uma escolha entre o que pensa-
mos e usamos e a evidéncia da escolha entre unidades argu-
mentativas. Os argumentos juridicos traduziriam o discurso
politico geral em discurso juridico.

Quando o Juiz tem preferéncia ideoldgica por opgdes nor-
mativas liberais ou conservadoras, e sempre terd em uma
ou outra linha, ha nitida motivagao e influéncia a respeito de
determinados resultados. Essa escolha se daria por meio de
expressoes aceitas pela técnica jurisdicional, mediante pre-
ceitos interpretativos derivados substancialmente no direito

duta, e esta é liberdade metafisica que se fenomenaliza, a liberdade
juridica é expressdo daquela que € a tinica liberdade verdadeira.
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positivo ou nos principios e regras gerais.

A selecdo dos argumentos utilizados é orientada pelo jul-
gador e a preferéncia ideoldgica manifesta, porém sem de-
monstracdo de sua ocorréncia. Isso porque, a disposicao
imputada nao seria demonstravel e quase nunca flagrante, ja
que implicaria em uma admissao de intencao pelo Juiz.

Duncan Kennedy exercita sua critica e explica que os juizes
sempre negam a existéncia de uma linha de pensamento ide-
olégico e intencional, afirmam que o resultado foi alcancado
seguindo o entendimento interpretativo individual.

Mesmo afirmando a existéncia do que Kennedy chama de
negativa consciente, a melhor maneira de se ter a percepcao
dessas condutas é concebé-las como condutas semicons-
cientes, como motivos ocultos, porém determinantes para
que se chegue ao resultado pretendido pelo agente.

5.0 COMPORTAMENTO ESTRATEGICO

Para ambos os filésofos estudados, ao reconhecer as
preferéncias ideoldgicas dos juizes no momento de proferir
suas decisdes, admitimos a ocorréncia de um comportamen-
to estratégico ou preferencial na confecgdo de uma decisao
judicial, de modo que, uma mesma norma poderia produzir
diferentes resultados do que teria somente com a sua aplica-
cao pura.

Nesse ponto, ndo poderiamos deixar de refletir sobre as re-
centes decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre matéria
trabalhista que, dentre outras consequéncias, tiveram efeito
sobre a competéncia material da Justiga do Trabalho.

Duncan Kennedy nos conduz ao raciocinio de que existe
previamente a tendéncia de o Juiz fazer a escolha por inter-
pretacdes como correntes ideoldgicas em seus polos extre-
mos. Talvez a teoria possa esclarecer o motivo de se afastar
da imperatividade e do espirito do art. 114 da Constituicao
Federal ao se declarar, por exemplo, que a Justica do Traba-
Ilho é incompetente para analisar a existéncia de vinculo de
emprego dos motoristas autdnomos, especialmente em um
cendrio em que a Emenda Constitucional n. 45 estendeu a
competéncia da justica laboral e trouxe a esfera juridica traba-
Ihista a intencéao ampla de protecao da dignidade humana e
do valor social do trabalho.

Para os filésofos aqui estudados, seria impossivel fazer
uma analise para se chegar a um Unico resultado diante do
posicionamento social prévio do julgador. Para Kennedy, que
analisa a questao essencialmente sob o aspecto politico, se
as sentencas fossem feitas apenas interpretando o Direito,
seria preciso classificar as diversas condutas hipotéticas de
juizes na construcao de estratégias ideoldgicas e estudar a
diferenca que implicaria no processo de decisao.

A selecao das normas juridicas e dos fatos relevantes de-
pende de fatores que nao estao inseridos, propositadamen-
te, no texto, de acordo com as preferéncias ideoldgicas, seja
através do conflito liberal/conservador (no pensamento de
Kennedy), seja na intencao do julgador (no pensamento de
Cossio).

Partindo do pressuposto de que sempre havera carga
ideolégica, é possivel dar conta desses perfis sem recorrer
a ideia de um engano consciente, visto que o magistrado ira
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se utilizar de todo arcabouco juridico para resolucéo do caso
concreto, porém a carga ideoldgica sempre estara presente,
ainda de que forma semiconsciente.

Importante observar que o uso da ideologia como um con-
ceito explicativo, no sentido de ser substituida pelo raciocinio
juridico, é criticada pelos filésofos em estudo. Ha que se dife-
renciar, portanto, o que seriam os resultados juridicos propria-
mente e os resultados como fruto da persecucao de projetos
ideoldgicos.

Especialmente para Kennedy, o Juiz deve sim ser politica-
mente atuante, encontrando as construgdes que reproduzem
a hierarquia de uma sociedade desigual, o que equivaleria di-
zer que o Magistrado deveria se dedicar a aplicacdo de uma
justica distributiva.

llustrando esse pensamento, expde o autor:

the judge is a cultural figure engaged in the task of per-
suading adversaries, in spite of the arbitrariness of values.
More, he is at work on the indispensable task of imagining
an altruistic order.®

6. A CONSTRUGAO DE UMA DECISAO

E certo que a imagem da sentenga como um silogismo ha
muito tornou-se simplista e cada vez mais se destaca o papel
social da decisao, além de mera solugdo do caso concreto.

Karl Llewellyn, jurista e socidlogo americano defensor
do realismo juridico, acreditava que a mente do Juiz primei-
ramente antecipa a decisao que considera justa (dentro da
ordem juridico-positiva) e depois procura a norma que pode
servir de fundamento a essa solucéao, atribuindo aos fatos a
qualificagao apropriada. ®

Um resultado nao deveria ser construido. Entretanto, o
resultado acaba por ser uma meta almejada e a construcao
leva ao projeto do resultado. Miguel Reale asseverou que o
Juiz deve ser imparcial, mas sofre uma tensao ético-psico-
I6gica que vem de seu intimo, do que ele sente e sabe por
experiéncia prépria e dos valores sociais que incidem sobre
sua personalidade.’® Dai porque, como qualquer ser humano,
julgadores nao estao imunes as influéncias do inconsciente/
subconsciente e as influéncias externas e ideologias.

A psicologia nos mostra que decisdes em geral sdo esco-
Ihas baseadas em propdsitos que podem envolver diversos
fatores, especialmente decisdes pessoais que podem se ba-
sear desde em acdes orientadas até objetivos. Forte corrente
de estudos experimentais em psicologia vem concluindo que
as escolhas baseadas em conhecimento de certas contingén-

8. KENNEDY, Duncan. A critical of adjudication. Ed. Boston: Harvard
University Press. 1998. Pag. 23 “o juiz é uma figura cultural envolvida
na tarefa de persuadir os adversarios, apesar da arbitrariedade de va-
lores. Mais, ele estd trabalhando na tarefa indispensavel de imaginar
um fim altruista”

9. LLEWELLYN, Karl citado por SICHES, Luis Recaséns. Nueva filoso-
fia de la interpretacion del derecho. México: Porrua, 1973. p. 242.
10. REALE, Miguel. A ética do juiz na cultura contemporanea. In:
Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, p. 67, jan.\ /mar. 1994.
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cias externas se sobrepdem as escolhas naturais."

A construgao de uma decisao leva em conta o nivel de tem-
peramento que requer que O sujeito interprete e intencione
sua persuasao exigida pelo texto. O mesmo texto, portanto,
poderia ter produzido resultado oposto se o ator tivesse tido
uma estratégia interpretativa diferente.

Desse modo, muito se explica o teor das decisdes que vem,
paulatinamente, retirando competéncias que originalmente
sao da Justica do Trabalho, haja vista a atribuicao constitu-
cional para a apreciacao de relagdes de trabalho /ato sensu.

As questoes trabalhistas se mantém no centro das preocu-
pacoes sociais, politicas e econémicas e, como ainda é forte
a resisténcia a afirmacéo de direitos trabalhistas na realidade
brasileira, sobretudo no contexto neoliberal instaurado a par-
tir da década de 90, o horizonte nos mostra um propoésito de
redugao da protecao juridica dos trabalhadores.

Ao declarar que “O prazo prescricional estabelecido no
art. 18 da Lei n? 11.442/2007 é vélido porque nao se trata de
créditos resultantes de relacdo de trabalho, mas de relagao
comercial”, o Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que
exercitar a teoria egolégica de Carlos Cossio e Karl Llewellyn.

Ao manifestar que “uma vez preenchidos os requisitos dis-
postos na Lei n2 11.442/2007, estara configurada a relacéao co-
mercial de natureza civil e afastada a configuracéao de vinculo
trabalhista”, o julgamento nao sé inverte a ordem principio-
l6gica da hermenéutica trabalhista, como atesta a teoria de
Duncan Kennedy na medida em que os argumentos juridicos
traduzem o discurso politico geral em discurso juridico.

7. NOTAS CONCLUSIVAS

A decisao judicial € uma escolha embasada no sistema ju-
ridico e na hermenéutica, contudo, ndo esta imune as prefe-
réncias ideoldgicas construidas por muitos fatores que estao
fora do mundo juridico.

As teorias dos jusfildsofos aqui brevemente estudados nos
contemplam com reflexdes verossimeis. Pretender nao haver
carga ideoldgica, como vimos, beira a ingenuidade. Nem de
longe se trata de presuncao de ma-fé do aplicador da lei, mas
trata-se de reconhecer o carater humano da pessoa do jul-
gador e, com ele, todas as nuances de crencas, ideologias e
opinides.

A obra de Carlos Cossio defende a existéncia de uma in-
tencionalidade na esfera de conhecimento do julgador, refle-
xos da preferibilidade como nota de sua Teoria Egolégica do
Direito.

Duncan Kennedy é categdrico ao expor que nao se pode
afastar as preferéncias do agente politico e que toda decisao
tem sua carga ideolégica, o que é levado em conta pelo julga-
dor. Acrescenta sua defesa da parcialidade do Juiz e do seu
necessario comprometimento ideoldgico a fim de, além de se-
lar o destino dos jurisdicionados, fornecer um pertencimento

11. CORREA, Camille Maria Costa. Fatores que participam da toma-
da de decisdes em humanos. Dissertagdo de mestrado - Programa
de p6s graduagio em Psicologia. Area de concentragio: Neurociéncias
e comportamento. Orientador Gilberto Fernando Xavier. Instituto de
Psicologia da Universidade de Sao Paulo 2011
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do contexto histérico e social no qual a decisao foi prolatada.

As diferentes ideologias ou preferéncias nos brindam com
explicacao mais ajustada do que a mera interpretagao neutra
do Direito, nas linhas do que nos explicam tanto Duncan Ke-
nnedy como Carlos Cossio. O entendimento pos-positivista
busca garantir uma maior justica social por meio de interpre-
tacOes valorativas concedendo ao juiz a real possibilidade de
afirmar o contetdo da lei comprometido com a Constituigao.

Contudo, no cenario atual, as decisoées que fundamentam
seus argumentos apenas em livre iniciativa, utilizando expres-
sbes como “turnover” e “crescimento econémico”'?, privile-
giam as organizagdes empresariais, sem a contrapartida do
trabalho e dos direitos sociais, e demonstram qual o caminho
que vem sendo trilhado, em termos de evolucao ideoldgica.

A prevalecer o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
nessa toada, é possivel que novas decisbes semelhantes se
sucedam e a légica que esta sendo construida acabaria por
ceifar a propria existéncia da Justica do Trabalho.

Como consequéncia, o trabalhador teria que buscar a
Justica Comum, acostumada a lidar com o Direito Civil e o
Comercial, que sao regidos por principios e diretrizes diferen-
tes. O Direito do Trabalho e o Direito Processual do Trabalho,
como microssistema juridico, tem regras de interpretagao que
Ihe séo proprios e foram construidos ao longo dos séculos.

E certo que a modificacdo das relagdes econémicas vem
interferindo na relacao de trabalho, o que requer adaptacoes.
Mas os principios constitucionais devem prioritariamente re-
presentar o nucleo do sistema juridico e do processo de her-
menéutica.

O Estado Democratico de Direito cada vez mais se revela
um ideal a ser perseguido e uma de suas bases é o sistema
juridico, que existe de acordo com a concepgao de democra-
cia. Os ideais de respeito a liberdade e a igualdade passam
pelo processo de amadurecimento democratico, o que inclui
o Poder Judiciario.

A partir do momento em que existe o comprometimento
ideolégico da pessoa do julgador com o resultado da de-
cisdo, sem que se tenha a retaguarda das garantias e dos
principios constitucionais que assegure sua imparcialidade,
temos o que se denomina de politizagdo do Poder Judiciario
através de suas decisoes.

A decisdo judicial, portanto, é irremediavelmente também
uma decisdo politica, em maior ou menor grau, o que exige
do Poder Judiciario, e acima de tudo do Supremo Tribunal Fe-
deral, consistente acerto e coeréncia com os valores morais
trazidos pela Constituicao Federal.
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O CASO FRANCES DA CRECHE BABY LOUP:
LIBERDADE RELIGIOSA, PODER EMPREGATICIO E PROPORCIONALIDADE

THE FRENCH CASE OF BABY LOUP NURSERY:
FREEDOM OF RELIGION, EMPLOYER'S DIRECTIVE POWER AND PROPORTIONALITY

RESUMO: O artigo pretende realizar um estudo sobre o em-
blematico caso da creche francesa Baby Loup, julgado pela
Justica daquele pais, no qual foram analisados os limites
do poder do empregador e as restricoes ao direito funda-
mental a liberdade religiosa do empregado, a partir de um
percurso iluminado pelo principio da proporcionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade religiosa, poder empregati-
cio; principio da proporcionalidade.

ABSTRACT: This essay intends to make a study about the em-
blematic case of Baby Loup french nursery, judged by the
Justice of that country, in which were analyzed the limits of
employer’s directive power and the restrictions on the em-
ployee’s fundamental right to freedom of religion, from a
path illuminated by the proportionality principle.

KEYWORDS: freedom of religion, employer’s directive power;
proportionality principle.

INTRODUGCAO

A liberdade religiosa esta, hoje, positivada em diversos di-
plomas juridicos, nacionais e internacionais, como um direito
fundamental do ser humano, garantindo, em suma, que todos
possam livremente professar a sua confissao religiosa — ou
mesmo decidir por nao professar qualquer delas — sem que
isso implique prejuizo ao exercicio da cidadania.

O reconhecimento da forca juridica desse preceito remon-
ta aos idos das Revolugbes Burguesas, tendo havido previ-
sao nesse sentido na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 na Franca, assim como na Constituicao
dos Estados Unidos América — por forca do texto da Primeira
Emenda (1791).

No entanto, como sdéi ocorrer com os direitos fundamentais,
sua incidéncia na regulacdo das situagdes concretas da vida
esta submetida aos necessarios temperamentos, decorrentes
das colisées verificadas com outros direitos fundamentais ou
valores constitucionais de igual envergadura, situagdes de
tensdo essas que atraem o principio da proporcionalidade
como chave mestra para a sua solugao.

Um desses confrontos se da com o poder empregaticio,
como elemento resultante do vinculo de emprego e da con-
dicao de subordinacéo juridica do empregado. Sendo poder

cujo exercicio esta preponderantemente concentrado na figu-
ra do empregador, intrigantes reflexdes emergem da sua ma-
nifestagdo em confronto com a liberdade religiosa, como, por
exemplo, a possibilidade de a empresa vir a exigir a profissao
de determinado credo religioso para a admissdo ou manuten-
¢ao do emprego ou, em sentido contrario, vir a determinar um
padrao de neutralidade para estes.

O caso da creche francesa Baby Loup é emblematico na
discussao sobre esse assunto, tendo sido amplamente noti-
ciado e debatido na Europa Continental e, ainda hoje, servin-
do de mote para diversas pesquisas relacionadas ao tema, o
que justificou a sua escolha como objeto do presente estudo.

1. 0 CASO FRANCES DA CRECHE BABY LOUP

1.1 O contexto fatico

Baby Loup - “Bebé Lobo”, em tradugéo livre — é o nome de
uma creche francesa fundada em 1991, na pequena cidade
de Chanteloup-les-Vignes, localizada no norte da Franca. Foi
criada com o objetivo de oferecer agoes orientadas a primeira
infancia, especialmente em beneficio de criancas oriundas de
areas menos favorecidas — como as do distrito em que se situava
—, além de buscar a integracao social e profissional das mulheres
do bairro, trabalhando em prol das necessidades coletivas das
familias, sem distincao de opinides politicas ou religiosas.

Uma dessas mulheres se chamava Fatima Afif, que fora
contratada, inicialmente, pela creche Baby Loup por meio
de um contrato de emprego solidario (emploi solidarité),’ no
periodo de 6 de dezembro de 1991 a 6 de junho de 1992,
e, posteriormente, por meio de um contrato de qualificacao

1. O contrato de emprego solidario (emploi solidarité) foi um tipo de
contrato de trabalho a tempo parcial instituido pelo Decreto n.2 90-
105, de 30 de janeiro de 1990, que visava a facilitar a colocagdo no
mercado de trabalho de pessoas que poderiam apresentar maiores di-
ficuldades nessa insergdo, tais como: jovens de 16 a 25 anos, pessoas
maiores de 50 anos, entre outros. Em razao do seu viés social, uma
parte da remuneragdo, inclusive, era custeada pelo Estado. Tal espécie
de contrato, entretanto, foi eliminada do direito francés pelo Decre-
to n.2 2005-43, de 17 de margo de 2005, que revogou o Decreto n.2
90-105 anteriormente referenciado. Disponivel em: https://www.le-
gifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=]ORFTEXT000000707146&-
categorieLien=id. Acesso em: 30 nov. 2019.

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

(contrat de qualification),? no periodo de 12 de dezembro de
1993 a 30 de novembro de 1995. Apds esses dois primeiros pe-
riodos, a referida empregada fora novamente contratada, em 12
de janeiro de 1997, desta feita, por meio de um regular contra-
to de emprego por prazo indeterminado, para trabalhar como
educadora infantil, na fungao de diretora adjunta do bergario.

Em maio de 2003, Fatima Afif veio a se afastar do trabalho,
em razao do gozo de licenca maternidade, seguida de uma
licenca para cuidado na educacéao dos filhos (congé parental),
prevista na legislacdo francesa. A referida empregada, que
professava a religido islamica, decidiu, durante o periodo da
licenga, que, por questdes de convicgao religiosa, passaria a
utilizar o véu islamico integral.?

Em outubro de 2008, algumas semanas antes da data pre-
vista para o seu retorno — 9 de dezembro de 2008 —, a referida
empregada notificou a creche Baby Loup sobre sua intencao
de rescindir o seu contrato de trabalho de forma convencional,
0 que ensejou a designacao de uma reuniao entre as partes
para que a empregadora pudesse manifestar sua resposta.

Referida reunido ocorreu em 5 de novembro de 2008, néo
tendo as partes chegado a um acordo para o encerramento
do contrato. Na ocasido, a empregada informou que estava
firmemente convicta da sua decisao de utilizar integralmente
o véu islamico e, ainda, que nao estava disponivel para abrir
concessoOes, apesar de lembrada pela empregadora acerca
da previsao do regulamento de pessoal da instituicdo. Segun-
do o regulamento, os empregados que atuavam com as crian-
¢as, tanto no bergario como em atividades externas de acom-
panhamento, deveriam manter neutralidade e laicidade quanto

2. 0 contrato de qualificagdo (contrat de qualification jeunes et adul-
tes) era uma das modalidades de contrato por prazo determinado que
vigorou no direito francés até 2005 e visava a garantir a formagao pro-
fissional de jovens e adultos. Foi substituido, juntamente com as outras
modalidades, pela figura do contrato de profissionalizagio (contrat de
professionnalisation), atualmente disciplinado nos artigos L6325-1
e seguintes do Cdodigo do Trabalho francés: “Em 2005, esse contra-
to substituiu varios outros contratos de aprendizagem (contrato de
adaptacdo, contrato de qualificacdo de jovens e adultos e contrato de
orientacdo) introduzidos pelos atores sociais em 1983. Na pratica,
esses contratos haviam se desenvolvido rapidamente, mas com uma
mudanca notavel em dire¢cao a uma potencializacao do aspecto peda-
gobgico (Dayan, 2007). Com esse novo esquema simplificado de apren-
dizagem no trabalho, os varios setores do mercado sdo capazes de
estabelecer prioridades para a escolha do publico alvo e do contetdo,
o que lhes permite implementar estratégias de capacitagdo para habi-
lidades mais adequadas as suas necessidades” (tradugdo nossa) (Or-
ganization for Economic Co-operation and Development - OECD. Jobs
for youth: France. Paris: OECD Publishings, 2009. p. 127. Disponivel
em: https://read.oecd-ilibrary.org/employment/jobs-for-youth-des-
-emplois-pour-les-jeunes-france-2009_9789 264061958-en#page25.
Acesso em: 30 nov. 2019).

3.No ano de 2018, a organizacdo de direitos humanos Collectif Contre
I'Islamophobie en France publicou uma entrevista com Fatima Afif,
em que a ex-empregada conta seu testemunho sobre o caso. No video,
consegue-se ver com facilidade o tipo de véu islamico que utilizava a
época dos fatos. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?-
v=ak_iyfOEMNM. Acesso em 6 dez. 2019.
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a questoes politicas ou religiosas, bem como estabelecia que
as liberdades de crenga e de consciéncia ndo poderiam ser
invocadas como fundamento para descumprir tais deveres.

Ocorre que, no dia 9 de dezembro de 2008, data prevista
para seu retorno ao trabalho, Fatima Afif se apresentou utili-
zando o véu islamico, como havia informado. Apesar de ser
determinada a troca a indumentaria pela diretora da institui-
¢ao, por forga da previsdo contida no ja citado regulamento
de pessoal, a funcionaria recusou a ordem, alegando estar
utilizando regular roupa de trabalho. Houve reiteracao da de-
terminacdo e, igualmente, reiteragdo no descumprimento, o
que motivou, entdo, a empregadora a afasta-la e convoca-la
para uma reunido preliminar com vistas a encaminhar sua
despedida.

Irresignada, a empregada discutiu com os superiores hie-
rarquicos e se recusou a deixar as dependéncias da creche,
nao obstante a ordem dada para se retirar do local. L4, per-
maneceu realizando normalmente as suas atividades, tanto
no cuidado das criangcas, como no contato com os pais, a
despeito da ordem do empregador, que, para preservar 0s
infantes, optou por ndo fazer o uso da forga para retiré-la do
bergario.

No dia seguinte, 10 de dezembro de 2008, Fatima Afif se
apresentou novamente no seu horario regular de trabalho,
ignorando a decisao do empregador manifestada no dia an-
terior, por entendé-la invalida. Houve tentativa inicial de dis-
suadi-la desse intento, que resultou infrutifera, tendo a em-
pregada, apenas mais para o final do dia, acatado de forma
definitiva o afastamento, ndo sem antes ter novamente discu-
tido com os superiores hierarquicos. Esses fatos, entédo, ense-
jaram a imediata despedida por falta grave, em razdo da reite-
racao da insubordinagao, do que foi notificada formalmente a
empregada em 19 de dezembro de 2008.

Em razado disso, Fatima Afif ingressou com uma agéo ju-
dicial, alegando a nulidade da despedida, por entendé-la
discriminatéria, bem como postulando outras indenizacdes
decorrentes.

1.2 A decisao do Conseil de Prud’hommes4

Na Franca, o Conseil de Prud’hommes é o 6rgao da Justi-
ca responsavel por julgar as causas de natureza trabalhista
em primeira instancia, sendo que, no caso descrito, coube
ao Conseil de Prud’hommes de Mantes-la-Jolie decidir sobre
a demanda.

Os juizes de primeira instancia consideraram valida a des-
pedida e rejeitaram o pedido da empregada, afastando o ar-
gumento de discriminagao.

Primeiramente, analisaram a licitude do regulamento de
pessoal da instituicdo, bem como sua aplicabilidade ao con-
trato de trabalho da empregada, fundamentado, basicamen-
te, que: i) o art. 12 da Constituicdo da Republica de 1958 esta-
belece que a Frangca é um Estado laico; ii) o regulamento de
pessoal da creche Baby Loup estabelecia que os empregados

4. Disponivel em: https://blogavocat.fr/sites/default/files/fichiers/
cph%20mante%?20la%20jolie%20voile.pdf.
Acesso em: 30 nov. 2019.
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deveriam, no exercicio do trabalho, resguardar a neutralidade
da opiniao em matéria de politica e confissao religiosa, bem
como que a liberdade de crenca e de consciéncia ndo poderia
ser invocada como fundamento para descumprir tais deveres;
iii) o instrumento do contrato de trabalho continha expres-
samente a obrigacao de Fatima Afif observar o regulamento
de pessoal da instituicao; iv) o servigo publico de Inspecao
do Trabalho néo detectou irregularidades no regulamento de
pessoal e nem houve qualquer reclamacao por parte dos em-
pregados junto a autoridade publica; v) apesar de ser uma
instituicao privada, a creche Baby Loup exercia uma atividade
de interesse publico e era financiada em cerca de 80% de sua
receita por recursos publicos.

Dessa forma, o tribunal considerou como caracterizado
o ato de insubordinacédo, argumentando que, além do des-
cumprimento do regulamento de pessoal, houve desrespeito
também as ordens do empregador e, principalmente, ao afas-
tamento determinado no dia 9 de dezembro de 2008.

1.3 A decisao do Tribunal de Apelacao de Versalhes5

Inconformada com a decisao de primeira instancia, Fatima
Afif recorreu ao Tribunal de Apelacao de Versalhes, requeren-
do arevisao da deciséao prolatada.

Debrucando-se sobre o caso, o Tribunal de Apelacdo de
Versalhes manteve a decisdo de primeira instancia. Reiterou
os fundamentos utilizados pelo juizo a quo e acrescentou que:
i) a creche Baby Loup tinha por missao atender as criangas e
as familias sem distingao de opcéo politica ou religiosa; i) em
atencdo a esse objetivo, a creche deveria manter a laicida-
de de seus funcionarios, até mesmo visando a evitar que as
criancas, em tenra idade, tivessem de ser submetidas a con-
tato com manifestacdes religiosas ostensivas; iii) a restricdo a
liberdade de crenga dos empregados, insculpida no regula-
mento de pessoal da instituicao, atendia aos termos dos arti-
gos L1121-1¢ e L1321-37 do Cdédigo do Trabalho francés, justifi-

5. Disponivel em: http://www.barreau-chambery.fr/fichiers_forma-
tion/droitsetlibertsfondamentauxformation
300312-1335337984.pdf. Acesso em: 30 nov. 2019.

6.“L1121-1 - Ninguém podera fazer restri¢des aos direitos dos indivi-
duos e as liberdades individuais e coletivas que ndo sejam justificadas
pela natureza da tarefa a ser executada ou proporcionais ao objetivo
perseguido” (tradugdo nossa). Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr.
Acesso em: 30 nov. 2019.

7.“L1321-3 - O regulamento interno ndo pode conter:

1. Disposi¢des contrarias as leis e regulamentos, bem como as esti-
pulacdes das convengdes e acordos coletivos de trabalho aplica-
veis no ambito da empresa ou estabelecimento;

2. Disposigdes restritivas de direitos dos individuos e liberdades in-
dividuais e coletivas que nao sejam justificadas pela natureza da
tarefa a ser executada nem proporcionais ao objetivo perseguido;

3. Disposi¢oes discriminatdrias de empregados com igual capaci-
dade profissional, em seu emprego ou trabalho, em razdo de sua
origem, sexo, costumes, orientagao sexual ou identidade de géne-
ro, idade, situagdo familiar ou estado de gravidez, caracteristicas
genéticas; em razao de ser, efetivamente ou supostamente, perten-
cente ou ndo a determinado grupo étnico, nagio ou raga; em razao
de sua opinido politica, de suas atividades sindicais, convic¢oes
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cando-se em razao da tarefa a ser desempenhada, bem como
podendo ser considerada proporcional ao objetivo perseguido.

1.4 A decisao da Camara Social da Corte de Cassagcao8

Houve interposi¢cao de novo recurso da empregada, desta
feita, para a Corte de Cassacao, que, por meio de sua Camara
Social, deliberou sobre a matéria.

A Corte, inicialmente, mencionou os artigos L1121-1 e L1321-
3 — ja referenciados anteriormente — e acrescentou os artigos
L1132-1° e L1133-1'°, todos do Cédigo do Trabalho francés, os
quais vedam a discriminacao injustificada e desproporcional.
Invocou também o art. 92 da Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem,'" que garante o direito a liberdade de crenca.

Em seguida, destacou que o principio da laicidade, esta-
belecido no art. 12 da Constituicao da Republica de 1958, nao

religiosas, aparéncia fisica, sobrenome, estado de satde ou inca-

pacidade” (tradugao nossa). Disponivel em: www.legifrance.gouv.

fr. Acesso em: 30 nov. 2019.
8. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJurijudi.do?id-
Texte=]JURITEXT000027209800. Acesso em: 30 nov. 2019.
9.“L1132-1 - Ninguém podera ser excluido de um processo de sele¢ao
ou de nomeagdo ou do acesso a um estagio ou a um periodo de trei-
namento em uma empresa; nenhum empregado pode ser sancionado,
despedido ou alvo de uma medida discriminatéria, direta ou indire-
ta, como definido no artigo 12 da Lei n.2 2008-496, de 27 de maio de
2008, que estabelece diversas disposi¢des para a adaptagao ao direito
comunitario em matéria de combate a discriminagdo, notadamente, no
que se refere a remuneragdo, nos termos do artigo L. 3221-3, a medi-
das de incentivo ou distribui¢ao de agdes, de formacao, classificacdo e
reclassificagdo, atribuicdo, qualifica¢do, promogdo profissional, altera-
¢do ou renovagao de contrato em razdo de sua origem, sexo, costumes,
orientagdo sexual, identidade de género, idade, situagdo familiar ou
estado de gravidez, caracteristicas genéticas, vulnerabilidade particu-
lar decorrente de sua situagdo econdmica, aparente ou conhecida, por
seu autor; de ser, efetivamente ou supostamente, pertencente ou ndo
a determinado grupo étnico, nagdo ou raga; em razdo de suas opini-
oOes politicas, suas atividades sindicais, suas convicg¢des religiosas, sua
aparéncia fisica, seu sobrenome, seu local de residéncia ou seu domi-
cilio bancario, ou devido ao seu estado de saude, perda de autonomia
ou deficiéncia, capacidade de se expressar em outro idioma que ndo
o francés” (traducdo nossa). Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr.
Acesso em: 30 nov. 2019.
10. “L1133-1 - O artigo L. 1132-1 ndo impede as diferencas de trata-
mento quando decorrentes de uma exigéncia profissional essencial e
determinante e desde que o objetivo seja legitimo e a exigéncia pro-
porcional” (tradugdo nossa). Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr.
Acesso em: 30 nov. 2019.
11. “1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua re-
ligido ou a sua crenga, individual ou colectivamente, em ptblico e em
privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebragdo de
ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, indi-
vidual ou colectivamente, ndo pode ser objecto de outras restri¢oes
sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢cdes necessarias,
numa sociedade democratica, a seguranga publica, a protecgdo da or-
dem, da saude e moral publicas, ou a protecgio dos direitos e liberda-
des de outrem”. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_POR.pdf. Acesso em: 30.11.2019.
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seria aplicavel aos empregados de entidades privadas que
nao gerenciam um servigo publico, como na situacao da cre-
che Baby Loup, registrando que essa disposicdo nao poderia
ser invocada como fundamento para afastar as protecées aos
direitos fundamentais dos empregados estabelecidas pelo
Cédigo do Trabalho.

Concluindo, destacou que o regulamento de pessoal da
creche, no ponto em que vedava a invocacao da liberdade de
consciéncia e de religido como fundamento para afastar as
exigéncias de laicidade e neutralidade, era genérico e impre-
ciso e nao observava os limites do artigo L1321-3 do Cdédigo
do Trabalho gaulés. Assim, ao deixar de reconhecer a des-
pedida como discriminatéria e ndo pronunciar a sua nulida-
de, a decisao do Tribunal de Apelacao de Versalhes violara
as normas juridicas mencionadas, motivo pelo qual a Camara
Social da Corte de Cassagao, em julgamento paradigmatico,
cassou e anulou a decisao do referido Tribunal de Apelacao
e determinou que novo julgamento fosse proferido, inclusive,
para andlise dos demais pedidos formulados pela emprega-
da, sendo a causa encaminhada para nova apreciacao, desta
feita, pelo Tribunal de Apelacao de Paris.

1.5 A decisao do Tribunal de Apelacao de Paris'

O Tribunal de Apelagao de Paris, por sua vez, contrariou
a decisdo da Camara Social da Corte de Cassacao e, nova-
mente, considerou como licita a despedida empreendida pela
creche Baby Loup.

Fundamentou que uma pessoa juridica de direito privado,
que assume atividades de interesse publico, pode, em certas
circunstancias, ser equiparada a uma organizacéo de tendén-
cia e prever em seus estatutos e regulamento de pessoal a
obrigacao de neutralidade dos seus empregados, quando no
exercicio de suas funcoes. Tal previsdo, obviamente, implica a
proibicdo de portar qualquer sinal ostensivo de determinada
confissao religiosa.

Destacou também que a creche Baby Loup tinha por mis-
sao promover a integracdo das mulheres do bairro e atender
as criancas de areas menos favorecidas em fase de primeira
infancia, sem distingdo de orientagao politica ou religiosa, e
que essa missao é revestida de um interesse publico, tanto
que frequentemente desenvolvida por entidades publicas.
Ademais, no caso concreto em andlise, o bergario, inclusive,
era subvencionado por recursos publicos.

Prosseguindo, invocou a obrigacao constante do art. 14 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca da ONU, de 20 de
novembro de 1989, que estabelece a necessidade de respeito
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de crenga das
criangas, sendo que, para atingir o objetivo a que se propu-
nha e favorecer um ambiente multicultural e de diversidade
religiosa, seria possivel admitir que a instituicdo exigisse de
seus empregados um dever de neutralidade nessa matéria,
reiterando a sua equiparacao, para esse efeito, a uma organi-
zagao de tendéncia.

Por outro lado, destacou que os termos do regulamento de

12. Disponivel em: https://www.doctrine.fr/d/CA/Paris/2013 /R9EC-
082D8E89B31211COE. Acesso em: 30 nov. 2019.
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pessoal eram suficientemente precisos para indicar que o de-
ver imposto era restrito as atividades de vigilancia e acompa-
nhamento das criangas, nao traduzindo uma restricdo gené-
rica, j& que nao se aplicava as outras atividades da entidade
— como as desenvolvidas fora da presencga das criangas para
a insercao social e profissional das mulheres do bairro.

Assim, reconheceu que a restricdo imposta no regula-
mento de pessoal atendia ao disposto nos artigos L1121-1 e
L1321-3 do Cdédigo do Trabalho francés, sendo justificada pela
natureza da tarefa a ser executada e proporcional ao objetivo
perseguido, e que ndo poderia ser reputada como uma me-
dida discriminatoria, nos termos do artigo L1132-1 do mesmo
Cdédigo, uma vez que relacionada a uma exigéncia profissio-
nal essencial e determinante de proteger o livre desenvolvi-
mento da consciéncia das criangas.

Por consequéncia, concluiu que a recusa da empregada
em retirar o véu islamico, bem como o seu comportamento
agressivo nas discussdes que se seguiram, eram motivos su-
ficientes para a caracterizacdo da falta grave, de forma que
a despedida era licita e ndo poderia ser considerada como
discriminatéria.

1.6 A decisao do Plenario da Corte de Cassagao™

Provocada por mais um recurso da empregada, a Corte de
Cassacao se debrugou novamente sobre a matéria, mas, ago-
ra, por intermédio de seu 6rgao plenario.

A Corte confirmou os fundamentos do Tribunal de Apela-
cao de Paris, no sentido de que a previsao do regulamento
de pessoal da creche Baby Loup nao poderia ser tachada de
genérica, pois suficientemente precisa e justificada pelas ta-
refas a serem executadas, além de proporcional ao objetivo
perseguido, acrescentando que se tratava de uma pequena
instituicao, que empregava apenas 18 funcionarios.

Por outro lado, apesar ter recusado a tese do tribunal a quo
quanto ao enquadramento do bergario no conceito de orga-
nizacdo de tendéncia, a Corte de Cassacao entendeu que
esses argumentos nao foram decisivos para a fundamenta-
cao do acérdao atacado. Isto é, classificou como incorreto o
reconhecimento da creche Baby Loup como uma organizacao
de tendéncia - pois, ao invés de visar a promover e defender
determinadas convicgoes religiosas, politicas ou filoséficas, o
bercério, na realidade, mantinha neutralidade nesses assun-
tos —, mas entendeu que esses motivos nao seriam suficientes
para a invalidacao da decisao.

Segundo a Corte de Cassacao, a decisao do Tribunal de
Apelagao de Paris era valida e ndo merecia ser anulada, pois
era legitimo o entendimento de que a ordem patronal para a
retirada do véu islamico se deu de forma licita. Ademais, repu-
tou igualmente legitimo o enquadramento dado pelo tribunal a
quo, no sentido de que a recusa da empregada em retirar a in-
dumentaria, bem como os atos de insubordinagao praticados
em seguida, permitiam o enquadramento da situacdo como
falta grave, aptos a justificar a despedida perpetrada.

13. Disponivel em: https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/
assemblee_pleniere_22/612_25_29566.
html. Acesso em: 30 nov. 2019.
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Assim, em concluséo, rejeitou o recurso da empregada e
manteve a decisao do Tribunal de Apelacao de Paris.

Fatima Afif ainda tentou sucesso em sua demanda por meio
de provocagao do Comité de Direitos Humanos da ONU, o
qual, em 10 de agosto de 2018, emitiu um parecer concluindo
pelo carater discriminatério da despedida.” No entanto, por
entendé-lo nao vinculativo, a Franca néao levou em considera-
cao a manifestacao, diversamente de como costuma tratar as
decisdes do Tribunal Europeu de Direitos do Homem.

Alias, a escolha da empregada por provocar o Comité de
Direitos Humanos da ONU, e ndo o Tribunal Europeu, poderia
ser explicada em razao do precedente ja firmado por este Ulti-
mo, no caso S.A.S. v. Franca. No referido julgamento, o Tribu-
nal analisou a lei francesa n.2 2010-1192, de 11 de outubro de
2010, que passou a proibir a utilizacdo, em espagos publicos,
de indumentaria capaz de ocultar o rosto, tendo considerado
valida a disposigao.”

2. LIBERDADE RELIGIOSA, PODER EMPREGATICIO E
PROPORCIONALIDADE

2.1 O direito fundamental a liberdade religiosa

O direito fundamental a liberdade religiosa costuma ter
seus primeiros lampejos histéricos identificados no contexto
da Reforma Protestante, capitaneada por Martinho Lutero, no
Século XVI.'® Apesar de a empreitada de Lutero nao ter se
dado propriamente em prol da defesa e do reconhecimento
de um direito fundamental do ser humano, suas acdes acaba-
ram por desencadear e disseminar uma compreensdo cada
vez mais crescente sobre a necessidade de se respeitar e de
se garantir o livre exercicio da religido por todos os homens."”

No entanto, pode-se reconhecer nas Revolucdes Burgue-
sas o grande marco histérico-juridico da protegao e defesa da
liberdade religiosa como direito fundamental.

A Declaracado dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, por exemplo, elaborada no contexto da Revolugao Fran-
cesa, estabeleceu em seu art. 10: “Ninguém deve ser mo-
lestado por suas opinides, ainda que religiosas, desde que
sua manifestagdo nao cause perturbagdo a ordem publica
estabelecida por lei” (tradugao nossa).'® Em idéntico sentido,

14. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/Documents. Acesso
em: 30 nov. 2019.

15. CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem.
Queixa n.2 43835/2011. Caso S.A.S. v. Franga. Estrasburgo: 2014. Dis-
ponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145466. Acesso em:
30 nov. 2019.

16. RAWLS, John. Liberalismo Politico. Tradug¢io: Dinah de Abréu Aze-
vedo. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 31-32.

17. Nesse contexto, Paulo Gustavo Guedes Fontes, ancorando-se nas
licoes de Michel Miaille, menciona o chamado Edito de Nantes, de
1598, publicado pelo rei Henrique 1V, que, visando a acalmar guerras
religiosas ocorridas na Franga, tolerava a adogdo do protestantismo
em alguns locais do pais (FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Laicidade e
proibicdo do véu isldmico na Franga. Revista Direito Mackenzie, Sdo
Paulo, v. 10, n. 1, p. 183-184, jan.-jun. 2016).

18. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-
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a Primeira Emenda da Constituicao dos Estados Unidos da
América, incluida em 1791, dispds: “O Congresso nao legisla-
ra no sentido de estabelecer uma religido ou de proibir o livre
exercicio destas; ou de cercear a liberdade de expressao e de
imprensa, o direito das pessoas de se reunirem pacificamente
e o de dirigir ao Governo petigoes para a reparacao de suas
queixas” (traducao nossa)."®

A partir de entao, o referido direito passou a grassar em di-
versos diplomas juridicos garantidores de direitos fundamen-
tais na Europa: o artigo 18 da Declaracao Universal dos Direi-
tos Humanos de 1948, o artigo 92 da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem de 1950, o artigo 18 do Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, a Declaracdo da
ONU sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Intolerancia
e Discriminacao Fundadas na Religido ou nas Convicgoes de
1981, o art. 10 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia de 2000, entre outros.

Ostentando conceituacao tedrica e reconhecimento pré-
prios, a liberdade religiosa tem sido caracterizada como dimen-
sao distinta da liberdade de consciéncia,?® podendo ser identi-
ficados trés espectros basicos no seu contetdo: i) a liberdade
de crenca, que contempla a “liberdade de escolha da religiao,
a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou
o direito) de mudar de religiao, mas também compreende a /i-
berdade de néo aderir a religido alguma, assim como a liberda-
de de descrenca, a liberdade de ser ateu™'; ii) a liberdade de
culto, que admite a exteriorizagcao da orientacao religiosa “em
comunidade, com os outros, em publico ou dentro do circulo
daqueles que compartilham da mesma fé. Em outras palavras,
seja sozinho ou reunido com outros, em publico ou em privado,
todos sao livres para manifestar suas crencas” (traducao nos-
sa),? identificando-se “na pratica dos ritos, no culto, com suas

-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-1-homme-et-du-ci-
toyen-de-1789. Acesso em: 30 nov. 2019.

19. Disponivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/
constitution.htm. Acesso em: 30 nov. 2019.

20. “[...] embora a liberdade de consciéncia tenha forte vinculo com a
liberdade religiosa, ambas ndo se confundem e apresentam dimensdes
autdénomas. A liberdade de consciéncia assume, de plano, uma dimen-
sdo mais ampla, considerando que as hipdteses de objecdo de consci-
éncia, apenas para ilustrar com um exemplo, abarcam hipoéteses que
ndo tém relagdo direta com opgdes religiosas, de crenga e de culto. Bas-
taria aqui citar o exemplo daqueles que se recusam a prestar servico
militar em virtude de sua convicgdo (ndo necessariamente fundada em
razdes religiosas) de participar de conflitos armados e eventualmente
vir a matar alguém. Outro caso, alias, relativamente frequente, diz com
arecusa de médicos a praticarem a interrupc¢ao da gravidez e determi-
nados procedimentos, igualmente nem sempre por for¢a de motivacdo
religiosa” (SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a liberdade
religiosa na Constituicdo Federal de 1988. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 923, p. 227, set. 2012).

21. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 249.

22.CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem.
Queixas n.? 31706,/2010 e 33088/2010. Caso Giiler anda Ugur v. Tur-
quia. Estrasburgo: 2014. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/en-
g?i=001-148610. Acesso em: 6 dez. 2019.
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cerimoOnias, manifestacoes, reunioes, fidelidades aos habitos,
tradicoes”;? e iii) a liberdade de organizacao religiosa, consis-
tente na garantia de o Estado respeitar as formas e estruturas
de organizacao de cada confissao religiosa.?*

Nesse contexto, duas observagcdes importantes devem ser
mencionadas, levando em conta o escopo do presente estudo.

A primeira delas é que a faculdade de o individuo manifes-
tar publicamente a sua confissao religiosa, portando elemen-
tos, objetos e sinais que caracterizem o seu credo — ou mes-
mo utilizando a indumentéria correspondente —, esta inserida
no conteudo da liberdade religiosa, sob a dimenséao da liber-
dade de culto, como também, inclusive, ja reconheceu o Tri-
bunal Europeu de Direitos do Homem, no julgamento do caso
Eweida e Outros v. Reino Unido.?®* Dessa maneira, impoe-se
ao Estado o dever de respeitar e fazer respeitar esse direito.

Ademais, considerando a perspectiva da vinculacao dos
direitos fundamentais também entre os particulares — a cha-
mada eficacia horizontal dos direitos fundamentais?® —, referi-
da exigéncia também se aplica as relagdes privadas, incidin-
do também no contexto da relagdo de emprego.?’

23. SILVA, José Afonso da, op. cit. p. 249.

24. “Mas ela é também assume uma fei¢do de liberdade “coletiva”, pois,
ndo se esgotando simplesmente na liberdade de crenga, necessaria-
mente se revela em uma “pratica”, na qual se inclui o livre exercicio
do culto, caso se deseje garantir plenamente a liberdade religiosa. O
que pressupde que qualquer movimento religioso deve ser senhor
da sua atividade e, portanto, ter o direito de se organizar livremente”
(traducado nossa) (ROBERT, Jacques. La liberté religieuse. Revue inter-
nationale de droit comparé, Lyon, vol. 46, n. 2, p. 629, abr.-jun. 1994.
Disponivel em: https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1994_
num_46_2_4893. Acesso em: 30 nov. 2019).

25. “[..] A insisténcia da Senhora Eweida em usar, no trabalho, uma
cruz visivel foi motivada pelo seu desejo de testemunhar sua fé cris-
ta. Aplicando os principios acima expostos, o Tribunal considera que
o comportamento da Senhora Eweida era uma manifestacdo de sua
crenga religiosa, na forma de culto, pratica e observancia, e, como tal,
atrafa a protegdo do artigo 9” (tradugdo nossa) (CONSELHO DA EURO-
PA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem. Queixas n.248420/2010,
59842/2010, 51671/2010 e 36516/2010. Caso Eweida e Outros v.
Reino Unido. Estrasburgo: 2013. Disponivel em: http://hudoc.echr.
coe.int/fre?i=001-115881. Acesso em: 30 nov. 2019).

26. “Tudo isso contribuiu para que se assentasse a doutrina de que
também as pessoas privadas podem estar submetidas aos direitos
fundamentais. A incidéncia das normas de direitos fundamentais no
ambito das relacoes privadas passou a ser conhecida, sobretudo a par-
tir dos anos cinqiienta, como o efeito externo, ou a eficacia horizontal,
dos direitos fundamentais (a drittwirkung do Direito alemio). Desse
efeito vem-se extraindo desdobramentos praticos ndo negligenciaveis,
que tragam novas perspectivas para o enfrentamento de questdes
quotidianas” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 310).

27.“0 art. 79, inciso XXX, ndo se refere a discriminagdo por motivo
de crenga religiosa. Mas o art. 59, inciso VIII, da mesma Constituigao,
alude a proibi¢do de discriminagdo por esse motivo, solu¢do que se
estende, sem duvida nenhuma, ao campo do Direito do Trabalho. A ex-
tensdo torna-se ainda mais compreensivel e natural na medida em que
se aceita a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
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Em segundo lugar, importa destacar que a dimensao da
liberdade de organizacdo decorre historicamente do modelo
de separacao entre a religiado e o Estado, sendo que, na Fran-
ca, essa premissa ja rendeu acentuados conflitos civis.

Com efeito, a partir da aprovacado de uma lei no ano de
1905, consagrou-se naquele pais a absoluta separacao en-
tre a religiao e o Estado, o que desencadeou um fortissimo
antagonismo entre os grupos politicos laicos e anticlericais e
0s grupos politicos de orientagao religiosa. Cogitou-se, nesse
periodo, inclusive, por parte daquele primeiro grupo, proibir o
uso de vestes eclesiasticas em locais publicos, o badalar dos
sinos nas igrejas e a realizacdo de procissdes, sob o argu-
mento de que feririam a laicidade do Estado.®

Tal circunstancia da cultura francesa é relevante para a
compreensao do caso objeto deste estudo, uma vez que essa
separagao é uma premissa muito cara a parte da populagao
daquele pais. Nao por outra razao, ha, inclusive, quem reco-
nheca uma mutacdo do conceito classico de laicidade — que
se limita a defesa de uma postura aconfessional do Estado —
para um movimento distinto — e, acrescentariamos, pernicioso
— chamado de /laicismo.

Nas palavras de Jorge de Miranda:

Laicidade significa a ndo assuncdo de tarefas religiosas
pelo Estado e neutralidade, sem impedir o reconhecimento
do papel dareligido e dos diversos cultos. Laicismo significa
desconfianca ou repudio da religido como expressdo comu-
nitaria e, porque imbuido de pressupostos filosoficos ou
ideolégicos (o positivismo, o cientismo, o livre pensamento
ou outros), acaba por pdr em causa o préprio principio da
laicidade. A Franga e Portugal conheceram esse estado de
espirito aquando das suas leis de separacdo.”’

2.2 O poder empregaticio®

Traco caracteristico do contrato de emprego, que resulta
do vinculo de subordinacéo juridica, o poder empregaticio
poder ser conceituado como “o conjunto de prerrogativas
com respeito a diregao, regulamentagao, fiscalizagao e disci-
plinamento da economia interna a empresa e correspondente

de modo a trazerem-se para o campo trabalhista, no caso de omissao
normativa, as garantias do art. 52, da Constitui¢do, o que faz sentido
diante do desequilibrio geralmente presente na relagdo de emprego”
(MALLET, Estévao. Igualdade e discrimina¢do em direito do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 46).

28. FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Laicidade e proibi¢cdo do véu is-
lamico na Franga. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 10, n. 1, p.
184, jan.-jun. 2016.

29. MIRANDA, Jorge. Estado, liberdade religiosa e laicidade. Revista
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.
60, p. 192, abr./jun. 2016.

30 A utilizagdo do termo poder empregaticio acompanha as licdes de
Mauricio Godinho Delgado, para quem a terminologia melhor desig-
na o fendmeno do poder sob uma ética democratica, em contraponto
a expressdo anteriormente utilizada: poder hierdrquico (DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr,
2019.p. 790-791).
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prestacao de servigos”,®' sendo que uma de suas dimensodes
corresponde ao chamado poder de organizagéo.®?

Por poder de organizacao, deve-se entender a “faculdade
atribuida ao empregador de harmonizar fatores de produgao
— trabalho e capital — para determinar as condi¢cbes da utili-
zacao concreta da prestacao dos servicos do empregado”,3?
nele estando contempladas as prerrogativas de organizacao
das atividades, definicao dos fins econdmicos do empreendi-
mento, da estrutura juridica empresarial, da divisdo das fun-
coes entre os trabalhadores, das tarefas a serem executadas
em cada fungéo,* enfim, tudo quanto necessario para aten-
der as finalidades da empresa.?

Uma das facetas desse chamado poder de organizacéo diz
respeito, assim, a possibilidade de o empregador editar re-
gras gerais, impessoais e abstratas, referentes a organizagao
da atividade empresarial, requlamentando aspectos inerentes
a prestacao dos servigos, o que, inclusive, levou parte da dou-
trina a identificar, nessa faculdade, uma dimensao auténoma
do poder empregaticio: o chamado poder regulamentar.

Nas palavras de Rubia Zanotelli Alvarenga:

O poder regulamentar compreende a prerrogativa atribu-
ida ao empregador para a fixagdo das normas disciplinado-
ras das condicdes gerais e especificas relativas a prestacao
de servicos por parte do empregado no ambito empresarial.
Compreende ainda normas de carater técnico, as quais o em-
pregado esta subordinado, com o objetivo de manter a ordem
interna na empresa.®®

Importante destacar também que o fundamento do poder
empregaticio repousa no proprio nascedouro da relagéao ju-
ridica empregaticia, de forma que encontra seu “suporte no
contrato de trabalho, ajuste de vontades no qual o empregado
espontaneamente se pde em posicao de subordinagao, acei-
tando a direcao da sua atividade pelo empregador”,®” sendo
tal conceituacao fruto da teoria contratualista desse poder.%®

Assim, é a autonomia da vontade que, resultando na rela-
cao empregaticia e na livre adesao do trabalhador ao estado
de subordinagéo juridica, fundamenta o poder empregaticio.

2.3 Liberdade religiosa, poder empregaticio e propor-
cionalidade

Do percurso trilhado até entao, emerge intuitiva a compre-
ensdo de que se concentra na figura do empregador o com-
ponente basico do exercicio do poder dentro da relacdo em-

31.1dem, ibidem, p. 790.

32. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho.
36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 226.

33. NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder diretivo do
empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 70

34. NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p. 227.

35. NASCIMENTO, Nilson de Oliveira, op. cit., p. 70.

36. ALVARENGA, Rubia Zanotelli. Direitos da personalidade do traba-
lhador e poder empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 48.

37. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho.
36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 226

38. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed.
Sao Paulo: LTy, 2019, p. 803-804.
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pregaticia, como decorréncia da autonomia da vontade. No
entanto, a subordinacao a que se vincula o empregado, ao
celebrar um contrato de trabalho, concordando em se subme-
ter ao poder de direcao do empregador, nao autoriza a con-
clusao de que o exercicio desse poder € ilimitado.

Com efeito, o poder empregaticio também se submete a
clausulas de contencao, sendo que, no que interessa ao obje-
to deste estudo, devem-se mencionar os diversos direitos fun-
damentais ndo especificamente trabalhistas — entre os quais,
o direito fundamental a liberdade religiosa — como limitagoes
ao seu exercicio. Afinal, ao revestir-se da condigao de em-
pregado, o individuo nado se despe da qualidade de cidadao,
continuando a ostentar regularmente a titularidade de seus
direitos fundamentais.®®

O grande desafio, pois, encontra-se em tentar equacionar
essa prerrogativa do empregador — de organizar a prestacao
dos servicos, fruto, repita-se, da relacdo contratual -, com os
limites de restricdo dos direitos fundamentais dos trabalhado-
res,*° cabendo, pois, definir até onde esse poder empregaticio
pode licitamente avancar sobre tais direitos, sem que tais limi-
tagdes possam ser tachadas de ilicitas.*

39. Nesse sentido, bastante didatica a licdo do Tribunal Constitucional
da Espanha, exarada por meio da Sentenc¢a n.2 88/1985: “La celebracion
de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le
reconoce como ciudadano, entre otros el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones [...]. Ni las organizacio-
nes empresariales forman mundos separados y estancos del resto de
la sociedad ni la libertad de Empresa que establece el art. 38 del texto
constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por
cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos
transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales
y libertades ptblicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema
juridico constitucional” (ESPANHA. Tribunal Constitucional da Espanha.
Sentenca n. 88/1995. Disponivel em: https://hj.tribunalconstitucional.
es/H]/docs/BOE/BOE-T-1985-17397.pdf. Acesso em: 30 nov. 2019).
40. “A discussdo sobe de ponto quando consideramos que o princi-
pio da autonomia da vontade, mesmo que ndo conste literalmente
na Constituicdo, acha no Texto Magno prote¢do para os seus aspectos
essenciais. A Carta de 1988 assegura uma liberdade geral no caput
do seu art. 59 e reconhece o valor da dignidade humana como funda-
mento do Estado brasileiro (art. 19, 11, da CF) - dignidade que nao se
concebe sem referéncia ao poder de autodeterminacgao. Tudo isso con-
firma o status constitucional do principio da autonomia do individuo”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 311).

41. “Deste modo, no intuito de evitar o extremismo - seja aquele radi-
cado na defesa de uma supressdo absoluta dos direitos individuais ndo
trabalhistas dos empregados nas relagdes de emprego (em virtude da
subordinagdo juridica, do dever de lealdade do empregado e, quigs,
dos caprichos do empregador); seja aquele motivador da total des-
consideragdo das clausulas contratuais (emanagdo da autonomia pri-
vada), ensejando uma aplicagdo ilimitada dos direitos fundamentais
individuais -, impde-se a necessidade de delinear critérios” (SARMEN-
TO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamen-
tais nas relagoes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho.
Revista do TST, Brasilia, vol. 77, n. 4, p. 91, out.-dez. 2011).
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Sobre o0 assunto, as normas internacionais garantidoras do
direito a liberdade religiosa mencionam algumas hipéteses
abstratas de sua restricdo, como, por exemplo, o art. 92, n. 2,
da Convencao Europeia de Direitos do Homem, ao pér a salvo
as restricoes “que, previstas em lei, constituirem disposigoes
necessarias, numa sociedade democratica, a seguranca pu-
blica, a proteccao da ordem, da salde e moral publicas, ou a
proteccao dos direitos e liberdades de outrem”.2 Em idéntico
sentido, é a disposicao do artigo 18 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de 1966.

Dessa forma, urge ancorar-se no principio da proporcio-
nalidade como método para solucionar a referida tenséo, a
partir de suas trés submaximas: adequacéo (a realizacdo de
uma determinada medida que visa a favorecer um principio A
deve ser adequada a realizar esse mesmo principio A); neces-
sidade ou exigibilidade (apesar de adequada, caso acarrete
interferéncia em outro principio B, a medida deve também
ser necessaria para satisfazer o principio A, isto é, ndo deve
haver outra medida menos restritiva do principio B); e propor-
cionalidade em sentido estrito (apesar de a medida que visa
a favorecer o principio A ser adequada e necessaria, deve ha-
ver uma justificagdo para o favorecimento do principio A em
detrimento do principio B, de modo que o grau de satisfagao
do principio A seja proporcional ao grau de restricdo do prin-
cipio B).*

Alids, o proprio ordenamento juridico trabalhista francés,
por meio dos artigos L1121-1 e L1133-1 do Cdédigo do Traba-
Iho, ja referenciados anteriormente, também parece dialogar
com os critérios de proporcionalidade nesse tocante, quando
menciona que a restricdo de direitos fundamentais dos tra-
balhadores deve ser justificada pela natureza da tarefa a ser
executada (adequacéao) e pela proporcionalidade do objetivo
perseguido (proporcionalidade em sentido estrito), além de
corresponder a uma exigéncia profissional essencial e deter-
minante (necessidade).

3. ANALISE CRITICA DO CASO FRANCES DA CRECHE
BABY LOUP

Analisando as premissas faticas reconhecidas pela Justica
francesa no caso da creche Baby Loup e submetendo-as ao
esquema do principio da proporcionalidade, ndo podemos
concordar com as conclusées exaradas nos julgados profe-
ridos, por considerarmos ilicita a disposicdo do regulamento
de pessoal.

Com efeito, entendemos que a medida estabelecida no
regulamento de pessoal é manifestamente inadequada ao
objetivo perseguido, nao se sustentando quando da sua pas-
sagem pela primeira submaxima do principio da proporcio-
nalidade.

Ora, nao se compreende racionalmente como o fato de a
funcionaria portar um véu islamico poderia comprometer o
objetivo da instituicao (atender a todas as pessoas, sem dis-

42. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Conven-
tion_POR.pdf. Acesso em: 30 nov. 2019.

43. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugao:
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 588-594.
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tincdo de orientacao religiosa). Ao menos que se entenda que
um funcionario, por ser afiliado a um dado credo, iria, por con-
sequéncia, discriminar e descuidar do atendimento das crian-
cas e pais que nao compartilhassem da mesma fé, a previsao
do regulamento empresarial restringe de forma injustificada o
direito fundamental a liberdade religiosa, sendo certo que, no
caso concreto, o bergario considerava Fatima Afif uma empre-
gada extremamente capacitada, como consta das decisoes
proferidas no processo.

Na realidade, o argumento parece fazer mais sentido exa-
tamente na direcao oposta: se o objetivo da instituicao era
atender a todos, independente da opcdo em matéria religio-
sa, favorecendo, portanto, um ambiente multicultural, nada
mais natural que esse multiculturalismo comecasse a ser
ensinado pelos proprios funcionarios e educadores da insti-
tuicao. Isto é, um ambiente de trabalho multicultural seria o
melhor estandarte da instituicdo em prol do alcance de seus
ideais.

Alias, o Tribunal Europeu de Direitos do Homem ja reconhe-
ceu, no julgamento do caso Eweida e Outros v. Reino Unido,
como ilicita a ordem de dada empresa privada de transporte
aéreo para que sua empregada deixasse de utilizar um cru-
cifixo durante o horario de trabalho. De acordo com a Corte,
o0 empregador ndo demonstrara como a utilizacdo do objeto
sacro comprometeria o atendimento a seus clientes, além do
que outros empregados também usavam normalmente obje-
tos religiosos de outras confissoes:

De um lado da balanga, estava o desejo da Senhora Ewei-
da de manifestar sua crenca religiosa. Como apontado an-
teriormente, esse é um direito fundamental: porque uma
sociedade democratica saudavel precisa tolerar e susten-
tar o pluralismo e a diversidade; mas também por causa
do valor que representa para um individuo - que fez da re-
ligido um principio central de sua vida - poder comunicar
essa crenca a outras pessoas. Do outro lado da balanga, ha-
via o desejo do empregador de projetar uma determinada
imagem corporativa. A Corte considera que, embora esse
objetivo fosse indubitavelmente legitimo, os tribunais na-
cionais lhe deram muito peso. A cruz de Eweida era dis-
creta e ndo pode ter sido suficiente para prejudicar sua
aparéncia profissional. Nao houve qualquer evidéncia de
que o uso de outras indumentdrias religiosas, previamente
autorizadas - como turbantes e hijabs -, por outros fun-
cionarios, tenha impactado negativamente na marca ou na
imagem da British Airways. Além disso, o fato de a empre-
sa estar em vias de alterar a regulamentacgdo do uniforme,
para passar a permitir o uso visivel de jéias simbolicamen-
te religiosas demonstra que a proibi¢cdo anterior ndo era de
importancia crucial. (traducdo nossa)**

44. CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem.
Queixas n.2 48420/2010, 59842/2010, 51671/2010 e 36516/2010.
Caso Eweida e Outros v. Reino Unido. Estrasburgo: 2013. Disponivel
em: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-115881. Acesso em: 30 nov.
20109.
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E verdade que, no mesmo caso, tratando da queixa de
outra das querelantes litisconsortes, o Tribunal entendeu lici-
ta a proibigao de utilizagdo de uma espécie de pingente em
forma de crucifixo pela empregada, mas isso em razao de a
funcionaria trabalhar em um hospital e a vedagao se justificar
por questdes de salde e seguranca dos pacientes e demais
trabalhadores.

Nesse contexto, a decisao mencionada vem ao encontro da
argumentacao aqui desenvolvida, a corroborar a premissa de
que apenas as restricoes que passem pelo filtro do principio da
proporcionalidade é que podem ser consideradas licitas.

Importante destacar também que, no ambito da presta-
cao de servicos publicos, a jurisprudéncia do mesmo Tribu-
nal Europeu, em geral, tem compreendido — 0 que soa um
tanto quanto estranho no Brasil — como licitas as restricoes
genéricas a utilizagao de objetos religiosos pelos servidores
publicos, quando existente uma previsao legal de laicidade no
direito interno do pais.

No caso Ebrahimian v. Franga, por exemplo, a Corte enten-
deu licita a ndo renovagao do contrato de uma funcionaria de
um hospital publico, em razao de ter se recusado a deixar de
usar um veéu islamico durante o horario de trabalho. Fixou a
Corte que a restricao a liberdade religiosa dos funcionarios
publicos, no exercicio da funcao, sofre um tratamento diferen-
te daquele aplicado aos funcionarios de empresas privadas,
pela necessidade de preservar os direitos e interesses dos
usudrios do servico publico. Ademais, no julgamento men-
cionado, a situacao foi considerada ainda mais evidente pela
Corte, sob o argumento de que era necessario manter a con-
fianca dos pacientes em um tratamento igualitario, indepen-
dentemente de suas convicgoes religiosas.*

De qualquer forma, tais premissas ndo se amoldam ao
caso do bergario Baby Loup, pois, apesar de financiado, em
parte, por recursos publicos, ndo correspondia a uma enti-

45.“0 Tribunal ja admitiu que os Estados podem se amparar nos prin-
cipios do secularismo e da neutralidade para justificar restrigdes ao
uso de simbolos religiosos por funcionarios publicos, particularmente,
professores que trabalham no setor publico (ver paragrafo 57 acima).
E esse tiltimo status - de funciondrios publicos - que os distingue dos
cidaddos comuns - “que ndo sdo de modo algum representantes do Es-
tado, afetados ao servigo publico” e ndo estdo “vinculados, a mingua
de qualquer status oficial, a um dever de discricio na manifestacao
publica de suas crengas religiosas” (ver Ahmet Arslan e Outros, citado
acima, § 48) - e que lhes impde neutralidade religiosa em relagdo a
seus alunos. Da mesma forma, o Tribunal pode aceitar, nas circuns-
tancias do presente caso, que o Estado, no qual a querelante trabalha
em um hospital publico, estando em contato com pacientes, pode exi-
gir que ela se abstenha de manifestar suas crencas religiosas ao de-
sempenhar suas fungoes, a fim de garantir a igualdade de tratamento
para os pacientes em questdo. Nessa perspectiva, a neutralidade do
servigo publico do hospital pode ser vista como ligada a conduta de
sua proépria equipe, de forma que os pacientes ndo tenham duvidas
quanto a imparcialidade de quem os trata” (tradu¢do nossa) (CONSE-
LHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem. Queixa n.2
64846/2011. Caso Ebrahimian v. Franga. Estrasburgo: 2015. Dispo-
nivel em: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-159070. Acesso em 6
dez.2019).
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dade estatal, afastando-se, assim, a licitude da exigéncia de
laicidade, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu.

Outro aspecto relevante na andlise do caso diz respeito ao
argumento de que o regulamento de pessoal seria licito, em
razao da necessidade de preservar a liberdade de conscién-
cia das criancgas.

Ora, também sob essa perspectiva, ndo nos parece justi-
ficavel a interferéncia manifestada pela creche Baby Loup no
direito de liberdade religiosa da empregada. Embora nao se
desconheca que as criancas em tenra idade sdo mais susce-
tiveis de sofrer a influéncia de pessoas mais velhas, inclusive,
dos seus professores — como ja reconheceu também o Tribu-
nal Europeu de Direitos do Homem*¢ —, cabe obtemperar que
essa premissa é genérica e hipotética, nao se traduzindo em
um risco concreto para os infantes.

Essa também foi a conclusao do Corte Constitucional Ale-
ma, analisando situacao semelhante:

A proibicao legal de o professor expressar suas cren-
cas religiosas em uma escola estadual interconfessional,
por meio da sua aparéncia externa, existente no ambito
do direito local (neste caso, conforme o § 57, secdo 4, do
North Rhine-Westphalia Education Act), baseada no mero
potencial abstrato de pér em risco a paz na escola ou a neu-
tralidade do Estado, é desproporcional, se essa expressdo
puder ser razoavelmente reconhecida como um dever re-
ligioso imperativo. Um equilibrio adequado entre os inte-
resses constitucionais em questao - a liberdade religiosa
dos professores, a liberdade religiosa negativa dos alunos
e dos pais, o direito fundamental dos pais e o mandato edu-
cacional do estado - s6 pode ser alcangado por meio de uma
interpretacdo restritiva da proibicdo legal, ou seja, deve
haver pelo menos um perigo suficientemente especifico
para os interesses protegidos. (tradugio nossa)*’

46. No julgamento do caso Dahlab v. Suica, o Tribunal Europeu, en-
tretanto, analisando o caso de utilizagdo de véu islamico por parte de
uma professora de escola publica primaria, fundamentou o seguinte: “O
Tribunal reconhece que é muito dificil avaliar o impacto que o uso de
um ostensivo simbolo externo, como um véu islamica, pode ter sobre
a liberdade de consciéncia e de religido de criangas muito pequenas.
Os alunos da querelante tinham entre quatro e oito anos, idade em que
as criangas se perguntam sobre muitas coisas e também sdo mais fa-
cilmente influenciadas, se comparadas aos alunos mais velhos. Nessas
circunstancias, ndo se pode negar totalmente que o uso de um véu is-
lamico pode ter algum tipo de efeito proselitista, visto que ele parece
ser imposto as mulheres por um preceito estabelecido no Corao e que,
como observou o Tribunal Federal, é dificil alinhar com o principio da
igualdade de género. Parece, portanto, dificil conciliar o uso de um véu
islamico com a mensagem de tolerancia, respeito pelos outros e, acima
de tudo, igualdade e ndo discriminagdo que todos os professores de uma
sociedade democratica devem transmitir aos alunos” (tradugio nossa)
(CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos do Homem.
Queixa n.2 42393/1998. Caso Dahlab v. Suiga. Estrasburgo: 2001. Dis-
ponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-32006. Acesso em: 30
nov. 2019).

47. ALEMANHA. Tribunal Federal Constitucional. BvR 471/10 e
1181/10. Carlsrue: 2015. Disponivel em: https://www.bundesver-
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Assim, ndo ha a seguranca sobre um risco concreto de inter-
feréncia na liberdade de consciéncia das criancas pela simples
utilizacao de objeto religioso pelos professores, cabendo des-
tacar também que, no caso da creche Baby Loup, nao houve
qualquer registro de pratica de proselitismo pela empregada.

Deve-se mencionar, ainda, que o natural impacto que a uti-
lizacao do véu pelos professores poderia causar na curiosida-
de das criangas seria, a nosso ver, semelhante aquele gerado
em decorréncia do contato destas com a indumentaria em um
espaco publico.

Assim, ainda que sob o viés da protecao a liberdade de cons-
ciéncia das criancas, a medida adotada pelo bercéario Baby
Loup é inadequada, ferindo, portanto, a proporcionalidade.

Ademais, mesmo que viesse a ser entendida como ade-
quada, pensamos que a restricdo ainda assim seria ilicita, a
luz da proporcionalidade em sentido estrito, pois o grau de
interferéncia no direito fundamental da empregada seria de
elevada intensidade, ante a importancia do objeto religioso
para a vivéncia da sua fé. Lado outro, a suposta restricdo na
liberdade de consciéncia das criangas seria considerada ex-
tremamente reduzida, em razao da auséncia de elementos a
demonstrar um perigo concreto ao seu desenvolvimento.

Portanto, dentro da ideia de custo/beneficio,*® que resume
a proporcionalidade em sentido estrito, ndo se concebe como
justificavel o alto grau de interferéncia na liberdade religiosa,
que resultou da proibicao exarada pela creche Baby Loup, em
comparagao ao pequeno — ou, no minimo, incerto — grau de in-
terferéncia no direito de liberdade de consciéncia dos infantes.

Para finalizar, cabe uma ultima observagao importante: a
conclusdo aqui exarada é fruto da andlise deste autor brasi-
leiro, cujo espectro cultural é absolutamente diverso daquele
em que se encontra imerso o povo francés, o que pode expli-
car a compreensao divergente sustentada neste trabalho em
comparagao ao quanto decidido pela Justica daquele pais.
Afinal, as “diferencas culturais podem ensejar solugdes dife-
rentes para problemas andlogos, conforme o pais ou 0 mo-
mento histérico considerado”.*®

CONCLUSAO

Em conclusdo ao presente ensaio, urge reconhecer que a
interacao entre os direitos fundamentais e o poder empregati-
cio corresponde a fonte geradora de um sem numero de hard
cases em matéria trabalhista. O tema — embora ndo muito
novo — ainda continua a desafiar diuturnamente os pensado-
res do Direito, pois permanece situado em zona movedica,
necessitando de um constante aprofundamento para robus-
tecer suas balizas.

fassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2015/01/
rs20150127_1bvr047110en.html. Acesso em: 6 dez. 2019.

48. “[...] quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de
um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao do
outro” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tra-
dugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 593).
49, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 313.
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Por conseguinte, importa registrar também o rico universo
que o estudo do caso da creche francesa Baby Loup permitiu
explorar. Embora o estudo de caso tenha sempre o deméri-
to de retratar situagao ja ocorrida, ndo podendo, assim, con-
tribuir para a sua solugdo, cabe reconhecer sua valia como
mecanismo investigativo, pois serve para a ampliacao dos
horizontes sobre a matéria, além de possivel elemento para a
resolucao de problemas semelhantes.

Por fim, especificamente sobre o objeto deste trabalho, po-
dem ser alinhavadas, como reflexo da analise empreendida,
as seguintes ilagoes:

i) a liberdade religiosa - em sua triplice dimensao (liberdade
de crenga, liberdade de culta e liberdade de organizagao)
- constitui um direito fundamental do ser humano e, como
tal, atrai para si todo o arcabougo hermenéutico que circun-
da a compreensao e protecao dos direitos fundamentais;

ii) o poder empregaticio encontra seu nascedouro na prépria
relacdo de emprego, residindo na autonomia da vontade
dos contratantes — notadamente, na autonomia do empre-
gado - a sua fundamentagao juridica;

iii) o exercicio do poder empregaticio pode acarretar ordens
colidentes com a protecao garantida pelo direito de liber-
dade religiosa, cabendo ao intérprete, com vistas a solucio-
nar esses impasses, recorrer ao teste de proporcionalidade
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito);

iv) o caso estudado no presente trabalho, referente a despedida
de Fatima Afif pela direcdo da creche francesa Baby Loup,
revela, a nosso ver, manifesta hipétese de dispensa discrimi-
natéria, uma vez que a empregada foi tolhida do seu emprego
por motivo de convicgao religiosa. O regulamento de pessoal
da creche Baby Loup nao atendia aos reclamos da propor-
cionalidade - especialmente, da adequacéo e da proporcio-
nalidade em sentido estrito —, bem como as disposi¢goes dos
artigos L1121-1 e L1133-1 do Code du Travail francés — que in-
corporaram esses reclamos ao ordenamento juridico daque-
le pais. Dessa maneira, o poder empregaticio foi exercido de
forma abusiva, violando direito fundamental da empregada.
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EQUIPARACAO SALARIAL: UMA ANALISE ACERCA DO REQUISITO
DO MESMO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL PARA SUA
CARACTERIZACAO

PAY EQUALITY: AN ANALYSIS ABOUT THE REQUIREMENT OF THE SAME BUSINESS
ESTABLISHMENT FOR ITS CHARACTERIZATION

RESUMO: O presente artigo pretende abordar os fundamen-
tos e premissas do instituto da equiparacao salarial, bem
como sua evolugao jurisprudencial e legislativa, notada-
mente no que se refere ao requisito do mesmo estabele-
cimento empresarial para sua caracterizagao. E certo que
a partir da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) promo-
veu-se importante alteracao no requisito espacial, para de-
terminar que a equiparacéo salarial s6 podera ocorrer entre
empregados que exer¢cam suas atividades no mesmo esta-
belecimento empresarial e cumpram os demais requisitos.
Dessa maneira, faz-se necessario analisar o conceito, a
interpretacdo e os entendimentos doutrinérios e jurispru-
denciais referentes ao tema, com o objetivo de debrucar-se
acerca da extensao deste requisito.

PALAVRAS-CHAVE: Equiparacdo salarial. Reforma traba-
Ihista. Requisito espacial.

ABSTRACT: This article requires an analysis of the founda-
tions and premises of the pay equility institute, as well as
its jurisprudential and legislative evolution, notably it refers
to the requirement of the same business establishment for
its characterization. It is true that as of the Labor Reform
(Law n. 13.467/2017), an important change in the spatial
requirement was promoted, to determine that pay equility
can only occur between employees who perform their acti-
vities in the same business establishment and comply with
the other requirements. Thus, it is necessary to analyze the
concept, interpretation and doctrinal and jurisprudential
understandings related to the theme, with the objective of
examining the extent of this requirement.

KEYWORDS: Pay equality. Labor reform. Requirement of the
same business

INTRODUGCAO

O tema equiparacgao salarial sempre despertou importan-
tes debates doutrinarios e amadurecimentos jurisprudenciais,
sendo um dos principais temas na analise da remuneragao
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no direito do trabalho. Nao por acaso, o tema ja passou por
alteragoes legislativas e é objeto de estudo em ordenamentos
estrangeiros.

O ponto de partida para o estudo do tema, sem duvida,
€ a andlise do principio da igualdade e a sua aplicagao no
direito do trabalho. E certo que o instituto pretende concreti-
zar aigualdade e a nao discriminacao dentro das relagées de
trabalho, uma vez que trabalhos iguais necessitam de remu-
neracoes iguais.

Dessa maneira, o presente trabalho pretende analisar a re-
gulamentacao da equiparacéo salarial no ordenamento juridi-
co brasileiro. Para tanto, incialmente, serdo abordados pontos
importantes sobre o tema, bem como a sua relevancia tanto
no ambito nacional, como no ambito internacional.

Ademais, faz-se necessario percorrer a evolugao legislati-
va do instituto no ordenamento juridico brasileiro, bem como
abordar os requisitos para a configuracao da equiparacao sa-
larial. Nao se pode olvidar que a Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017) alterou a regulamentacdo do tema. Imperioso,
portanto, analisar os requisitos a luz da recente reforma em
cotejo com a anterior regulamentagao e jurisprudéncia sedi-
mentada do Tribunal Superior do Trabalho.

Neste ponto surge a relevancia do tema, qual seja, a anali-
se do requisito espacial para a configuracado da equiparacao
salarial. E certo que a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017)
alterou de forma significativa este requisito ao definir que a
possibilidade de equiparacao salarial depende do desempe-
nho das atividades entre empregado e paradigma no “mesmo
estabelecimento empresarial”.

Necessario, desse modo, analisar o desenvolvimento ju-
risprudencial acerca do requisito espacial, ainda sob a égide
da regulamentacao anterior, a qual definia tal requisito como
“mesma localidade”. Apds, imperioso debrugar-se acerca do
conceito de estabelecimento empresarial no direito trabalho,
abordando, outrossim, a forma pela qual o instituto é tratado
no direito empresarial, diante da utilizacao deste instituto nes-
se ramo do direito.

Pretende-se, portanto, discorrer acerca do requisito es-
pacial no contexto do direito do trabalho, a partir da analise
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dentro desse ramo do direito, bem como a sua interpreta-
cao jurisprudencial. Ademais, serdo expostos argumentos
sistematicos com o objetivo de concluir acerca do alcance
do requisito espacial da equiparagao salarial apés a Lei n.
13.467/2017.

1. EQUIPARACAO SALARIAL

O instituto da equiparacao salarial possui grande importan-
cia no ambito das relagoes de trabalho, notadamente pelo fato
de concretizar o principio da igualdade no contexto laboral.

Nao é demais destacar que o tema encontrou tanto desen-
volvimento doutrinario e jurisprudencial que parece ser o as-
sunto mais importante dentro do estudo da remuneracdo do
Direito do Trabalho brasileiro.!

A mencionada importancia nao se restringe ao ordena-
mento interno, ja que a prépria Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT) elenca um dos pilares do Direito do Trabalho
a nao discriminacao, preocupando-se com a igualdade de re-
muneracao, bem como combatendo a discriminacdo em ma-
téria de emprego.

Neste particular, o proprio preambulo da Constituicdo da
OIT consignou que: “Considerando que existem condicées de
trabalho que implicam, para grande ntiimero de individuos, mi-
séria e privagbes, e que o descontentamento que dai decorre
pbe em perigo a paz e a harmonia universais, e consideran-
do que é urgente melhorar essas condigbes no que se refere,
por exemplo, (...) @ afirmagao do principio «para igual trabalho,
mesmo salario”. Verifica-se, desse modo, que a OIT pauta a
sua atuacao na premissa “mesmo trabalho, mesmo salario”.

Com o intuito de concretizar este objetivo, a Convengao
n. 100 da OIT, promulgada no Brasil através do Decreto n.
41.721/1957, trata da igualdade de remuneracao de homens e
mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor. No mes-
mo sentido, a Convencao n. 111 da OIT, promulgada no Brasil
através do Decreto n. 62.150/1968, dispde acerca da discri-
minacdo em matéria de emprego e ocupacéo, a qual, sem
duvida, engloba a discriminacao salarial.

Diante da importancia da nao discriminacéo nas relacoes
de trabalho, inclusive a salarial, é possivel verificar que diver-
sos paises preveem a impossibilidade de discriminacdo neste
ambito, impedindo, desse modo, diferengas salariais para tra-
balhos desenvolvidos nas mesmas circunstancias.

Como exemplo, na Argentina, o art. 81 da Lei do Contrato
de Trabalho disp6e acerca da impossibilidade de discrimina-
¢a0.2 Em Portugal, a Subsegao Il do Cédigo de Trabalho trata
acerca do tema e, especificamente, no artigo 23, conceitua

1. SILVA, Homero Batista da. Curso de direito do trabalho aplicado: li-
vro da remuneracdo - 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 289.

2. Art. 81. —Igualdad de trato. - El empleador debe dispensar a to-
dos los trabajadores igual trato en identidad de situaciones. Se con-
siderard que existe trato desigual cuando se produzcan discrimina-
ciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religién o raza, pero
no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien
comun, como el que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o
contraccion a sus tareas por parte del trabajador.
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termos como trabalho de igual valor, discriminacao direta e
indireta e trabalho igual.®

Recorda-se, ainda, da importancia do caso Ledbetter v.
Goodyear Tire & Rubber Co. na Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, no qual a requerente, uma empregada do
sexo feminino que recebia um valor significativamente menor
do que os trabalhadores de sexo masculino com as mesmas
qualificagdes, moveu um processo com base no Civil Rights
Act of 1964. A requerente teve seu pedido rejeitado, sob a jus-
tificativa de que havia perdido o prazo de 180 dias para ajuizar
a acao.

Entretanto, o mencionado caso concreto foi determinante
para, em 29 de janeiro de 2009, o presidente Barack Obama
promulgar a Lei Lilly Ledbetter de Justa Remuneracao, rever-
tendo a interpretacdo da Suprema Corte no caso e estabe-
lecendo que cada pagamento desigual faria com que a con-
tagem do prazo para ajuizar uma reclamagao recomecasse.

Constata-se, portanto, a importancia do tema no ambito in-
ternacional das relacdes de trabalho, mormente pelo fato de
concretizar o principio da igualdade e nédo discriminagao.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao Federal,
no art. 52, dispoe acerca do principio da igualdade, estabe-
lecendo a igualdade entre todos perante a lei, bem como os
mesmos direitos para homens e mulheres.

O principio da igualdade remonta a prépria ideia de justica
no sentido aristotélico, quando este associa justica e igualda-
de e sugere que os iguais devem ser tratados de modo igual,
ao passo que os diferentes devem ser tratados de modo de-
sigual. Desde entéo, o principio da igualdade (e a nogao de
isonomia) guarda relacdo com a nocao de justica, uma vez
que, além de outras razbes, a justica é sempre algo que o
individuo vivencia, em primeira linha, de forma intersubjetiva
e relativa, ou seja, na sua relagdo com outros individuos e na
forma como ele proprio e os demais sao tratados.*

3.Art. 23 - 1 - Para efeitos do presente Cédigo, considera-se: a) Dis-
criminagdo directa, sempre que, em razdo de um factor de discri-
minagdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favordvel do
que aquele que é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em
situacdo compardvel;

b) Discriminagdo indirecta, sempre que uma disposicdo, critério
ou prdtica aparentemente neutro seja susceptivel de colocar uma
pessoa, por motivo de um factor de discriminagdo, numa posigcdo de
desvantagem comparativamente com outras, a ndo ser que essa dis-
posicdo, critério ou prdtica seja objectivamente justificado por um
fim legitimo e que os meios para o alcangar sejam adequados e ne-
cessdrios; ¢) Trabalho igual, aquele em que as fungées desempenha-
das ao servigo do mesmo empregador sdo iguais ou objectivamente
semelhantes em natureza, qualidade e quantidade; d) Trabalho de
valor igual, aquele em que as fungbes desempenhadas ao servico do
mesmo empregador sdo equivalentes, atendendo nomeadamente a
qualificagdo ou experiéncia exigida, as responsabilidades atribui-
das, ao esforgo fisico e psiquico e as condicées em que o trabalho é
efectuado. 2 - Constitui discriminacdo a mera ordem ou instrugdo
que tenha por finalidade prejudicar alguém em razdo de um factor
de discriminagdo.

4. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
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Na esteira desse entendimento, é certo que a equiparagao
salarial trata-se de um instituto que concretiza o principio da
igualdade, ja que estabelece a necessidade de remuneracéao
igual para trabalhos iguais.

O art. 72 da Constituicao Federal, por sua vez, ao tratar
dos direitos especificos aplicaveis as relacdes de trabalho,
dispde, nos incisos XXX, XXXI e XXXIl acerca da proibicao de
diferencas de saldrios, assim como de qualquer discrimina-
cao e da impossibilidade de distingao entre trabalho manual,
técnico e intelectual.

Lado outro, conquanto, a principio, ndo se possa ofere-
cer salario diferente para quem exerce a mesma funcao, ha
situacbes em que, por diferencas espaciais ou temporais, a
desigualdade é justificavel, assim como quando elementos
subjetivos como experiéncia ou formagao técnica distinguem
a realizacao do trabalho.®

Na linha deste entendimento que o tema equiparacao sa-
larial deve ser analisado, ou seja, de um lado objetiva-se con-
cretizar o principio da igualdade nas relacoes de trabalho, de
outro a necessidade de estabelecer-se critérios para verifica-
cao nas hipéteses em que nao resta caracterizado o trabalho
igual.

2. A EQUIPARACAO SALARIAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Entende-se por equiparacao salarial a figura juridica me-
diante a qual se assegura ao trabalhador idéntico salério ao do
colega perante o qual tenha exercido, simultaneamente, fungao
idéntica, na mesma localidade, para o mesmo empregador.®

Como mencionado, a Constituicao Federal, no art. 79, ao
tratar dos direitos especificos aplicaveis as relagdes de tra-
balho, dispde, nos incisos XXX, XXXI e XXXII acerca da proi-
bicao de diferencas de salarios, assim como de qualquer dis-
criminacao e da impossibilidade de distincao entre trabalho
manual, técnico e intelectual.

Registra-se que a Constituicao de 1934, no art. 121, §12, “a”,
ja proibia a diferenca de salario para um mesmo trabalho, por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, por sua vez, previu o
tema originalmente no art. 461, com a seguinte redacao:

Art.461.Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual

Daniel. Curso de direito constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Edu-
cacao, 2019, p. 599-600.

5. MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - 11. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva Educagao, 2020, p. 613.

6. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho - 14. ed.
Sao Paulo: LTr, 2015, p. 881.

7. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de ju-
lho de 1934: Art. 121 - A lei promoverd o amparo da producdo e esta-
belecerd as condigées do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em
vista a protegdo social do trabalhador e os interesses econémicos do
Pais. § 12 - A legislagdo do trabalho observard os sequintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:
a) proibigdo de diferenca de saldrio para um mesmo trabalho, por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;
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valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localida-

de, corresponder3, igual salario, sem distin¢do de sexo.

§ 12 Trabalho de igual valor, para os fins deste capitulo,
sera o que for feito com igual produtividade e com a
mesmaperfeicdotécnica,entre pessoascujadiferenca
de tempo de servico ndo for superior a dois anos.

§ 22 Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo nos
casos de acesso por antigiiidade, desde que haja qua-
dro organizado em carreira.

Em 1952, através da Lei n. 1.723, a sua redagao fora altera-
da para a seguinte:

Art. 461 - Sendo idéntica a funcgio, a todo trabalho de
igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, correspondera igual salario, sem distingdo de
sexo, nacionalidade ou idade.

§ 12 - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo,
serd o que for feito com igual produtividade e com a
mesma perfei¢do técnica, entre pessoas cuja diferenga
de tempo de servico nio for superior a 2 (dois) anos.

§ 22 - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo
quando o empregador tiver pessoal organizado em
quadro de carreira, hipétese em que as promocgdes
deverdo obedecer aos critérios de antigliidade e me-
recimento.

§ 32- No caso do paragrafo anterior, as promog¢des deve-
rao ser feitas alternadamente por merecimento e por
antingiiidade, dentro de cada categoria profissional.

Atualmente, apds a Reforma Trabalhista (Lein. 13.467/2017),
o art. 461 possui a seguinte redagao:

Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de
igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo
estabelecimento empresarial, correspondera igual salario,
sem distin¢do de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§ 19 - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo,
sera o que for feito com igual produtividade e com a
mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferen-
¢a de tempo de servigo para o mesmo empregador
ndo seja superior a quatro anos e a diferenca de tem-
po na fung¢do nao seja superior a dois anos.

§ 22 - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo
quando o empregador tiver pessoal organizado em
quadro de carreira ou adotar, por meio de norma in-
terna da empresa ou de negociagao coletiva, plano de
cargos e salarios, dispensada qualquer forma de ho-
mologacdo ou registro em érgao publico.

§ 32- No caso do § 20 deste artigo, as promog¢des pode-
rdo ser feitas por merecimento e por antiguidade, ou
por apenas um destes critérios, dentro de cada cate-
goria profissional.

§ 42 - O trabalhador readaptado em nova fun¢ao por
motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo
6rgio competente da Previdéncia Social ndo servira
de paradigma para fins de equiparagdo salarial.
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§ 52 - A equiparacdo salarial s6 sera possivel entre em-
pregados contemporaneos no cargo ou na fungdo,
ficando vedada a indicagdo de paradigmas remotos,
ainda que o paradigma contemporaneo tenha obtido
a vantagem em ag¢do judicial proépria.

§ 62 - No caso de comprovada discriminagao por motivo
de sexo ou etnia, o juizo determinarg, além do paga-
mento das diferencas salariais devidas, multa, em
favor do empregado discriminado, no valor de 50%
(cinquenta por cento) do limite maximo dos benefi-
cios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Como pode ser verificado mediante a evolugao legislativa,
optou-se por inserir novos requisitos para a caracterizacao da
equiparacao salarial. No ambito jurisprudencial, a simula n.
6 do Tribunal Superior do Trabalho sempre foi o norte inter-
pretativo acerca do tema, ndo obstante, atualmente, alguns
entendimentos ali consagrados encontrarem-se superados
pela atual redagao do art. 461 da CLT.

Percebe-se, portanto, que o principal dispositivo no ambito
infraconstitucional, no tocante ao tema equiparacgao salarial,
€ o art. 461 da CLT, e, no ambito jurisprudencial, a simula n.
6 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual ainda se aplica em
determinados contextos interpretativos.

2.1. REQUISITOS PARA A CARACTERIZAGAO DA
EQUIPARACAO SALARIAL

Fixada a premissa da equiparacao salarial, representada
pela ideia de “trabalho igual, salario igual”, bem como delimi-
tado o arcabouco normativo brasileiro acerca do tema, passa-
-se a analisar os requisitos para sua configuracao.

A CLT exige os seguintes requisitos para a equiparacao sa-
larial: a) trabalho para o mesmo empregador; b) na mesma
localidade (mesmo estabelecimento empresarial, a partir da
vigéncia da Lei n. 13.467/2017; c) entre empregados da mes-
ma funcao; d) com diferencas de tempo de fun¢éo néo supe-
rior a 2 anos e para 0 mesmo empregador nao superior a 4
anos; e) que exergcam o trabalho com a mesma produtividade;
f) tenham a mesma perfeicdo técnica.®

Além dos requisitos legais, a doutrina elenca a contempo-
raneidade como requisito. Ou seja, empregado e paradigma
devem estar exercendo concomitantemente as mesmas atri-
buigdes, ou terem exercido fungdes idénticas no mesmo pe-
riodo.® Recorda-se, entretanto, que é desnecessario que, ao
tempo da reclamacao sobre equiparacao salarial, reclamante
e paradigma estejam a servico do estabelecimento, desde
que o pedido se relacione com situacéao pretérita (Sumula n.
6, IV, do TST).

Tendo em vista o objetivo do presente trabalho, os requisi-
tos serdo tratados de forma genérica, sendo que o requisito

8. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Ini-
ciagdo ao direito do trabalho - 42. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 416.

9. CASSAR, Voélia Bonfim. Direito do Trabalho: de acordo com a reforma
trabalhista - 17. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020,
p. 944.
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espacial sera desenvolvido no préoximo toépico, qual seja, a re-
alizacao do trabalho no mesmo estabelecimento empresarial,
nos termos do caput do art. 461 da CLT.

a) Trabalho para o mesmo empregador

Desde a redacéo originaria do art. 461, o requisito do
trabalho prestado ao mesmo empregador ja se fazia presente.

Sendo assim, paradigma e paragonado devem manter
contrato de trabalho com o mesmo empregador, pois nao se
pode exigir diferenca salarial em comparacao ao que ganha o
colega da concorréncia.”®

Com relagdo ao ponto especifico, ha controvérsia acerca
da equiparacao salarial entre empregados do mesmo grupo
economico. Para parcela da doutrina, a possibilidade de equi-
paracao salarial entre empregados de empresas distintas,
mas que compde 0 mesmo grupo econdmico, ocorre apenas
na hipotese do grupo “promiscuo”, ou seja, quando as empre-
sas se confundirem entre si."

Por outro lado, recorda Homero Batista da Silva que, pelo
entendimento do art. 29, §29, da CLT, ja com as alteragdes
promovidas pela Lei n. 13.467/2017, o grupo econdmico &, de
fato, um empregador Unico e, como tal, ndo haveria problema
em se escolher como paradigma a pessoa lotada em empresa
do conglomerado. No entanto, o autor registra ser dificil afir-
mar que exer¢cam rigorosamente o mesmo papel, pois as em-
presas conglomeradas costumam ter estruturas diferentes.'

No ambito jurisprudencial, verifica-se a possibilidade de
equiparacao salarial entre empregados de empresas distin-
tas, mas que compdem o mesmo grupo econdmico. No en-
tanto, constata-se que, em regra, trata-se de grupo econdémi-
co no qual ndo ha distingao de atividades entre as empresas,
assemelhando-se, na linha anteriormente abordada, ao grupo
econdmico “promiscuo”.’®

b) Identidade de fungées
A identidade de funcdes é o ponto central da equiparacéo
salarial, ja que, ndo havendo o exercicio das mesmas funcgoes,
quebra-se a premissa basica de “trabalho igual, salario igual”.
Entende-se por identidade de fungdes a circunstancia de

10. SILVA, Homero Batista da. CLT comentada - 2. ed. Sdo Paulo: Edito-
ra Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 323.

11. CASSAR, 2020, p. 945.

12. SILVA, 2018, p. 323. Neste sentido, alguns autores, portanto, de-
fendem a possibilidade de equiparacdo entre empresas que compde o
mesmo grupo, entendimento que, aparentemente, nio se altera mes-
mo com a nova redagao do art. 22, §22, da CLT, como, por exemplo, MA-
GANO, Otavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Direito Individual
do Trabalho - 3 ed. Sao Paulo, LTr, 1992, v. 3, p. 122.

13. Processo: ARR-8307-33.2010.5.12.0001, 12 Turma, Relator Minis-
tro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 22/02/2019, no qual, ainda que
ndo tenha sido o objeto do recurso, registrou que: “Ocorre que a juris-
prudéncia tem reconhecido o direito a equiparagdo de saldrio quan-
do paragonado e paradigma, ao invés de atuarem diretamente para
sua contratante, atuam indistintamente para uma ou outra empre-
sa do grupo econémico, sobretudo se a atividade é desenvolvida no
mesmo setor de trabalho”
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os trabalhadores comparados realizarem o mesmo trabalho,
englobando atribuicdes, poderes e pratica de atos materiais
concretos.'

Neste particular, destaca-se, nos termos do entendimento
previsto na Sumula n. 6, lll, do TST, que a equiparagao soé é
possivel se o empregado e paradigma exercerem a mesma
funcao, desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando
se o0s cargos tém, ou ndo, a mesma denominagao. Aplica-se,
dessa maneira, o principio da primazia da realidade, o qual
pauta toda a interpretacao do direito do trabalho.”™

Pontua-se, ainda, que nos casos de profissdbes que pres-
suponham habilitacdo técnica, mediante diploma ou certifi-
cado, é impossivel a equiparagao salarial entre os trabalha-
dores que exercam as mesmas atividades. Nesse sentido, o
entendimento adotado na Orientagao Jurisprudencial n. 296
da SDI-1 do TST.

Com relacao ao aspecto processual, nos casos nos quais 0s
cargos possuem nomes idénticos ha presuncao de identidade
funcional entre seus exercentes. Ja nos cargos com nomes di-
ferentes, ocorre a presuncéo de contetdo funcional diverso.
Dessa maneira, se equiparando e paradigma exercem cargos
com denominagoes iguais, cabera ao empregador a prova da
diferenca funcional. Entretanto, nos casos em que equiparando
e modelo tém cargos com nomes diferentes, cabera ao interes-
sado na equiparagao a prova da identidade funcional.’®

c) Trabalho de igual valor

Soma-se ao requisito da identidade de funcdes, os da pro-
dutividade e perfeicao técnica. Ou seja, nao basta que o em-
pregado e o paradigma exergcam as mesmas funcoes, faz-se
necessario que o trabalho seja de igual valor.

Para tanto, nos termos do art. 461, §19, da CLT, as funcbes
devem ser desempenhadas com a mesma perfeigdo técni-
ca e mesma produtividade. Entende-se como produtividade
a quantidade de trabalho produzido por hora, dia ou més.
Como perfeicdo técnica a forma com que foi realizado o tra-
balho, pois “um apressado pode produzir mais pegas, s6 que
defeituosas, pois confeccionadas sem o capricho que mere-
ciam”."”

Ainda na anadlise do art. 461, §12, da CLT, constata-se que
o legislador optou por afastar a identificagdo de trabalho de
igual valor para empregados cuja diferenca de tempo de ser-
vico para o mesmo empregador seja superior a quatro anos e
a diferenca de tempo na fungao seja superior a dois anos. Ou
seja, apos a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), foram
criados dois requisitos temporais, quais sejam, que a diferen-

14. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho - 14.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 882.

15. Conforme define Américo Pla Rodriguez, o principio da primazia
darealidade significa que, em casos de discordancia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar pre-
feréncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos. Cf. PLA
RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2015, p. 339.

16. MARTINEZ, 2020, p. 616.

17. CASSAR, 2020, p. 949.
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ca nao seja superior a quatro anos no trabalho para o mesmo
empregador e a diferenca de tempo na fungao nao seja supe-
rior a dois anos.

Nesse sentido, entende-se que o requisito temporal
de 2 anos na mesma fungéao e, apds a alteragdo da Lei n.
13.467/2017, de 4 anos na prestacao de servicos ao mesmo
empregador trata-se de uma hipétese de presuncéo absoluta
no direito do trabalho e nem ao menos comporta prova em
sentido contrario.’®

Nao se pode olvidar que, de acordo com o art. 461, §2, da
CLT, na hipétese de a empresa possuir quadro de carreira ou
adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negocia-
cao coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer
forma de homologagao ou registro em 6rgao publico, afas-
ta-se a possibilidade de equiparacao entre os empregados.

Neste particular, constata-se que, apés a Lein. 13.467/2017,
nao ha necessidade de homologagao ou registro em 6rgao
publico, nem mesmo se exige a alternancia das promocoes
por merecimento e antiguidade (art. 461, §3°, da CLT).

3. O REQUISITO DO MESMO ESTABELECIMENTO
COMERCIAL DA EQUIPARAGAO SALARIAL

Como ja mencionado no presente trabalho, a ideia de equi-
paracdo salarial pressupde o desempenho de um trabalho
igual, para que, com o objetivo de concretizar o principio da
igualdade, se receba o mesmo salario.

Para tanto, o préprio legislador definiu os requisitos que
devem ser cumpridos com o objetivo de estabelecer para-
metros para a configuragao da equiparacao salarial. Fala-se,
dessa maneira, da identidade de funcoes, trabalho para o
mesmo empregador e de igual valor, bem como alguns requi-
sitos impeditivos, como a existéncia de quadro de carreira e a
diferenca de produtividade no exercicio das fungodes.

Na linha deste entendimento, o requisito espacial merece
destaque. Isso porque, é preciso, além da identidade no exer-
cicio da funcao, considerar o local onde se desenvolve a ati-
vidade, notadamente pelo fato de locais distintos possuirem
realidades distintas.

Todavia, é preciso destacar que o direito de igualdade as-
segurado na Constituicdo Federal ndo parece se sensibilizar
com o local que o cidadao ocupa no mundo, devendo seu
potencial ser explorado sob qualquer circunstancia. Dessa
maneira, dispensar tratamento discriminatério mostra-se re-
provavel ainda que a discrepancia encontre fundamento em
termos geograficos. Ocorre que, o direito do trabalho sempre
conviveu com dilemas da localidade."

Assim, a explicacao para a distincdo salarial em razao da
localidade pode ser fundamentada por dois postulados. De
um lado as questdes referentes ao custo de vida e custos
operacionais diferentes em distintas regides, bem como os
diferentes anseios dos trabalhadores de com acordo com a
realidade local.®®

Por tais motivos, a redagao do art. 461 da CLT sempre trou-

18. SILVA, 2018, p. 324
19. SILVA, 2017, p. 289.
20. Ibidem, loc. cit.
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Xe como requisito para a configuracao da equiparacao salarial
o desempenho das atividades “na mesma localidade”, sendo
esta a expressao legal utilizada até o ano de 2017, momento
no qual a Lein. 13.467/2017 alterou o texto para constar “mes-
mo estabelecimento empresarial”.

Dessa forma, diante das alteracbes promovidas, imperio-
sa a andlise do desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario
acerca do tema.

3.1. REQUISITO ESPACIAL DA MESMA LOCALIDADE ATE
A LEI N. 13.467/2017

O requisito da mesma localidade esteve presente na reda-
cao do art. 461 da CLT até o advento da Lei n. 13.467/2017.
Como pode ser verificado, nao se tratava de um requisito ob-
jetivamente fixado pelo legislador, ja que nao havia definigao
clara do alcance da expressao.

Mauricio Godinho Delgado expde que se entendia por
identidade de localidade a circunstancia de os trabalhado-
res comparados realizarem o trabalho para o empregador
em um mesmo espago, um mesmo lugar, uma circunscricao
geografica. Prosseguia o autor defendendo a ideia na qual a
localidade diz respeito ao mesmo sitio geografico basico, o
mesmo lugar que tenha as mesmas precisas caracteristicas
socioeconOmicas, a ponto de nao justificar tratamento salarial
diferenciado entre os trabalhadores e empregador.?'

Volia Bomfim Cassar afirma que localidade era entendida
pela doutrina como municipio, justificando-se esta definicao
nos revogados arts. 84 a 111 da CLT, os quais fixavam valo-
res diferenciados do salario-minimo para cada regiao, zona
ou subzona.??

Dessa maneira, apesar de o legislador nao ter sido claro no
seu propdasito, é bastante razoavel que se comece o raciocinio
pelo conceito de municipio, nogdo mais ou menos arraigada
na sociedade como um espaco de vida social e estudantil,
em que se recolhem impostos e se apresentam demandas
béasicas.®

Portanto, verifica-se que, no ambito doutrinario antes da
Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), prevalecia o enten-
dimento de que a mesma localidade significava o mesmo mu-
nicipio.*

No ambito jurisprudencial, a simula n. 6, X, do TST com-
plementou o entendimento doutrinario para definir que o “con-
ceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT
refere-se, em principio, ao mesmo municipio, ou a municipios
distintos que, comprovadamente, pertengcam a mesma regiao
metropolitana”. Definiu-se, portanto, que mesma localidade
seria 0 mesmo municipio ou municipios distintos na mesma
regido metropolitana.

Ao analisar os precedentes que originaram o entendimento
exposto no item X da Sumula n. 6 do TST, constata-se que
os debates giraram em torno da possibilidade de expandir o

21.DELGADO, 2015, p. 884.

22. CASSAR, 2020, p. 948.

23.SILVA, 2017, p. 289

24. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho - 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 482.
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conceito a regido metropolitana.

Inicialmente, como pode ser verificado na decisao do pro-
cesso TST-RR-28861/91.3, o Tribunal Superior do Trabalho
entendia que “o conceito de mesma localidade, para efeito de
equiparacao salarial fundada no art. 461 da CLT, restringe-se
ao local em que o empregado e o paradigma prestam servi-
cos, ou seja, na mesma cidade, sendo impossivel ampliar a
este conceito, de modo a equiparar empregados que traba-
Ihem em Municipios distintos.”

Entretanto, o entendimento fora ampliado para englobar
municipios limitrofes que integram a mesma regiao metropo-
litana.

Como exemplo, nos autos do processo TST-E-
-RR-582.533/99.2 decidiu-se que: “Por mesma localidade
nao ha que se considerar sempre e necessariamente como
mesmo municipio ou cidade, ainda que em uma interpretacéao
literal ou gramatical. Localidade nao é sindnimo de municipio
ou cidade. Embora como regra seja dentro destes limites que
deva impor-se a igualacdo salarial. Mas nao viola o art. 461
da CLT expressamente quando, reconhecendo-se as mesmas
condicdes de vida, as mesmas condicdes sécio-econdmicas
existentes em cidades ou municipios limitrofes da mesma re-
giao geo-econdmica ou da mesma regiao metropolitana, re-
conhece-se o direito a equiparacao salarial entre empregados
que trabalham em cada um deles. Embargos nao conheci-
dos”.2®

Registrou-se, ainda, a possibilidade de equiparacao sala-
rial em municipios distintos, porém limitrofes, ““onde as con-
dicbes geograficas e econbmicas eram idénticas”.?”

Diante da andlise das decisdes que resultaram no entendi-
mento sedimentado no item X da Simula n. 6 do TST, verifica-
-se que se entendeu pela definicao de “mesma localidade” o
mesmo municipio ou municipios distintos na regido metropo-
litana, ja que, tratando-se de municipios limitrofes, seria pos-
sivel verificar a mesma realidade social.

Na linha deste entendimento, imperioso recordar que a
Constituicao Federal, no art. 25, §32, define que:

Art. 25, §32: Os Estados poderdo, mediante lei comple-
mentar, instituir regiées metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos
de municipios limitrofes, para integrar a organizacgdo, o
planejamento e a execugdo de fungdes publicas de interes-
se comum.

Ocorre que a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) alte-
rou o caput do art. 461 da CLT, de modo que os entendimen-
tos construidos até entdo precisaram ser interpretados a luz
do novo parametro legislativo.

25. Processo: TST-RR-28861/91.3Rel. Ministro José Calixto Ramos.
20/05/1992

26. Processo: TST-E-RR-582.533/99.2 Rel. Ministro Vantuil Abdala -
Publicado em 28/05/2001

27. Processo: E-RR - NUMERO: 392364 ANO: 1997 - PUBLICAGAO:
DJ -14/12/2001 - Rel. Ministro Wagner Pimenta.
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3.2. REQUISITO ESPACIAL DO MESMO
ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL APOS A LEI N.
13.467/2017

A Lein. 13.467/2017 alterou o caput do art. 461 da CLT para
definir que a equiparagao salarial s6 podera ocorrer na hip6-
tese de o empregado e paradigma desempenharem suas fun-
¢oes no mesmo estabelecimento empresarial.

Luciano Martinez define que se entende por estabeleci-
mento empresarial como uma fracdo do complexo de bens
organizados para exercicio da empresa, sendo muito comum
que os grandes empreendimentos dividam a empresa em
multiplos estabelecimentos.?®

Voélia Bonfim Gaspar define que sé tera direito a equipara-
cao salarial o empregado que apontar paradigma que traba-
Ihe no mesmo estabelecimento.?®

Homero Batista da Silva registra que, considerando que a
palavra estabelecimento comercial tem sua acepcao ligada,
no direito comercial, a0 ponto comercial ou aviamento, enten-
de-se que o legislador quis dizer filial, sucursal ou agéncia.
No entanto, o proprio autor alerta para a possibilidade de, nos
casos concretos, as partes pretenderem que a expressao nao
seja interpretada de modo restritivo, sob pena de inviabilidade
de toda e qualquer equiparacao salarial. *

Como destacado pelo autor, o conceito de estabelecimen-
to empresarial devera ser interpretado com o objetivo de defi-
nir a sua abrangéncia.

Neste ponto, é preciso recordar que o art. 1.142 do Cédigo
Civil define que: “Considera-se estabelecimento todo com-
plexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria’, sendo que que
este conceito guarda correspondéncia com o utilizado no art.
2.555 do Cadigo Civil ltaliano.®!

A doutrina especializada em direito empresarial, ao tratar
acerca do estabelecimento empresarial, define-o como o con-
junto de bens que o empresario redne para exploragao de sua
atividade econOmica.*

Ademais, com relagao a natureza juridica, trata-se de uma
universalidade de fato, uma vez que a unidade nao decorre
de lei, mas da vontade do empresario. Dessa maneira, 0 em-
presério tem a liberdade para reduzir, aumentar o estabeleci-
mento ou alterar o seu destino, uma vez que a unidade nao
decorre de lei.®®

Ocorre que, a propria Consolidagao das Leis do Trabalho
utiliza a expressao “estabelecimento” de forma distinta, como,
por exemplo, nos arts. 160, 429, 71, § 32, 168, § 4° e 355 da
CLT. Da leitura dos mencionados dispositivos, constata-se

28. MARTINEZ, 2020, p. 618.

29. CASSAR, 2020, p. 948.

30. SILVA, 2018, p. 324.

31. TONAZETTE, Marlon. Teoria Geral e direito societario. V. 1. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 120. O art. 2.555 do Cédigo Civil
Italiano dispde: Art. 2555 Nozione - L'azienda é il complesso dei beni
organizzati dall'imprenditore (2082) per l'esercizio dell'impresa.
32. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, v. 1, p. 91

33. TONAZETTE, 2020, p. 128.
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que, em regra, o legislador pretende definir o estabelecimento
como local fisico especifico, sendo que o art. 355 considera
como “estabelecimento autbnomo”, para os fins daquela se-
¢ao, as sucursais, filiais e agéncias em que trabalhem 3 (trés)
ou mais empregados.®

Na esteira deste entendimento, o Tribunal Superior do
Trabalho, ao editar o item IV da Sumula 6, utilizou o concei-
to de “estabelecimento” no mesmo sentido ja verificado em
diversas passagens na Consolidacdo das Leis do Trabalho,
ou seja, como unidade autdbnoma. No mencionado item de-
finiu-se que: “E desnecessdrio que, ao tempo da reclamagéao
sobre equiparagéo salarial, reclamante e paradigma estejam a
servigo do estabelecimento, desde que o pedido se relacione
com situag&o pretérita.”

Dessa maneira, é certo que o conceito de mesmo estabele-
cimento empresarial deve ser analisado a luz do tema equipa-
racao salarial, no contexto das normas que regem as relagdes
de trabalho. Ao que parece, portanto, ndo se pode expandir 0
conceito de estabelecimento empresarial para qualquer uni-
dade fisica do empregador.

Lado outro, a restrigao literal também nao podera ser reali-
zada sem reflexdes, notadamente por alguns problemas pra-
ticos de dificil solugao. Recorda-se, de inicio, que, no mesmo
municipio, o empregador se sujeita a unicidade sindical, de-
vendo respeitar a mesma convencao ou acordo coletivo. Ou
seja, trata-se da mesma politica salarial.

Ademais, caso aplique-se de forma literal o dispositivo,
considerando o trabalho em diferentes estabelecimentos au-
tbnomos como presungao absoluta para descaracterizagao
da equiparacao salarial, a diferenca de dois anos de tempo
de exercicio da fungao também deveria ser apurada apenas
quando exercida dentro de um mesmo estabelecimento?3®

Isso porque, aparentemente, se o simples fato de um tra-
balhador exercer o cargo em estabelecimentos diferentes,
na mesma regido metropolitana, por exemplo, justificaria
a discrepéancia salarial, é dificil fugir da conclusao de que a
l6gica subjacente é a que de a prestacdo de labor em dife-
rentes estabelecimentos presume de forma absoluta que as
atribuicbes ndo sdo as mesmas, e, nesse caso, a diferenca
de tempo de servigo na mesma funcéo, porém em estabele-
cimento diferente, ndo poderia ser oposta como impeditiva a
equiparacao salarial.3®

Verifica-se, portanto, a necessidade de interpretar o caput
do art. 461 da CLT de forma sistematica, permitindo concluir
que ha apenas uma presuncgao relativa de diferenga do de-
sempenho das mesmas funcdes quando empregado e para-
digma exercerem as funcdes em estabelecimentos auténo-
mos distintos.

34. Art. 355 da CLT - Consideram-se como estabelecimentos autono-
mos, para os efeitos da proporcionalidade a ser observada, as sucur-
sais, filiais e agéncias em que trabalhem 3 (trés) ou mais empregados.
35. BARBA FILHO, Roberto Dala. Equiparacdo salarial por estabe-
lecimento. Disponivel em: https://dalabarba.jusbrasil.com.br/arti-

gos/514330120/equiparacao-salarial-por-estabelecimento#_ftn2.
Acesso em: 21 abr. 2021.

36. BARBA FILHO, 2016.
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Neste particular, registra-se que o TST ja deu pistas de
que lida com o conceito de presuncao relativa, podendo o
empregado fazer prova de que duas filiais tinham realidades
iguais ou, ao revés, o empregador pode tentar fazer prova de
que duas filiais tinham realidades distintas. Dessa forma, a ex-
pressao estabelecimento representaria apenas um parametro
basico para o inicio da discussao sobre o local em que traba-
Ihava o paradigma.®”

Neste ponto, destaca-se que a extensao da regido metro-
politana j& utilizada anteriormente pelo Tribunal Superior do
Trabalho deve servir como limite para a possibilidade de ser
afastada a presuncao relativa de realidades diferentes em es-
tabelecimentos distintos. Como mencionado anteriormente,
mormente por definir, em regra, a mesma realidade social, a
expansao territorial da regido metropolitana trata-se de um
critério limitador.

Sendo assim, ndo se pode pretender afastar a presuncao
relativa para comprovar o desempenho das mesmas funcées
em municipios distintos que nao integrem a mesma regiao
metropolitana.

Registra-se que tal entendimento ndo descumpre ou altera
aredacao prevista no art. 461 da CLT, apenas compatibilizan-
do a interpretacao e o alcance da expressao estabelecimento
empresarial ao instituto da equiparacao salarial.

Portanto, entende-se que o conceito de estabelecimento
empresarial, nos moldes delimitados pela Consolidagao das
Leis do Trabalho difere, em parte, do conceito estabelecido
no direito empresarial. Destarte, para fins de equiparacao
salarial, o trabalho em distintas unidades fisicas autbnomas
(“diferentes estabelecimentos empresariais”), a priori, afasta
a possibilidade de equiparacéao salarial, podendo, entretanto,
ser afastada a presuncao relativa, caso reste comprovada as
mesmas condi¢des de trabalho realizadas em diferentes esta-
belecimentos autbnomos dentro do mesmo municipio ou de
municipios distintos na mesma regido metropolitana.

CONCLUSAO

A equiparacao salarial deve ser considerada como a con-
cretizacdo do principio da igualdade e da nao discriminacao
no ambito das relagdes de trabalho. Desse modo, verifica-se
a importancia e relevancia do tema no ambito do estudo da
remuneracao no direito do trabalho.

Diante da mencionada relevancia, a propria Organizacao
Internacional do Trabalho definiu como premissa a ideia de
“trabalho igual, salario igual” no preambulo de sua constitui-
cao. Verificou-se, ainda, o destaque que ordenamentos es-
trangeiros concedem ao tema, como, por exemplo, Argentina,
Portugal e Estados Unidos.

No ambito do direito brasileiro, a Constituicdo Federal de
1934 ja tratou acerca do tema e a Carta Magna de 1988, além
de elencar aigualdade como direito fundamental, definiu a im-
possibilidade de diferengas de salarios, por motivos de sexo,
idade, cor ou estado civil, assim como de qualquer discrimi-
nacao e da impossibilidade de distincao entre trabalho manu-
al, técnico e intelectual.

37.SILVA, 2018, p. 324.
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A Consolidacao das Leis do Trabalho, ao abordar acerca do
tema, positivou os requisitos para verificagao da equiparacgao sa-
larial no art. 461, o qual ja passou por diversas alteragoes. Sem
duvida, a alteragao promovida pela Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017) pode ser considerada uma das mais significativas.

Como tratado no presente artigo, com relagcdo ao requisito
espacial, antes da Reforma Trabalhista, este era definido como
mesma localidade. Por se tratar de conceito nao definido obje-
tivamente pela legislagao, a doutrina entendia que se referia ao
mesmo Municipio, sendo que a jurisprudéncia evoluiu para de-
fini-lo como 0 mesmo municipio ou municipios limitrofes desde
que integrantes da mesma regido metropolitana.

Com relagao ao requisito espacial vigente, qual seja, “mes-
mo estabelecimento empresarial”, lembrou-se que o direito
empresarial o define como conjunto de bens que o empresa-
rio reline para exploracao de sua atividade econoémica.

Entretanto, ao que parece, o direito do trabalho nao interpre-
ta a expressdo da mesma forma. Isso porque, a prépria Con-
solidacao das Leis do Trabalho utiliza a expressao “estabele-
cimento” de forma distinta, como, por exemplo, nos arts. 160,
429,71, § 32, 168, § 42 e 355 da CLT. Constata-se que, em regra,
o legislador pretende definir o estabelecimento como local fisi-
co especifico ou unidade autdbnoma. Este também parece ser o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, como pode ser
verificado no item IV da Sumula 6 deste Tribunal.

Dessa forma, como defendido no presente trabalho, a ex-
pressao utilizada pelo legislador reformista deve ser interpre-
tada como o mesmo estabelecimento fisico, nos termos ja uti-
lizados na Consolidagao das Leis do Trabalho e pelo préprio
Tribunal Superior do Trabalho.

No entanto, ndo se trata de presuncao absoluta, de modo
que se pode comprovar, no processo judicial, que, mesmo se
tratando de estabelecimentos fisicos distintos, paradigma e
o0 empregado laboraram em realidades semelhantes. Assim,
desde que atendidos os demais requisitos, podera restar con-
figurada a necessidade de equiparacéo salarial.

Por outro lado, deve ser utilizado o limitador espacial do
municipio ou municipios distintos, desde que integrem a
mesma regido metropolitana, uma vez que a realidade social
distinta afasta a equiparacao salarial. Ou seja, nao se pode
pretender afastar a presungao relativa para comprovar o de-
sempenho das mesmas funcdes em municipios distintos que
nao integrem a mesma regiao metropolitana.

Portanto, para fins de equiparacao salarial, o trabalho em dis-
tintas unidades fisicas autbnomas (“diferentes estabelecimentos
empresariais”), a priori, impossibilita a equiparacgao salarial, po-
dendo, entretanto, ser afastada a presuncao relativa, caso reste
comprovada as mesmas condicdes de trabalho realizadas em
diferentes estabelecimentos auténomos dentro do mesmo muni-
cipio ou de municipios distintos na mesma regiao metropolitana.

REFERENCIAS

BARBA FILHO, Roberto Dala. Equiparagao salarial por esta-
belecimento. Disponivel em: https://dalabarba.jusbrasil.
com.br/artigos/514330120/equiparacao-salarial-por-esta-
belecimento#_ftn2. Acesso em: 21 abr. 2021.

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do Trabalho: de acordo com a
reforma trabalhista — 17. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2020.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 1. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho —
14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

MAGANO, Otavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Direi-
to Individual do Trabalho — 3 ed. Séao Paulo, LTr, 1992.

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - 11. ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacao, 2020.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho - 32. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2016.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mas-
caro. Iniciagao ao direito do trabalho — 42. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho.
Séao Paulo: LTr, 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. 82 ed. Sao Pau-
lo: Saraiva Educacéo, 2019.

SILVA, Homero Batista da. CLT comentada - 2. ed. Sao Paulo:
Editora Thomson Reuters Brasil, 2018.

_______ . Curso de direito do trabalho aplicado: livro da remu-
neracao — 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017.

TONAZETTE, Marlon. Teoria Geral e direito societario. V. 1. 11.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéao, 2020.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 51

ARTIGO e




® ARTIGO

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

RENAN MARTINS LOPES BELUTTO

Juiz do Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regiao. Pés-Graduando em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

E-mail: renanmlopes@yahoo.com.br

A RESPONSABILIDADE TRABALHISTA DA ADMINISTRACAO PI’JBLJCA
NOS CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO E A NOVA LEI DE LICITACOES

THE PUBLIC ADMINISTRATION LABOR RESPONSIBILITY IN
OUTSOURCING CONTRACTS AND THE NEW BIDDING LAW

RESUMO: A terceirizacdo da mao de obra se disseminou na
iniciativa privada, chegando também ao Poder Publico,
que vem passando por diversas reformas visando a sua
desburocratizagao. Diante das disposicoes do art. 71, § 12,
da Lein?8.666/93, e dos precedentes do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, verifica-se ha-
ver consideravel controvérsia quanto a responsabilizacao
da Administracao Publica pelas dividas trabalhistas nao
pagas pela empresa contratada. Essa discussao tende a
se ampliar, em virtude do que dispde a nova Lei de Licita-
coes (Lei n? 14.133/2021), que trouxe novas regras sobre
o tema. Neste trabalho, sera estudada a responsabilidade
do tomador de servicos nos contratos de intermediacao de
mao de obra, em especial na contratacao feita pelo Poder
Publico, e os impactos da nova legislagao nessa matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizacdo. Administracdo Publica.
Responsabilidade.

ABSTRACT: The labor outsourcing has spread to the private
sector, also reaching the Public Administration, which has
been undergoing several reforms aiming at reducing bu-
reaucracy. In view of the provisions of article 71, § 1, of Law
No. 8,666 / 93, and the precedents of the Supreme Federal
Court and the Superior Labor Court, there is considerable
controversy regarding the responsibility of the Public Admi-
nistration for labor debts not paid by the contracted com-
pany. This discussion might expand, due to the provisions of
the new Bidding Law (Law No. 14,133 / 2021), which brought
new rules about this subject. In this work, the responsibili-
ty of the service borrower in labor intermediation contracts,
especially when contracted by the Government, and the im-
pacts of the new legislation in this matter will be studied.

KEYWORDS: Outsourcing. Public Administration. Responsibility.

INTRODUGCAO

Conforme licdes da doutrina, o termo “terceirizacao” deri-
va de um neologismo, criado pela area de administragao de
empresas, para se referir a contratacdo de uma empresa que
promove a intermediagao da mao de obra. Ou seja, o vocabu-
lo “terceiro” tem o sentido de “intermediario, interveniente ou
medianeiro”. (LEITE, 2020, p. 394).

Essa forma de contratacdo do trabalho se espalhou rapi-
damente na iniciativa privada, especialmente nas ultimas trés
décadas do século XX, diante da crise do Estado de Bem-
-Estar Social e da primeira onda da construcdo hegeménica
do neoliberalismo (DELGADO, 2020, p. 551), por constituir um
instrumento econdmico para reduzir os custos de operacao
das empresas, aumentar a sua lucratividade e, em consequ-
éncia, sua competitividade no mercado (LEITE, 2020, p. 395).

Ocorre que o modelo trilateral de prestacao de servicos,
formado entre empregado, empresa prestadora de servigos
(a empregadora) e empresa tomadora dos servigos, contrasta
com o sistema bilateral instituido pelo art. 22 da CLT, inexis-
tindo, pois, disciplina legal para o tema, no momento em que
esse fendbmeno econdmico comecou a se manifestar.

Nesse sentido:

[...] a CLT - construida na década de 1940 - nao tratou,
evidentemente, da terceirizagdo. O diploma consolidado
fez mencdo a apenas duas figuras de subcontratacdo de
mao de obra: a empreitada e subempreitada (art. 455),
englobando também a fgura da pequena empreitada (art.
652, “a”, 111, CLT). A época de elaboragio da CLT, como se
sabe (anos de 1940), a terceiriza¢do ndo constituia fendme-
no com a abrangéncia assumida nos ultimos trinta anos do
século XX, nem sequer merecia qualquer epiteto designati-
vo especial. (DELGADO, 2020, p. 551)

O véacuo legislativo foi timidamente preenchido, inicialmen-
te, pela Lei n? 6.019/74, que instituiu a figura do contrato tem-
porario nas empresas urbanas, e, posteriormente, pela Lei n®
7.102/83, que previa a prestacao de servicos por empresas de
vigilancia a instituigdes financeiras.

Diante desse cenario, uma vez que o Poder Judiciario ndo
pode se furtar de decidir as demandas postas a sua aprecia-
cao sob a alegagao de lacuna na lei (art. 126, do CPC/1973,
atual art. 140, do CPC/2015), a primeira resposta jurispruden-
cial foi a vedagao a todo tipo de terceirizagao, ressalvadas
as duas excegoes legais, conforme preconizou a Sumula n®
256, do TST, publicada nos Diarios da Justica de 30/09/1986
e 02/10/1986.

O tema, no entanto, continuou em debate no ambito da
Corte Superior, o que levou a edicao da Sumula n2 331, que
importou na revisao do entendimento anterior.
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Pelo novo enunciado jurisprudencial, publicado nos Dia-
rios de 21, 28/12/1993 e 04/01/1994, a terceirizacdo passou
a ser admitida, além das hipoteses ja aceitas anteriormente,
quando se desse em atividade-meio da empresa, desde que
inexistisse pessoalidade e subordinacao entre a tomadora e
0 empregado.

Destaque-se, nesse sentido, os itens | e lll, da referida Su-
mula:

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa inter-
posta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de traba-
lho temporario (Lein? 6.019, de 03.01.1974).

[.-]

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacgdo de servigos de vigilancia (Lein2 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta.

Fixou-se, assim, o marco juridico que regulou o tema das
terceirizagbes por mais de duas décadas. Por meio da cons-
trucao pretoriana, firmou-se a compreensao de que era licita
a subcontratacédo de méao de obra em atividade-meio das em-
presas, assim consideradas aquelas atividades acessorias,
nao relacionadas ao objeto social da empresa, como os servi-
cos de conservacao e manutengao predial.

A intermediacdo na atividade-fim era considerada ilicita,
formando-se o vinculo de emprego diretamente entre empre-
gado e tomadora dos servicos.

A inércia legislativa, finalmente, cessou no ano de 2017,
com a edicao da Lei n? 13.429, de 31/03/2017. Por meio desse
diploma, foram incluidas na Lei n® 6.019/74 disposicoes relati-
vas a empresa prestadora de servigos a terceiros.

A nova Lei adotou a divisdo estabelecida pela jurisprudén-
cia entre atividade-meio e atividade-fim, de forma expressa,
ao prever que o contrato de trabalho temporario poderia ver-
sar sobre o desenvolvimento de ambas (art. 92, § 32), como ja
autorizava a Sumula n2 331 do TST.

Contudo, idéntica previsédo nao constou para o contrato de
prestacao de servicos a terceiros, o que levou a jurisprudén-
cia a compreender que o entendimento consolidado no pre-
cedente da Corte Superior se mantinha inalterado.

Poucos meses depois, em novembro/2017, a Lei n® 13.467,
batizada de Reforma Trabalhista, veio a novamente alterar a
Lei n2 6.019/74, corrigindo o aparente esquecimento do legis-
lador, dando a seguinte redacao ao seu art. 4°-A:

Considera-se prestagdo de servigos a terceiros a trans-
feréncia feita pela contratante da execugdo de quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos que pos-
sua capacidade econémica compativel com a sua execugao.

No mesmo sentido entendeu o STF, no julgamento da
ADPF n? 324, ocorrido em 30/08/2018, cuja tese fixada sera
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analisada nos proximos capitulos.

Dessa forma, foi superada a posicao da Corte Superior Tra-
balhista, quanto a ilegalidade da terceirizagao nas atividades-
-fim da empresa, admitindo o ordenamento juridico brasileiro,
de forma ampla, a intermediacao de mao de obra.

1. ARESPONSABILIDADE DE TERCEIROS PELO
CREDITO TRABALHISTA
O empregador é o devedor principal, primario, direto das ver-
bas trabalhistas, porque, nos termos do art. 22, caput, da CLT,
€ ele quem “[...] assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo”.
Com efeito,

a responsabilidade pela quitagdo das verbas trabalhis-
tas deriva, a principio, da posi¢do assumida, pelo empre-
gador, na relagdo juridica empregaticia, compondo o polo
passivo dessa relacdo. Essa é a norma geral e recorrente
do Direito do Trabalho, que nao foge, assim, da conduta ge-
ral também prevalecente no restante do Direito: o devedor
principal (na hipdtese justrabalhista, o empregador), inte-
grante direto da relagdo juridica entre as partes e benefi-
cidrio principal e imediato de seus efeitos, é que responde
pelas obrigacdes resultantes dessa relagdo. (DELGADO,
2020, p. 603)

Todavia, essa norma nao estabelece a exclusividade da
responsabilizacdo do empregador. E dizer, ndo nega o art. 22
da CLT a possibilidade de responsabilizagao subsidiaria, se-
cundaria ou indireta pelas verbas trabalhistas.

E possivel colher da legislacéo trabalhista disposigoes que
atribuem a responsabilidade no caso de inadimplemento a
terceiros, como é o caso do ja citado art. 455 da CLT, que
estabelece:

Nos contratos de subempreitada respondera o subem-
preiteiro pelas obriga¢des derivadas do contrato de tra-
balho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direito de reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigag¢des por parte do primei-
ro.

Destaque-se, no mesmo sentido, o art. 16 da Lein®6.019/74:

No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario,
a empresa tomadora ou cliente é solidariamente responsa-
vel pelo recolhimento das contribui¢des previdenciarias,
no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas
ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela
remuneracao e indenizagao previstas nesta Lei.

Nessas disposigdes, que mencionamos a titulo ilustrativo,
se nota que a legislagao laboral atribui a responsabilidade
pelo crédito trabalhista a pessoas que nao figuram como em-
pregadoras na relacao contratual, o que deixa claro que o de-
vedor principal ndo é o Unico responsavel pelo adimplemento
da obrigacao.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® ARTIGO

E isso ocorre porque, com base nas licoes do Direito Ale-
mao, desenvolvidas desde o século XIX, por Alois Brinz, o vin-
culo obrigacional se manifesta a partir de dois elementos: o
débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung):

[...] o Schuld é o dever legal de cumprir com a obrigacao,
o dever existente por parte do devedor e sobre o qual inci-
de o direito subjetivo do credor. Havendo o adimplemento
da obrigacdo, surgird apenas esse conceito. No entanto,
por outro lado, se a obrigagdo ndo é cumprida, surgird a
responsabilidade, o Haftung. Didaticamente, pode-se utili-
zar a palavra Schuld como sinénima de debitum e Haftung
de obligatio, seus correspondentes em latim. (TARTUCE,
2020, p.120-121)

Nessa linha, o empregador, na qualidade de devedor prin-
cipal, possui o débito, porque dele se espera o cumprimento
voluntario da obrigacédo, no tempo e modo devidos. Todavia,
se ocorrer o inadimplemento, nasce a responsabilidade, a
qual pode ser atribuida a pessoas que nao figuravam original-
mente como devedoras. Exemplificativamente:

[...] havera Haftung ohne Schuld ou obligatio sine debitum
(responsabilidade sem débito) na fianga, garantia pessoal
prestada por alguém (fiador) com relagdo a um determi-
nado credor. O fiador assume uma responsabilidade, mas a
divida é de outra pessoa. (TARTUCE, 2020, p. 121)

Com isso se evidencia o equivoco em se sustentar que uma
pessoa nao possa arcar com as parcelas trabalhistas pelo sé
fato de nao ser a empregadora, na forma do art. 29, da CLT.

Assim como o Direito Civil admite a atribuicao de responsa-
bilidade a terceiros - como no contrato de fianga, no contrato
de seguro, nas hipoteses do art. 932, do Cdédigo Civil, etc —
o Direito do Trabalho igualmente admite essa possibilidade,
como se observa nos exemplos citados acima e também no
contrato de intermediacéao de méo de obra, conforme passa-
mos a examinar.

2. A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NOS CASOS DE
TERCEIRIZACAO

Como ja abordado, o tratamento juridico acerca da terceiri-
zacao, no ambito juslaboral foi dado primordialmente pela Su-
mula n® 331 do TST por mais de duas décadas. Acerca da res-
ponsabilidade pelos créditos devidos pelo empregador, esse
enunciado jurisprudencial estabeleceu em seu item IV que:

0 inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por par-
te do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, des-
de que hajam participado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial.

Uma vez que inexistia disposicdo legal expressa nesse
sentido, houve intensa resisténcia a responsabilizagao subsi-
diaria do tomador de servicos, sendo recorrente a invocagao
ao art. 52, Il, da Constituicao Federal e a clausulas contratuais
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que imporiam a responsabilidade trabalhista exclusivamente
a empregadora.

Ocorre que essas alegacdes revelam uma visao ultrapas-
sada da disciplina juridica das relac6es privadas.

Com efeito, desde a edicao da Carta Cidada de 1988, a
cultura juridica tem-se afastado do modelo excessivamente
liberal e individualista, que marcava o Cddigo Civil de 1916,
diante do reconhecimento da funcéo social da propriedade
(arts. 5, XXIlIl e 170, Ill, da CF).

E essa visao foi incorporada ao ordenamento privado de
maneira inegavel, haja vista que o Codigo Civil de 2002 tem
entre seus principios fundamentais a sociabilidade. Como
aborda a doutrina:

A partir do momento em que se comegou a perceber
que a propriedade somente mereceria tutela se atendesse
a uma determinada finalidade social, abandonou-se o an-
tigo modelo oitocentista de concepgdo desse direito, que
cederia lugar a uma doutrina mais afinada aos anseios da
sociedade atual.

Com isso, socializando-se anogdo de propriedade, o con-
trato, naturalmente, experimentaria o mesmo fenémeno,
ainda que o reconhecimento legal dessa alteragdo no seu
trato ideol6égico ndo se houvesse dado de forma imediata.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 456)

Nessa linha, estabelece o art. 421 do Cédigo Civil que: “a
liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social
do contrato”.

Significa dizer que os contratantes devem zelar pelo respei-
to a sociabilidade tanto no aspecto interno ao contrato, como
no seu plano externo, assim considerado “o contrato em face
da coletividade, ou seja, visto sob o aspecto de seu impacto
eficacial na sociedade em que fora celebrado” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2020, p. 456).

Essa repercussao da funcéo social é de suma importéancia
no exame da responsabilidade trabalhista nos contratos de
intermediacdo de mao de obra, porque o objeto do negdcio
juridico consiste na prestacao de servigos desenvolvidos pe-
los trabalhadores contratados pela empresa intermediadora.

Ou seja, busca a empresa contratante obter o produto do
trabalho humano, prestado pelos empregados terceirizados.

Ocorre que, conforme preconiza a Declaracdo de Filadélfia,
que constituiu a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), o
trabalho humano néo pode ser tratado como uma mercadoria.

A partir dessa perspectiva, o tomador de servicos nao
pode sustentar que mantém mera relagdo comercial com a
empresa intermediadora, sem nenhum vinculo com o traba-
Ihador que lhe presta servicos, porque tal alegacéo reduz o
empregado a uma coisa, ao objeto de um contrato, retirando-
-lhe a dignidade inerente a sua condigdo humana.

De fato, tal posicao conflita com a teleologia da Constitui-
cao Federal, que estabelece em seu texto a valorizagdo so-
cial do trabalho (art. 12, IV), a funcdo social da propriedade
(art. 52, XXIIl, e 170, 1ll) e o primado da justica social (art. 170,
caput), decorrendo desses valores a construgao juridica que
levou a Corte Superior a reconhecer a responsabilidade da
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tomadora pelas verbas trabalhistas devidas pela prestadora,
conforme expressa o item |V da Sumula n2 331.

E a eficacia externa do principio da funcao social do con-
trato que impde a empresa tomadora de servigos a respon-
sabilidade pelas dividas trabalhistas da empresa contratada,
porque o contrato de intermediacdo de mao de obra atinge os
empregados terceirizados, cujo trabalho, repise-se, ndo pode
ser equiparado a uma mercadoria.

Apesar do evidente respaldo juridico do precedente do
TST, a discussao nos Tribunais prosseguiu até chegar ao Su-
premo Tribunal Federal, que, 25 anos apods a edigao desse
enunciado sumular, o referendou, no tocante a responsabili-
dade subsidiaria.

Como ja abordado na introdugao deste trabalho, o STF, no
julgamento da ADPF n2 324, decidiu que a ordem constitucio-
nal ndo veda a subcontratacdo de mao de obra, seja na ativida-
de-meio, seja na atividade-fim da empresa. Contudo, reconhe-
ceu que, a despeito de o contrato ser licito, € dever da empresa
contratante responder pelas dividas trabalhistas e previdencia-
rias da empresa contratada, fixando a seguinte tese:

I - E licita a terceirizacio de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre
a contratante e o empregado da contratada; II - Na tercei-
rizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade
e a capacidade economica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas traba-
lhistas, bem como por obrigagdes previdenciarias, na for-
ma do art. 31 da Lei 8.212/1993.

Também a Lei n® 13.429/2017 caminhou na mesma direcao,
com ainclusao do § 52, do art. 52-A, na Lei n2 6.019/74, assim
redigido:

A empresa contratante é subsidiariamente responsavel
pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo em
que ocorrer a prestacdo de servicos, e o recolhimento das
contribuicées previdencidrias observara o disposto no art.
31 daLeino 8.212, de 24 de julho de 1991.

Em concluséo, a responsabilidade subsidiaria € um con-
sectario do contrato de intermediacdo de méao de obra. Trata-
-se de consequéncia automatica e inseparavel desse contra-
to, em razao da sua finalidade e da necessaria protecéo que
deve ser concedida aos empregados terceirizados.

3. A TERCEIRIZAGAO NO PODER PUBLICO E A
DISCUSSAO SOBRE A RESPONSABILIDADE PELOS
CREDITOS TRABALHISTAS

A questao relativa a eficiéncia dos servigos publicos tem
adquirido cada vez mais importancia, sendo objeto de grande
atencgao por parte dos administradores publicos.

Com efeito, especialmente a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n? 19/98, que incluiu o principio da eficiéncia
no caput do art. 37, da Carta Magna, nao se espera mais a
mera oferta do servico publico a populagao. A ordem cons-
titucional impde que a Administragao Publica atue de forma
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célere, econOmica, responsavel e que assegure a boa quali-
dade da atividade prestada aos cidadaos.
Nas palavras de Alexandre de Moraes (2018, p. 362):

[o] principio da eficiéncia é aquele que impde a Admi-
nistracao Publica direta e indireta e a seus agentes a per-
secu¢do do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca
da qualidade, primando pela adogdo dos critérios legais e
morais necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e ga-
rantir-se uma maior rentabilidade social.

Com vistas a esse desiderato, o Estado brasileiro iniciou,
a partir da década de 80, um processo de reducao da sua
estrutura, promovendo formas variadas de privatizacédo das
suas atividades, entre as quais a desregulacédo, a desmono-
polizacdo, a venda de acbes de empresas estatais ao setor
privado, a concessao de servigos publicos, entre outras (DI
PIETRO, 2015, p 5-6).

Nesse contexto:

a terceirizacdo, bastante utilizada no ambito da inicia-
tiva privada, aparece hoje entre os institutos pelos quais
a Administragdo Publica moderna busca a parceria com o
setor privado para arealizacdo de suas atividades. Pode-se
dizer que a terceirizacdo constitui uma das formas de pri-
vatizagdo (em sentido amplo) de que vem se socorrendo a
Administracdo Publica. (DI PIETRO, 2015, p. 217)

Considerando o que se registrou acima acerca da respon-
sabilidade subsidiaria das empresas tomadoras de servico,
diante da necessidade de protecao aos trabalhadores tercei-
rizados, seria de se supor que idéntico tratamento seria dado
a subcontratagdo no setor publico.

De fato, embasa essa interpretacdo o § 62, do art. 37, da
Constituicao Federal, que assegura a responsabilidade obje-
tiva da Administragao Publica pelos danos causados a tercei-
ros pelos seus agentes.

Nao obstante, a Lei n® 8.666/93 contrariou essa diretriz, ao
estabelecer que:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos tra-
balhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes
da execugdo do contrato.

§ 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu paga-
mento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restrin-
gir aregularizacgdo e o uso das obras e edificagdes, inclusi-
ve perante o Registro de Iméveis.

Diante da controvérsia que se instaurou acerca desse arti-
go, foi proposta Agao Declaratéria de Constitucionalidade no
STF (ADC n2 16), a qual foi julgada procedente, em 24/11/2010,
por meio de Acérdao assim ementado:
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RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Con-
trato com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial
do outro contratante. Transferéncia consequente e auto-
matica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
resultantes da execuc¢do do contrato, a administracdo. Im-
possibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71,
§ 12, da Lei federal n? 8.666/93. Constitucionalidade reco-
nhecida dessa norma. A¢do direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente.

Tendo em vista a decisao proferida pela Suprema Corte, o
TST revisou o conteddo da multicitada Samula n® 331, para
incluir o item V, por meio da Resolucao n? 174/2011, publicada
no DEJT de 27, 30 e 31/05/2011, destinado a tratar da respon-
sabilidade da Administragao Publica:

Os entes integrantes da Administracdo Publica dire-
ta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condig¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta cul-
posa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.2 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de servi-
¢o como empregadora. A aludida responsabilidade nédo de-
corre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhis-
tas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Ocorre que a aplicacao desse entendimento motivou uma
grande quantidade de Reclamacdes ajuizadas perante a Su-
prema Corte, com o fundamento de que a Justica do Trabalho
vinha descumprindo o precedente vinculante formado no jul-
gamento da ADC n2 16.

O tema, assim, voltou a pauta do Supremo Tribunal Fede-
ral, que reiterou o entendimento adotado na Agao Declarato-
ria, no julgamento do RE n2 760.931, ocorrido em 26/04/2017.

Tendo em vista que a tese de repercussao geral, em linhas
gerais, apenas repetiu o entendimento ja exposto na ADC n®
16, houve a interposicao de embargos de declaragao, cujo jul-
gamento ocorreu em 01/08/2019. Vale ser transcrita a ementa
desse Acdrdao, pois ficou mais clara, com ele, a posicao do
Pretorio Excelso:

[..] RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA. EMPRESAS TERCEIRIZADAS. INEXIS-
TENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU
ERRO MATERIAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO REJEITA-
DOS. [...] Nao se caracteriza obscuridade, pois, conforme
esta cristalino no acérdao e na respectiva tese de reper-
cussdo geral, a responsabilizacdo subsidiaria do poder
publico ndo é automatica, dependendo de comprovacdo
de culpa in eligendo ou culpa in vigilando, o que decorre da
inarredavel obrigacdo da administracdo publica de fiscali-
zar os contratos administrativos firmados sob os efeitos da
estrita legalidade. 3. Embargos de declaragdo rejeitados.

Como se vé, o STF, mais uma vez, referendou o posicio-
namento da Corte Superior Trabalhista ao reconhecer que a
responsabilidade da Administracao Publica, embora nao seja
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automatica, pode ocorrer quando houver comprovacdo de
culpa do Poder Publico, porque lhe incumbe a fiscalizagao
dos contratos administrativos.

Nao obstante, é certo que o tema continua a ser debatido
nas Cortes Trabalhistas, especialmente quanto a definicao de
culpa da Administracédo e ao 6nus da prova acerca da falha de
fiscalizagdo. Diante da relevancia da discussao, passamos ao
exame dessas questdes em capitulo préprio.

4. QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBREA
RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 A culpa in vigilando e a culpa in eligendo

A culpa sempre foi uma categoria juridica amplamente in-
vestigada no Direito Brasileiro e no Direito Comparado, ocu-
pando um papel de destaque nas discussdes doutrinarias
(TARTUCE, 2020, p. 248-249).

O art. 186, do Cdodigo Civil define o ato ilicito como sendo a
acao ou omissao voluntaria, ou decorrente de negligéncia ou
improcedéncia, que produz dano a outrem. Vé-se que a Codi-
ficacao Civil emprega conceito amplo de culpa, que abrange
tanto o ato intencional (doloso), como o ato negligente ou im-
prudente (culposo em sentido estrito).

A doutrina civilista estudava, sob a égide do Cdédigo Bevi-
laqua a divisao entre culpa in vigilando e a culpa in eligendo,
como modalidades da culpa presumida por atos de terceiros:

Na culpa in vigilando ha uma quebra do dever legal de
vigilancia como era o caso, por exemplo, da responsabili-
dade do pai pelo filho, do tutor pelo tutelado, do curador
pelo curatelado, do dono de hotel pelo hdspede e, ainda, do
educador pelo educando. Seguindo, a culpa in eligendo era
a culpa decorrente da escolha ou eleicdo feita pela pessoa a
ser responsabilizada, como no caso da responsabilidade do
patrdo por ato de seu empregado. (TARTUCE, 2020, p. 281)

Essa divisao foi superada, contudo, porque os arts. 932 e
933 do atual Codex estabelecem a responsabilidade objetiva
da pessoa indicada para responder pelo ato ilicito.

Apesar da evolucao legislativa no ambito civil, essas espé-
cies de culpa tém sido adotadas pela jurisprudéncia das Cor-
tes Superiores no exame da culpa da Administracdo Publica
nos contratos de terceirizacao.

Nesse sentido, ha culpa in eligendo quando o Poder Publi-
co falha no processo de selecdo da empresa contratada, as-
sumindo o risco de que possa haver o inadimplemento de ver-
bas trabalhistas. Isso pode ocorrer, por exemplo, se houver a
contratacdo de empresa sem capacidade econOmica ou sem
estrutura para executar o servico contratado, ou empresa que
figura no Banco Nacional de Devedores Trabalhistas (BNDT).

Por outro lado, a culpa in vigilando se verifica quando o
ente contratante deixa de acompanhar o cumprimento das
obrigacdes decorrentes dos contratos de trabalho, nao exi-
gindo, por exemplo, comprovantes de recolhimento das
contribuicdes previdenciarias ou dos depdsitos ao Fundo de
Garantia, permitindo, assim, que ocorram violagoes legais de
forma reiterada.
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Ressalve-se, por necessario, que a culpa in vigilando, nao
pode ser presumida de forma automatica, pelo sé fato de ha-
ver algum inadimplemento contratual, porque isso esvazia o
sentido dos julgamentos proferidos pelo STF, transformando
a subsidiariedade em uma consequéncia direta da subcon-
tratac@o de servicos.

Assim, para que haja a responsabilizacdo, deve ser identi-
ficada conduta negligente concreta, que denote a inequivoca
falta de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes traba-
Ihistas, a ser indicada expressamente na decisao judicial, de
forma a nao haver violagao ao art. 71, § 12 da Lei n2 8.666/93.

4.2 A controvérsia sobre o 6nus da prova

Conforme magistério de Candido Rangel Dinamarco, Gus-
tavo Henrique Righi lvahy Badar6 e Bruno Vasconcelos Carri-
Iho Lopes (2020, p. 434):

a distribuicdo do 6nus da prova repousa principalmente
na premissa de que, visando a vitéria na causa, cabe a cada
uma das partes desenvolver perante o juiz e ao longo do pro-
cedimento, uma atividade capaz de criar em seu espirito a
convicgdo necessaria para julgar favoravelmente. O juiz deve
julgar secundum allegata et probata patium e ndo secundum
propriam suam conscientiam - e daf o encargo que as partes
tém no processo, ndo s6 de alegar, como também de provar.

Por mais de 70 anos, a CLT definiu o 6nus da prova segun-
do a previsao do seu art. 818, que enunciava, de forma sintéti-
ca, que “a prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer”.

Diante da simplicidade da norma, a jurisprudéncia traba-
Ihista vinha adotando o modelo sistematico definido pela nor-
ma processual comum, o que acabou levando o legislador a
modificar a redacdo desse artigo para aproxima-lo do art. 373
do CPC/2015, por meio da Lei n® 13.467/2017.

Com isso, a CLT incorporou a regra da distribuigao estatica
do 6nus da prova, “no sentido de o autor provar os fatos cons-
titutivos e o réu, fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito do autor” (MARTINS, 2021, p. 453).

Ao lado desse sistema, autorizou a lei trabalhista a distri-
buicao dinamica do 6nus da prova, que consiste na

[...] possibilidade de uma redistribuicdo dos 6nus pro-
batérios por decisdo judicial (ope judicis), a ser feita sem-
pre que o juiz verificar que o encargo recai sobre parte que
ndo teria condi¢des de produzir a prova (por ser impossi-
vel ou extremamente dificil de obté-la). A questdo é que
em alguns casos é muito dificil ou até mesmo impossivel
para uma das partes produzir determinada prova e, como é
dela o 6nus probatério, a parte adversdaria estabelece como
estratégia simplesmente nada fazer, nenhuma prova pro-
duzir, sabendo que a insuficiéncia de material probatdrio
levara a um resultado que lhe sera favoravel (e, evidente-
mente, desfavoravel a parte sobre quem recaia o 6nus da
prova). (CAMARA, 2018, p. 238)

Registre-se que essa forma de distribuicao tem importante
papel no processo do trabalho, havendo
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[...] amplo espago para a adogdo da teoria da distribui-
¢do dindmica do 6nus da prova, especialmente pelo fato de
que nas demandas judiciais é justamente o empregador, e
ndo o empregado, que se encontra em melhores condigdes
de produzir a prova, razao pela qual a adog¢do da teoria tra-
dicional da distribuicdo estatica do 6nus da prova, em tais
casos, pode inviabilizar a prestagao da tutela jurisdicional
justa, adequada e efetiva. (LEITE, 2018, p. 815)

Retomando o tema da responsabilizacdo da Administracao
Publica, uma vez definido pela jurisprudéncia que a responsa-
bilidade ndo pode ser atribuida de forma automatica, depen-
dendo da comprovacéo da existéncia de um ato culposo do
administrador, instalou-se o debate sobre a quem incumbiria
a comprovacgao acerca desse fato em Juizo.

Entendemos que o 6nus da prova deve ser atribuido a Ad-
ministragao Publica, porque ela possui o dever legal de fisca-
lizacdo da execucao do contrato (art. 67, da Lei n® 8.666/93),
e pode inserir no contrato clausulas para obrigar a empresa
contratada a lhe fornecer documentos que comprovem o
cumprimento das obrigagdes trabalhistas (art. 55, VII, da Lei
n2 8.666/93).

De se notar que essa prova é inacessivel ao trabalhador
terceirizado, de modo que ele fica privado de conseguir com-
provar adequadamente o defeito da fiscalizacao, se lhe for im-
posto esse encargo.

Assim, adotando-se a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova (art. 818, § 12, da CLT), cabe ao Poder Publico demons-
trar documentalmente que fiscalizou o cumprimento das obri-
gacoes trabalhistas e que, encontrando irregularidades, agiu
para evitar a sua continuidade, punindo a empresa infratora.

Contudo, essa controvérsia mantém-se latente, porque no
julgamento do RE n? 760.931, o voto da Ministra Relatora tra-
tava dessa matéria, mas a corrente que se tornou majoritaria
acabou por nao cuidar desse assunto, de modo que a divisao
do Onus da prova nao constou do Acérdao proferido. Como
examina a doutrina:

[...] arelatora, Ministra Rosa Weber, sustentou, na mes-
ma linha do que sempre afirmou a Justi¢ca do Trabalho, que
ndo se pode exigir dos terceirizados o 6nus de provar o des-
cumprimento do dever legal por parte da administragao
publica, beneficiada diretamente pela for¢a de trabalho.
Seu voto foi seguido pelos ministros Edson Fachin, Luis Ro-
berto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello, mas
ao final ficou vencido por votos outros que ndo pareceram
enfrentar o tema concernente ao 6nus da prova e se limita-
ram a anunciar, como de resto ja anunciara o STF ao julgar
a ADC 16, que estd vedada a responsabilizacdo automati-
ca da administracdo publica, sé cabendo sua condenagio
quando houver prova inequivoca de sua conduta omissiva
ou comissiva na fiscalizagdo dos contratos. (CARVALHO,
2019, p. 197)

A auséncia de definicdo produziu uma instabilidade na ju-
risprudéncia da Corte Superior Trabalhista, que, por suas Tur-
mas, proferiu julgados em sentidos diversos.
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A questao foi resolvida, no ambito do TST, no julgamen-
to dos Embargos em Recurso de Revista n® E-RR-925-
07.2016.5.05.0281, proferido pela 12 Subsecao de Dissidios
Individuais, em 12/12/2019, o qual foi assim ementado:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
INTERPOSICAO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017.
ADMINISTRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA. CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVIGOS.
LICITAGCAO. DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL NO RE N2 760.931. TEMA 246 DA RE-
PERCUSSAO GERAL. SUMULA N@ 331, V, DO TST. RATIO
DECIDENDI. ONUS DA PROVA. No julgamento do RE n®
760.931, o Supremo Tribunal Federal firmou a seguinte
tese, com repercussdo geral: “O inadimplemento dos en-
cargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante
a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 12, da Lei
n? 8.666/93”. O exame da ratio decidendi da mencionada
decisdo revela, ainda, que a auséncia sistematica de fis-
calizacdo, quanto ao cumprimento das obriga¢des traba-
lhistas pela prestadora, autoriza a responsabilizagdo do
Poder Publico. Apds o julgamento dos embargos de decla-
racdo e tendo sido expressamente rejeitada a proposta de
que fossem parcialmente acolhidos para se esclarecer que
o 6nus da prova desse fato pertencia ao empregado, po-
de-se concluir que cabe a esta Corte Superior a definigcdo
da matéria, diante de sua natureza eminentemente infra-
constitucional. [...] Por esse fundamento e com base no
dever ordindrio de fiscalizagcdo da execu¢do do contrato
e de obrigacdes outras impostas a Administragdo Publica
por diversos dispositivos da Lei n® 8.666/1993, a exem-
plo, especialmente, dos artigos 58, III; 67, caput e seu §
12; e dos artigos 54, § 1% 55, XIII; 58, III; 66; 67, § 1%; 77
e 78, é do Poder Publico, tomador dos servicos, o 6nus de
demonstrar que fiscalizou de forma adequada o contrato
de prestacdo de servigos.

Com isso, concluiu a Corte Trabalhista que o 6nus da prova
€ da entidade publica contratante, em virtude da sua posigao
no contrato administrativo.

Apesar do esforco do TST em uniformizar a sua jurispru-
déncia, a matéria podera ser objeto de futura revisao, pois a
Suprema Corte reconheceu a repercussao geral no Recurso
Extraordinario n® 1.298.647 (Tema n2 1.118), em julgamento
ocorrido no dia 10/12/2020.

Portanto, a matéria voltard a pauta do Supremo Tribunal
Federal em data futura.

5. 0S IMPACTOS DA NOVA LEI DE LICITACOES

Em 12 de abril de 2021, foi editada a Lei n® 14.133, que revo-
gou a Lei n2 8.666/93. Considerando que o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia foi construido a partir das dispo-
sicoes do diploma revogado, cabe analisar em que medida a
nova lei altera a matéria em exame.

De inicio, em linhas gerais, a Lei n® 14.133/2021, reafirma
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no seu art. 121, caput e § 12, a regra que ja trazia o art. 71, da
Lei n® 8.666/93, no sentido de que nao cabe a transferéncia
automatica da responsabilidade trabalhista:

Art. 121. Somente o contratado serd responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comer-
ciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado em relagdo aos en-
cargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transferira a
Administracdo a responsabilidade pelo seu pagamento e
ndo poderda onerar o objeto do contrato nem restringir a
regularizacdo e o uso das obras e das edificacdes, inclusive
perante o registro de iméveis, ressalvada a hipdtese pre-
vista no § 22 deste artigo.

A inovacao legislativa mais significativa sobre o tema se
deu nos denominados contratos de servigos continuos com
regime de dedicacao exclusiva de mao de obra.

Segundo o art. 62, XVI, da Lei n? 14.133/2021, esse tipo de
servico tem a seguinte defini¢ao:

Art. 62 Para os fins desta Lei, consideram-se:

[.]

XVI - servicos continuos com regime de dedicacdo ex-
clusiva de mao de obra: aqueles cujo modelo de exe-
cucdo contratual exige, entre outros requisitos, que:

a) os empregados do contratado fiquem a disposi¢cdo
nas dependéncias do contratante para a prestagio
dos servigos;

b) o contratado ndo compartilhe os recursos humanos e
materiais disponiveis de uma contratagdo para exe-
cucdo simultianea de outros contratos;

c) o contratado possibilite a fiscalizagdo pelo contratan-
te quanto a distribuicdo, controle e supervisdo dos
recursos humanos alocados aos seus contratos.

Esse tipo de contratacdo merece destaque porque o § 29,
do art. 121, da Lei n2 14.133/2021, inaugura no texto positivado
a previsao de responsabilizacao subsidiaria da Administragao
Publica, o que é feito nos seguintes termos:

Exclusivamente nas contratagdes de servicos continu-
os com regime de dedicacdo exclusiva de mdo de obra, a
Administragdo respondera solidariamente pelos encargos
previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos traba-
lhistas se comprovada falha na fiscalizagdo do cumprimen-
to das obrigagdes do contratado.

Temos, assim, que, de lege lata, resta estabelecida a res-
ponsabilidade subsidiaria nos contratos que atendam aos re-
quisitos do art. 62, XVI, da Lei n? 14.133/2021, quando houver
falha na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacoes traba-
lhistas, nos moldes do art. 121, § 22, dessa mesma lei.

A Lei nova também fornece critérios mais objetivos para a
definicdo do que pode ser considerado como falha na fiscali-
zacao do cumprimento das obrigacoes trabalhistas, porque o
seu art. 50, estabelece o seguinte:
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Art. 50. Nas contratagdes de servicos com regime de
dedicacdo exclusiva de mdo de obra, o contratado deve-
ra apresentar, quando solicitado pela Administragdo, sob
pena de multa, comprovagdo do cumprimento das obriga-
¢oOes trabalhistas e com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS) em relacdo aos empregados diretamente
envolvidos na execu¢do do contrato, em especial quanto
ao:

I - registro de ponto;

I - recibo de pagamento de saldrios, adicionais, horas
extras, repouso semanal remunerado e décimo ter-
ceiro salario;

III - comprovante de depédsito do FGTS;

IV - recibo de concessdo e pagamento de férias e do res-
pectivo adicional;

V - recibo de quitagdo de obrigag¢des trabalhistas e pre-
videnciarias dos empregados dispensados até a data
da extingdo do contrato;

VI - recibo de pagamento de vale-transporte e vale-ali-
mentagdo, na forma prevista em norma coletiva.

Na mesma linha, o § 32 do art. 121 dispde que:

Nas contratagdes de servicos continuos com regime de
dedicagdo exclusiva de mao de obra, para assegurar o cum-
primento de obriga¢des trabalhistas pelo contratado, a Ad-
ministragdo, mediante disposicdo em edital ou em contra-
to, podera, entre outras medidas:

I - exigir caugdo, fianga bancaria ou contratagdo de se-
guro-garantia com cobertura para verbas rescisérias
inadimplidas;

IT - condicionar o pagamento a comprovagdo de quita-
¢do das obrigacgdes trabalhistas vencidas relativas ao
contrato;

111 - efetuar o deposito de valores em conta vinculada;

IV - em caso de inadimplemento, efetuar diretamente o
pagamento das verbas trabalhistas, que serdo dedu-
zidas do pagamento devido ao contratado;

V - estabelecer que os valores destinados a férias, a dé-
cimo terceiro salario, a auséncias legais e a verbas
rescisorias dos empregados do contratado que par-
ticiparem da execuc¢do dos servicos contratados se-
rao pagos pelo contratante ao contratado somente na
ocorreéncia do fato gerador.

Esse conjunto de disposi¢cdes oferecem um amplo acervo
de instrumentos juridicos para a Administragdo promover a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas da
empresa contratada. Portanto, estabelece a lei que o Poder
Publico deve adotar conduta ativa e diligente, no sentido de
impedir a precarizacao do trabalho dos empregados terceiri-
zados.

Se ocorre o inadimplemento de direitos trabalhistas e a en-
tidade contratante deixa de se valer dessas medidas legais,
configura-se a culpa in vigilando, o que impode a responsabili-
zacao subsidiaria.

Registre-se, por necessario, que essas disposicoestambém
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reforgam a conclusao de que o 6nus da prova acerca da fisca-
lizacdo incumbe a entidade contratante.

Na medida em que a nova legislacao se dedica a tratar de
forma expressa do tema, conferindo ao Poder Pubico uma
ampla gama de instrumentos para promover a fiscalizagao
do cumprimento das obrigacées trabalhistas, é evidente que
cabera a ele demonstrar que se utilizou dessas ferramentas.

Permitir que a Administracdo possa comparecer em Juizo e
simplesmente negar qualquer falha na fiscalizacao, sem com-
provar a adocao das medidas legais, esvaziaria o sentido do
arcabougo criado pelo legislador.

Assim, parece-nos que, para a modalidade de contratacao
até aqui analisada, as questdes controvertidas abordadas
no capitulo anterior tendem a ser superadas, porque a Lei n?
14.133/2021 prevé a responsabilidade de forma expressa e da
parametros objetivos para a verificagdo de eventual culpa in
vigilando.

Por outro lado, apesar dos avancos da legislagao, o reco-
nhecimento legal da responsabilidade subsidiaria da Adminis-
tracdo da azo a discussao acerca dos contratos que nao se-
jam considerados continuos ou que nao se deem em regime
de dedicacao exclusiva de mao de obra.

Tendo em vista o uso dos advérbios “somente” no caput
do art. 121 e “exclusivamente” no § 22 desse mesmo artigo,
e ainda o fato de em todas as disposicoes citadas da Lei n®
14.133/2021 o legislador buscar restringir a responsabilizagao
para uma modalidade especifica de contratagao, a interpreta-
¢ao literal dessas normas pode levar a conclusao de que, para
outras modalidades de contratacéo, fica vedada a responsa-
bilizacao de forma absoluta.

Com respeito a eventuais posicoes contrarias, entendemos
que a responsabilidade trabalhista deve ser reconhecida tam-
bém nas demais espécies de contratos, quando verificada a
culpa in eligendo ou in vigilando, como assenta a jurisprudén-
ciado STF.

Isso porque a Lei n? 8.666/93 ja vedava a transferéncia au-
tomatica da responsabilidade pelas verbas trabalhistas a enti-
dade contratante, sem estabelecer nenhuma excegao.

Contudo, diante do dever da Administracao de fiscalizar os
contratos por ela firmados e da regra geral de responsabi-
lidade civil, derivada dos arts. 186 e 927, do Codigo Civil, a
Suprema Corte reconheceu na ADC n® 16 e no RE n® 760.931
que, havendo conduta negligente ou imprudente, a entidade
contratante deve ser condenada subsidiariamente no paga-
mento das verbas trabalhistas inadimplidas.

Como consta do Acordao que julgou os embargos de de-
claracao no RE n? 760.931, havendo culpa in eligendo ou in
vigilando, a responsabilidade subsidiaria “[...] decorre da inar-
redavel obrigacdo da administracdo publica de fiscalizar os
contratos administrativos firmados sob os efeitos da estrita
legalidade”.

Veja-se que o art. 104, lll, da Lei n? 14.133/2021 estabelece
que “o regime juridico dos contratos instituido por esta Lei
confere a Administragao, em relagdo a eles, as prerrogativas
de: [...] fiscalizar sua execucao”. No mesmo sentido, o art. 117
estabelece que “a execugao do contrato devera ser acompa-
nhada e fiscalizada” por um ou mais fiscais do contrato.
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Portanto, também sob a égide da nova Lei, a fiscalizacao
da execucao dos servigos contratados € um dever da Admi-
nistracdo, que atinge todos os contratos administrativos fir-
mados, e ndo apenas os contratos de servigos continuos com
regime de dedicacao exclusiva de mao de obra.

Assim, se a entidade contratante deixa de agir como man-
da a lei, ela assume o risco dos danos que possam ser cau-
sados pela empresa contratada, decorrendo dessa inacao a
responsabilidade subsidiaria.

Considerando que o caput e o § 12 do art. 121 da Lei n®
14.133/2021, em linhas gerais, reafirmam o que ja trazia o art.
71, da Lei n® 8.666/93, ndo ha razao juridica para se chegar
a conclusdo diversa daquela ja assentada pelas Cortes Su-
periores.

CONCLUSAO

A responsabilidade da empresa tomadora de servicos pe-
las obrigacdes trabalhistas ndo cumpridas pela prestadora de
servigos constitui um consectéario do contrato de intermedia-
¢ao de mao de obra, a luz do principio da fungédo social do
contrato (art. 421, do Cddigo Civil) e de acordo com o item
IV da Simula n2 331, do C. TST, com o art. 52-A, § 59, da Lei
n? 6.019/74 e com a decisao vinculante do Supremo Tribunal
Federal, na ADPF n® 324.

Ja para a subcontratacdo realizada pelo Poder Publico, a
responsabilidade ndo é automatica, dependendo da demons-
tracao de culpa in eligendo ou in vigilando da Administracao,
conforme antigo art. 71, § 12, da Lei n® 8.666/93, declarado
constitucional pela Suprema Corte, no julgamento da ADC n2
16, reafirmado no julgamento do RE n2 760.931.

A Lein® 14.133/2021 trouxe importante inovacao ao estabe-
lecer no seu art. 121, § 29, a responsabilidade subsidiaria da
entidade contratante nas contratagdes de servigos continuos
com regime de dedicacao exclusiva de mao de obra, quando
constatada a falha na fiscalizagdo do cumprimento das obri-
gacoes do contratado.

O novo diploma oferece critérios objetivos para a definicao
da culpa in vigilando da Administracao, haja vista que os seus
arts. 50 e 121, § 39, conferem amplos poderes para a atuacao
fiscalizatéria. Em decorréncia, estabelece-se que incumbe a
entidade contratante fazer a prova de que adotou essas medi-
das, no sentido de impedir a violagao dos direitos trabalhistas
dos empregados terceirizados, tendo aplicacao a distribuicao
dinamica do 6nus da prova, conforme o art. 818, § 12, da CLT.

Para as demais contratacdes, operou-se o fendbmeno da
continuidade normativa, pois, a despeito da edicdo de lei
nova, a norma juridica extraida dos preceitos legais manteve-
-se inalterada, na medida em que o caput e o § 12 do art. 121
da Lei n® 14.133/2021 apenas reafirmam o que ja trazia o art.
71, da Lei n2 8.666/93.

Dessa forma, apesar da tentativa do legislador de restringir
a responsabilidade da Administragcdo para uma Unica espécie
de contrato administrativo, entendemos que as decisdes do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho
continuam a ser aplicaveis para as demais modalidades de
contratagdo, porque o Poder Publico ndo pode se furtar do seu
dever de fiscalizar a execucao dos contratos administrativos.
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Haja vista que o dever de fiscalizacao se verifica em todos
os contratos (de acordo com os arts. 104, lll e 117 da Lei n
14.133/2021), se restar demonstrado, em qualquer caso, que a
Administracao Publica foi negligente ou imprudente, permitin-
do, com essa conduta, a violagao a direitos trabalhistas, deve
haver a condenacéo subsidiaria da tomadora, com base na
regra geral de responsabilizacéo civil.
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O CONCEITO DE BEM DE FAMILIA CONSTRUIDO

‘FAMILY GOODS’ PROPERTY AND ABUSE OF RIGHTS

Resumo: O presente artigo tem como objetivo demonstrar
que a alegacao de impenhorabilidade decorrente da Lei n.
8.009/90 possui balizas pouco percebidas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, sendo necessaria a avaliacao cri-
teriosa de tal alegacdo em decorréncia da determinacéao
contida no art. 42 da referida lei quanto a nao ocorréncia
de compra de imével mais valioso, tratando-se de hipé-
tese de aplicacao direta do conceito de boa-fé objetiva.

Palavras-chave: Bem de familia construido. Boa-fé objetiva.
Abuso de direito.

Abstract: This academic work seeks to demonstrate that
the impossibility to execute property labeled as ‘family
goods’, established in Brazilian law (Law 8.009/90), has
some limits that have not been thoroughly explored by
both legal scholars and case law. This idea demands a
detailed analysis, and is centered on the fourth article
of the referred law, that revolves around the concept of
good faith and that imposes the prerequisite that the fa-
mily member in question must not have purchased a more
valuable property.

Keywords: Homestead protection. Good faith. Abuse of ri-
ghts.

INTRODUGAO

E sabido que a execucao é o maior gargalo existente no
processo judicial. Nao raramente — na verdade, na maioria
das vezes, infelizmente — o Poder Judiciario, apesar de re-
conhecer o direito, encontra diversas dificuldades ao tentar
efetivamente entregar a tutela efetiva a parte vencedora, ain-
da que no conceito de “celeridade” esteja incluida, também,
a atividade satisfativa (art. 62 do CPC).

Na Justica do Trabalho, conforme o relatério Justica em
Numeros de 2020, do Conselho Nacional de Justiga, embo-
ra as sentengas sejam prolatadas, em média, em até 8 me-
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ses do ajuizamento, a sentenca da fase de execucao tende
a acontecer somente apés 3 anos e 11 meses, o que decorre,
principalmente, da ineficiéncia da constricao patrimonial na
fase de execucdo. Ressalta-se, inclusive, que na Justica do
Trabalho esta dificuldade tende a gerar morosidade proces-
sual também em decorréncia da necessaria garantia do juizo
para que sejam examinados 0os embargos a execugao do de-
vedor (art. 884 da CLT).

Na maior parte das vezes a penhora de dinheiro via Sis-
bajud nao traz os resultados esperados. Em 74,45% das ve-
zes em que utilizada a ferramenta no Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regidao em 2018, o resultado foi totalmente
negativo, conforme afirmam Ricardo Souza Calcini e Rafael
Guimaraes (2020). A Justica do Trabalho conta com diversos
convénios a fim de aplacar esta realidade de que a penhora
em dinheiro, apesar de preferencial (art. 835, |, do CPC), nor-
malmente nao acontece.

Com aintencao de diminuir este gargalo existente na fase
de execucgao, e considerando, também, o dever de informa-
cao do Poder Judiciario aos seus jurisdicionados, o Tribunal
Superior do Trabalho langou pagina especifica sobre quais
os convénios de pesquisa patrimonial que existem na Justi-
ca Especializada, auxiliando os profissionais do direito nesta
empreitada.

Ocorre que sao inUmeras as vezes na execucgao trabalhis-
ta em que, apds a realizagao de diversos convénios em face
da empresa reclamada, todos com resultado negativo, e rea-
lizada a desconsideracao da personalidade juridica a fim de
atingir os bens dos socios (art. 855-A da CLT), é encontrado
tdo somente um Unico bem, e, logo ap6s a sua penhora, vem
aos autos a resposta do executado: trata-se de bem de fami-
lia e, portanto, impenhoravel (Lei n2 8.009/1990).

Todavia, a supracitada lei também faz referéncia, no es-
quecido art. 42, quanto a necessdria observancia da boa-fé
por parte dos devedores, sob pena de ndo ser reconhecida
aimpenhorabilidade do bem de familia. Trata-se do conceito
de bem de familia construido.
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1. A CRIAGAO DO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA -
NECESSIDADE DE PROTEGCAO A UNIDADE FAMILIAR

A nocéao de bem de familia nasce, no direito comparado,
com o Homestead Act, de 1845, no Texas, antes mesmo de
sua incorporacao aos Estados Unidos. Com a intencdo de
“fixar 0 homem 4 terra”, como afirma Alvaro Villaca Azevedo
(2007, p. 5), a referida lei trouxe a impenhorabilidade de bens
domeésticos moveis e, também, iméveis.

No contexto nacional o instituto ganha forma com o Cédigo
Civil de 1916 que trouxe entre seus artigos 70" a 73 o discipli-
namento da matéria. Buscou, assim, o Cédigo Civil dar maior
protecdo a unidade familiar, garantindo a habitacao.

Visualiza-se que se trata de conceito que se insere em con-
texto contemporaneo do direito civil ja influenciado por um
modelo que olha para a propriedade como realizadora de
uma fungao social. Maria Berenice Dias (2015) aponta que “O
direito a moradia é considerado um dos direitos ela persona-
lidade inerente a pessoa humana, quer como pressuposto do
direito a integridade fisica, quer como elemento ela estrutura
moral da pessoa” (p. 361).

Ultrapassa-se, assim, a visao de patriménio como catego-
ria pura e se adjetiva o conceito trazendo a discussao sobre o
patrimbnio minimo. Trata-se de ponto de interseccao entre os
direitos da personalidade e os direitos patrimoniais, teoria de-
senvolvida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Edson
Fachin (2001) e que, ao visualizar o ser humano como centro
do sistema juridico privado e ndo mais o patrimonio, altera o
polo referencial do direito privado (processo de despatrimo-
nializacdo do direito civil).

Busca-se, destarte, fazer a andlise das questdes patrimo-
niais sob as lentes da dignidade da pessoa humana. Aquelas
passam a servir como meio emancipatério dos sujeitos e nao
mais um fim em si mesmas. Em Ultima analise, trata-se da ne-
cessidade de se conceber a existéncia de um minimo existen-
cial que possibilite uma vida digna.

Como afirma Maria Berenice Dias (2015), “Para dar efetivi-
dade ao comando constitucional, a lei cria ferramentas mais
eficazes em defesa da entidade familiar e do lugar em que a
familia reside. Afinal, como diz Alvaro Villaga, a violacao do lar
€ a quebra da ultima protegdo humana; o aniquilamento de
uma familia é a incineragéo do proprio amor: amor da casa,
amor da rua, amor de um semelhante por outro; em uma pa-
lavra: amor” (p. 361).

Tal premissa encontra amparo legal, por exemplo, no art.
5482 do Codigo Civil que impede a doagao de todos os bens
do doador sem que sejam reservados alguns para a sua pro-
pria sobrevivéncia. Outra base infraconstitucional esta na Lei
n2 8.009/90 que visa proteger o direito de moradia da unidade
familiar.

A Constituicdo de 1988 define a familia como base da so-

1. Art. 70. E permitido aos chefes de familia um prédio para o domici-
lio desta, como a clausula de ficar isento de execug¢do por dividas, salvo
as que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio.

2. Art. 548. E nula a doagio de todos os bens sem reserva de parte, ou
renda suficiente para a subsisténcia do doador.
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ciedade, possuindo especial protecao do estado (art. 2263).

A referida protecao a familia decorre nao so6 do art. 226 da
Constituicao Federal, como também do préprio direito funda-
mental & moradia inserido em seu art. 62, assim como o direi-
to fundamental a propriedade, conforme art. 52, inciso XXII,
atendida, é claro, a sua fungao social (inciso XXIII).

Sendo a familia o conceito béasico para a aplicabilidade do
instituto relativo ao bem de familia, foram diversas as hipéte-
ses faticas trazidas ao Poder Judiciario sobre o que deve ser
entendido como unidade familiar.

O Poder Judiciario, ao ser confrontado com tais pergun-
tas nos conflitos existentes entre credor e devedor, por diver-
sas vezes, acertadamente, definiu que a finalidade da norma
constitucional é a protecao da prépria dignidade da pessoa
humana (art. 12 da Constituicao Federal) e ndo necessaria-
mente um grupo definido e delimitado de pessoas, como es-
clarece Flavio Tartuce (2007). Nesse sentido, colaciona-se a
seguinte decisao do Superior Tribunal de Justica:

Processual - Execugdo - Impenhorabilidade - Imével -
Residéncia - Devedor solteiro e solitario - Lei 8.009/1990
- Ainterpretacdo teleolégica do art. 1.2, da Lei 8.009/1990,
revela que a norma ndo se limita ao resguardo da familia.
Seu escopo definitivo é a protecdo de um direito fundamen-
tal da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre,
ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar
o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a
solidio. - E impenhoravel, por efeito do preceito contido no
art. 1.2 da Lei 8.009/1990, o imével em que reside, sozinho,
o devedor celibatario” (ST], EREsp 182.223/SP, Corte Espe-
cial, Min. Rel. Humberto Gomes de Barros, D] 07/04/2003).

No mesmo sentido, esclarece Felipe Bernardes (2018, p.
904) que a “jurisprudéncia tem acertadamente estendido a
garantia da impenhorabilidade para pessoas solteiras, divor-
ciadas ou separadas, ja que a protecao legal é voltada mais
para a tutela do minimo existencial (direito a moradia) do que
para a protecéao da familia em si”.

Nesta senda, acompanhando o reconhecimento social das
diversas formas familiares, hoje a protegao conferida a familia
pela Constituicao e também pelas normas infraconstitucionais
é lida e aplicada em relacao a casais, independentemente de
suas orientacdes sexuais, em razao do reconhecimento, por
parte do Supremo Tribunal Federal, de que o nucleo familiar
pode ser composto por pessoas nao heterossexuais (ADPF
132 e ADI 4.277). Pelo mesmo motivo e, em razao da determi-
nacao constitucional de respeito a dignidade da pessoa hu-
mana e vedacao a qualquer tipo de discriminacao, a protecao
constitucional a familia também deve ser conferida a qualquer
tipo de unidade familiar, sejam entendidas como tradicionais
ou nao, como, por exemplo, pessoas solteiras, separadas e
villvas, nos termos da Sumula n2 364 do Superior Tribunal

3. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Es-
tado.
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de Justiga*, ou, ainda, o lar dividido por duas irmas®. O efeito
expansivo do conceito se mostra inclusive em decisao do Tri-
bunal da cidadania que entendeu que o bem de familia pode
ser reconhecido no imével que abriga pessoa juridica quando
ali também reside a unidade familiar (STJ, REsp 621.399/RS).

Lado outro, infelizmente, o Conselho Nacional de Justica
decidiu de forma diversa em relagao as unides poliafetivas®.

Existem, atualmente, duas espécies de bem de familia,
inconfundiveis entre si, quais sejam, o bem de familia legal,
aquele definido pela Lei n? 8.009/90, bem como o bem de
familia voluntario ou convencional, instituido entre os artigos
1.711 e 1.722 do Caédigo Civil, no livro referente ao Direito de
Familia, como explica Flavio Tartuce (2007).

Este Ultimo se refere ao bem assim registrado no Cartério
de Registro de Iméveis, sendo instituido seja por escritura pu-
blica, seja por testamento.

Ja o bem de familia decorrente da aplicagao da Lei n2
8.009/90, qual seja, o bem de familia legal, independe de
qualquer tipo de registro formal, decorrendo diretamente da
aplicacao da Lei. E necessario que a parte que alega tal impe-
nhorabilidade resida no imével e que, como se vera, respeite
o artigo 42 da referida lei.

2. APROTECAO A UNIDADE FAMILIAR VERSUS A MA-FE
DO DEVEDOR

Verifica-se que a protecdo constitucional e infraconstitucio-
nal conferida ao bem de familia se coaduna com o texto Cons-
titucional que compreende a familia como unidade essencial
e base da sociedade (Constituicao da Republica, art. 226).
Ainda assim, embora o instituto juridico do bem de familia te-
nha como finalidade a protecao da unidade familiar e o direi-
to fundamental a moradia (art. 62 da Constituicao Federal),
a prépria Lei n? 8.009/90 realiza restricdo externa ao direito
fundamental:

Art. 42 Nao se beneficiara do disposto nesta lei aquele
que, sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imével mais
valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se
ou ndo da moradia antiga.

Refere-se a lei, aqui, ao instituto pouco conhecido, mas
de suma importancia, relativo ao bem de familia construido’.
Neste caso, o devedor, sabendo-se insolvente, ainda assim
adquire outro bem imével, mais valioso que o primeiro, proce-
dendo a venda, ou néo, deste imével mais antigo e de menor
valor.

Veja-se que o intuito desta excecao legal a impenhorabili-
dade do bem de familia é clara: o direito fundamental a mo-

4. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange tam-
bém o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viuvas.

5. ST], REsp 57.606-MG, Rel. Min. Fontes de Alencar, D] 15/05/1995.
6. CNJ, PP 0001459-08.2016.2.00.0000, Rel. Jodo Otavio de Noronha,
D] 26/06/2018.

7. Assim denominado por Rafael Guimaraes e Richard Wilson Jamberg
em suas aulas na Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regiao.
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radia e a protegcao da unidade familiar ndo abarca a méa-fé do
devedor, o qual nao pode se utilizar de joguetes para, aumen-
tando o seu estado de insolvéncia, adquirir bem imével de
valor ainda superior, dizé-lo ser um bem de familia e, portanto,
impenhoravel e, com isto, frustrar a execugéao.

E ndo poderia ser diferente. A boa-fé objetiva foi cunhada
de forma expressa no ordenamento juridico com o Cédigo de
Defesa do Consumidor (art. 4% e art. 51°) e novamente dis-
posto no Cddigo Civil de 2002, em diversos artigos (art. 1131,
dentre outros), bem como no art. 52 do Cédigo de Processo
Civil'". E o dever de boa-fé objetiva que impode a todos que
ajam com lealdade em todos os negdcios juridicos.

Assim, atenta contra a boa-fé, pelo menos em principio, a
aquisicao, ao longo de um processo judicial, de um bem de
valor superior com posterior alegagao de impenhorabilidade
por se tratar de bem de familia.

Trata-se, narealidade, ndo s6 de um atentado contra a boa-
-fé, mas de verdadeiro abuso de direito da propriedade. O art.

8. Art. 42 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objeti-
vo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmi-
cos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:
()

III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a neces-
sidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a via-
bilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170,
da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacoes entre consumidores e fornecedores.

9. Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contra-
tuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

()

IV - estabelecam obrigag¢des consideradas iniquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompati-
veis com a boa-fé ou a eqiiidade.

10. Art. 113. Os negbcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.

§ 19 A interpretacdo do negoécio juridico deve lhe atribuir o sentido
que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebra-
¢do do negbcio;

II - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas
ao tipo de negbcio;

III - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identi-
ficavel; e

V - corresponder a qual seria a razoavel negocia¢do das partes sobre
a questao discutida, inferida das demais disposi¢des do negocio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagdes dis-
poniveis no momento de sua celebragao.

§ 22 As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretagdo,
de preenchimento de lacunas e de integracdo dos negocios juridicos
diversas daquelas previstas em lei.

11. Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé.
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187 do Cédigo Civil'? é claro ao dispor que configura abuso de
direito a extrapolacao dos limites conferidos pela finalidade
da norma. Configura-se o abuso de direito nos casos de bem
de familia construido ja que se vislumbra uma discrepancia
entre o interesse abstrato que aquela posicao juridica repre-
senta (protegdo a dignidade da pessoa humana) e o interesse
concreto que o titular do direito persegue (blindagem patri-
monial).

Embora o Cédigo de Processo Civil determine que a exe-
cucao deva ser realizada sempre buscando a menor onero-
sidade possivel ao devedor'™, a norma nao significa, e nao
pode significar, espécie de salvo conduto ao devedor que
sabidamente possui condicdes de adimplir, ainda que de for-
ma parcial, a execugao e, ainda assim, maliciosamente busca
proteger o seu patriménio através da impenhorabilidade do
bem de familia.

A Lei n? 8.009/90, neste caso, determina o que deve ser
entendido como abuso de direito: a postura contraditéria e
alheia a boa-fé do devedor que, apesar de insolvente, ainda
assim adquire bem imével mais valioso.

Sobre a necessidade de se resguardar a boa-fé objetiva
mesmo nos casos em que se esta diante de bem utilizado
para a moradia da unidade familiar ja decidiu o Superior Tri-
bunal de Justica:

(...) 4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situ-
acoes de uso regular do direito. O abuso do direito
de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario
devem ser reprimidos, tornando ineficaz a norma
protetiva, que ndo pode tolerar e premiar a atuagao
do agente em desconformidade com o ordenamento
juridico.

5. Sendo as alienantes pessoas dotadas de capacidade
civil, que livremente optaram por dar seu inico imé6-
vel, residencial, em garantia a um contrato de mutuo
de empresa juridica da qual uma das recorrentes é
Unica socia, tenho que ndo lhes é permitido contra-
riar seu comportamento anterior pretendendo alijar
a garantia no momento em que deixaram de adimplir
o débito, ndo se admite a protecdo irrestrita do bem
de familia se esse amparo significar o alijamento da
ética e a boa-fé, indispensaveis em todas as relacdes
negociais. (...). (Aglnt no REsp 1559370/DF, Rel. Mi-
nistro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 06/10/2020, DJe 16/10/2020)

Por ébvio, a afericao da boa-fé deve ser realizada no caso
concreto pois é possivel que a parte demonstre a necessida-
de de aquisicdo daquele bem em decorréncia de situacoes
especificas por ela vividas.

12. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim economi-
co ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

13. Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a exe-
cuc¢do, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o
devedor.

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

No entanto, ao alegar aimpenhorabilidade com base na Lei n®
8.009/90, cabe a parte que alega a comprovagao nao so6 de que
reside naquele bem, como também de que nédo se desvencilhou
de bem de valor inferior ao longo do processo judicial. Caso nao
o faga, ainda assim, pode o Juiz verificar, inclusive através dos
convénios ofertados ao Poder Judiciario, o cabimento ou néao
da impenhorabilidade, com o acesso e juntada aos autos, para
a devida manifestacao das partes, das declaracoes de imposto
de renda do devedor, tendo em vista o dever do Poder Judiciario
da entrega do bem da vida ao credor (art. 42 do CPC'"). Como
bem afirma Homero Batista, “Nao ha presuncao relativa em prol
do bem de familia. Nao se pode presumir que o bem penhorado
seja o Unico da entidade familiar bem como que eles atravessem
privagdes em caso de expropriagao da unidade” (2021, p. 699).

3. QUANDO OCORRE O ESTADO DE INSOLVENCIA?

Neste momento, cabe fazer um aparte: sendo comum a des-
consideracao da personalidade juridica na Justica do Trabalho,
é necessario perquirir acerca de qual o momento processual
em que existe o “estado de insolvéncia” apontado na lei.

Isso porque o Codigo de Processo Civil traz uma certa in-
compatibilidade entre dois de seus artigos. O artigo 792, §2°
afirma que a fraude a execugéao, no caso de desconsideragao
da personalidade, é verificada a partir do momento em que
citada a pessoa “cuja personalidade se pretende desconsi-
derar”. Ou seja, utilizando-se do conceito de bem de familia
construido, de acordo com este artigo, caso um sécio tenha
adquirido imovel de maior valor ao longo do processo em face
de sua empresa, mas antes que seu patrimonio particular fos-
se atingido pela desconsideragcao da personalidade juridica,
ainda assim estar-se-ia diante de um bem penhoravel, com
base no art. 42 da Lei n® 8.009/90.

Contudo, o art. 137 do Cdédigo de Processo Civil também
dispde que “Acolhido o pedido de desconsideracao, a aliena-
cao ou a oneracao de bens, havida em fraude de execucgao,
sera ineficaz em relacao ao requerente”. Ou seja, had uma apa-
rente antinomia entre ambos os artigos sobre qual a citacao
(da pessoa fisica ou da pessoa juridica) que demarca, de for-
ma mais objetiva, a ma-fé na aquisicdo do imével de maior
valor decorrente da insolvéncia.

Embora tal posicionamento coloque mais um percalco na
execucao trabalhista, entende-se que o marco objetivo para
a afericao da ma-fé relativa ao art. 42 da Lei n2 8.009/90 e a
insolvéncia deve ser a citagdo, no caso de desconsideracao
da personalidade juridica, do sécio, e nao da empresa. Tal
interpretacao busca compatibilizar a presuncao de boa-fé que
existe no ordenamento juridico (art. 164 do Codigo Civil'®) e as
normas que baseiam a teoria da desconsideragcao da perso-
nalidade juridica.

Isso porque é a divisdo entre pessoa juridica e pessoa
fisica que traz a necessidade, seja através da teoria maior

14. Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

15. “Presumems-se, porém, de boa-fé e valem os negocios ordinarios
indispensaveis a manutengdo de estabelecimento mercantil, rural, ou
industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia”.

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

civilista ou da teoria menor consumerista, da desconsidera-
cao da personalidade juridica nas hipéteses definidas em lei.
Assim, a aplicagao, de forma gramatical e ndo teleolégica, do
art. 792, §2°', do Cddigo de Processo Civil, tende a subverter
toda a légica existente no ordenamento juridico.

Ademais, salienta-se também que a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica historicamente se coloca em defe-
sa do adquirente de boa-fé (“O reconhecimento da fraude a
execucao depende do registro da penhora do bem alienado
ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente”, SUmula n? 375).
Colaciona-se o seguinte julgado:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EM-
BARGOS DE TERCEIRO. ALIENACAO DE IMOVEL POR SOCIO
DA PESSOA JURIDICA ANTES DO REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURI-
DICA. FRAUDE A EXECUGAO NAO CONFIGURADA. 1. Cinge-se
a controvérsia em determinar se a venda de imdvel realizada
por sécio de empresa executada, apds a citagdo desta em agdo
de execugdo, mas antes da desconsideragdo da personalidade
juridica da empresa, configura fraude a execugdo. 2. A fraude
a execugdo s6 podera ser reconhecida se o ato de disposigdo
do bem for posterior a citacdo valida do sdcio devedor, quan-
do redirecionada a execugdo que fora originariamente pro-
posta em face da pessoa juridica. 3. Na hipdtese dos autos, ao
tempo da alienagdo do imével corria demanda executiva ape-
nas contra a empresa da qual os alienantes eram sdcios, tendo
adesconsideracdo da personalidade juridica ocorrido mais de
trés anos ap6s a venda do bem. Inviavel, portanto, o reconhe-
cimento de fraude a execugdo. 4. Recurso especial ndo provi-
do. (Resp 1.391.830/SP, Rel. Min. NANCY ANDRIGH]I, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 22/11/2016, Dje 01/12/2016).

Da mesma forma, vem seguindo a jurisprudéncia trabalhista:

AGRAVO DE PETICAO DOS TERCEIROS EMBARGAN-
TES. ALIENAGAO DE IMOVEL ANTERIOR A CIENTIFICA-
CAO DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA
SOCIA. FRAUDE A EXECUCAO NAO CONFIGURADA. Inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica man-
tido sob sigilo pelo Juizo. Alienagdo de imovel pela sécia
executada, celebrada antes de sua citagdo e sem qualquer
registro de constricdo judicial. Fraude nao configurada.
Precedentes desta Secdo Especializada. (AP, 0020051-
51.2019.5.04.0221, Rel. Des. MARIA DA GRACA RIBEIRO
CENTENO, julgado em 18/11/2019, DeJT 26/11/2019).

Torna-se, destarte, improvavel que os tribunais superiores
passem a concretizar a interpretagao gramatical da norma.

16. Art. 792. A alienagdo ou a oneragio de bem é considerada fraude
a execugao:

§ 29 No caso de aquisi¢do de bem ndo sujeito a registro, o terceiro ad-
quirente tem o dnus de provar que adotou as cautelas necessarias para
a aquisicdo, mediante a exibi¢do das certiddes pertinentes, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem.

ARTIGO e

CONCLUSAO
Embora trate-se de elemento que deriva diretamente da
Constituicao Federal e dos direitos fundamentais a moradia e a
propriedade, assim como da propria dignidade da pessoa hu-
mana, o instituto do bem de familia legal deve ser aplicado nos
exatos termos da Lei n® 8.009/90, com a devida atencao aos
critérios ali estabelecidos para que s6 entao seja reconhecida a
impenhorabilidade do imével em que reside a unidade familiar.
Assim como em qualquer outro instituto juridico, ndo é dado
aos devedores abusar de seu direito, nos exatos termos do art.
187 do Cddigo Civil, de forma que o art. 42 da Lei n? 8.009/90 é
expressao da necessdria observancia da boa-fé objetiva nos ca-
s0Ss em gue a parte, ja sabidamente insolvente, ainda assim deixa
de quitar sua divida e adquire imével mais valioso do que possuia.
Cabe a parte que alega a impenhorabilidade a prova e, caso
ndo o faca, pode o magistrado verificar a ocorréncia ou nao da
venda de bem imével de maior valor ao longo do processo judi-
cial, o que impede o reconhecimento de sua impenhorabilidade.
Por fim, o marco temporal a ser observado em relacéo a
ma-fé delineada no art. 42 da Lei n® 8.009/90 deve ser o mo-
mento da citacdo da parte que responde, no processo judi-
cial, pelo débito exequendo.
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A ATUAgi\O DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NO
COMBATE AO ESCRAVISMO CONTEMPORANEO

THE WORK OF THE PUBLIC MINISTRY OF LABOR IN
THE FIGHT AGAINST CONTEMPORARY SLAVERY

RESUMO: O presente artigo pretende analisar o conceito
de Escravismo Contemporaneo e 6rgaos que atuam em
busca da sua erradicacdo, com foco na atuacao do Mi-
nistério Publico do Trabalho, que desde a sua existéncia
vem empreendendo esforgos para o combate dessa pro-
blematica. Em busca de melhor organizar as suas metas
institucionais quanto a tematica, no ano de 2003, fora
criada por meio de portaria ministerial a Conaete, que
conta com a atuacdo de membros das 24 Procuradorias
Regionais do Trabalho do pais, por meio das coordena-
dorias regionais tematicas. Entre os pilares da Coordena-
doria apresenta-se a atuacao interinstitucional realizada
com diversos 6rgaos publicos brasileiros, com destaque
ao Grupo Mdével de Trabalho, realizado em parceria com
a Secretéaria Especial de Trabalho e Previdéncia do Minis-
tério da Economia, que em pouco mais de quinze anos,
ja realizou centenas de operacoes e resgatou milhares de
trabalhadores encontrados em condi¢cdes analogas ao
trabalho escravo. Referida pesquisa pretende apresentar
a atuagao e as inUmeras conquistas almejadas nesses ul-
timos anos pelo érgao ministerial trabalhista por meio da
coordenadoria nacional tematica em todo pais.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho escravo; ministério publico do
trabalho; coordenadoria tematica.

ABSTRACT: This article intends to analyze the concept of
Contemporary Slavery and agencies that work to eradi-
cate it, focusing on the work of the Public Labor Ministry,
which since its existence has been making efforts to com-
bat this problem. In search of better organizing its insti-
tutional goals on the subject, in 2003, the Conaete was
created by ministerial decree, which has the participation
of members of the 24 Regional Labor Attorneys country,
through thematic regional coordinators. Among the pillars
of the Coordination is the interinstitutional work carried
out with several Brazilian public bodies, with emphasis
on the Mobile Working Group, carried out in partnership
with the Special Secretary for Labor and Welfare of the
Ministry of Economy, which in just over fifteen years, it has
already carried out hundreds of operations and rescued
thousands of workers found in conditions similar to slave

labor. This research aims to present the performance and
the countless achievements sought in recent years by the
ministerial labor agency through the national thematic co-
ordination in the whole country.

KEYWORDS: Slave labor; public labor ministry; thematic co-
ordination.

INTRODUCAO

Embora a escravidao no Brasil tenha sido abolida por meio
da Lei Aurea no ano de 1888, observa-se ainda a existéncia da
sua pratica no Brasil. O “escravismo contemporaneo” se ca-
racteriza pelo trabalho forcado, sob jornadas exaustivas, em
condicOes degradantes e em restricdo da liberdade do obrei-
ro, mascarado pelas falsas promessas de boas condicdes de
trabalho, recebimento de bons salarios e a garantia de direitos
trabalhistas.

Todos os dias, nos deparamos por meios de noticias veicu-
ladas em canais de comunicagao, como TV, radio e internet,
com inumeros casos de trabalhadores resgatados em varios
municipios do pais, seja em fazendas ou em outros estabe-
lecimentos, realizando seu labor em condigcdes analogas ao
trabalho escravo.

Em busca de erradicar essa mazela que ainda assola a na-
cao brasileira, existem 6rgaos publicos que atuam constante-
mente, em busca de combater essa pratica repugnante, sao
eles: a Justica do Trabalho, o antigo Ministério do Trabalho e
Emprego, hoje chamado de Secretaria de Trabalho e Previ-
déncia do Ministério da Economia e o Ministério Publico do
Trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho, fungao essencial a jus-
tica, realiza seus trabalhos baseados em oito areas de atu-
acao, entre elas, destaca-se o combate ao trabalho escravo
e a busca pelo trabalho decente, sua atuagcédo ocorre como
orgao agente ou custus iuris (fiscal da ordem juridica) e seus
trabalhos se dao de forma extrajudicial, por meio de Inquéri-
tos Civis, forcas-tarefa, além dos Termos de Ajustamento de
Conduta, ja de forma judicial, o érgao ministerial trabalhista
atua por meio do Ajuizamento de Acbes Civis Publicas, Agoes
Coletivas e como 6rgao fiscalizador em acdes trabalhistas
que envolvam interesse de menor, atuagao sindical, a admi-
nistragao publica e outros.
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Para melhor coordenacéo das acdes institucionais e a de-
finicdo estratégica do érgao, o MPT a partir do ano 2000, por
meio de portarias, passou a criar as Coordenadorias Nacio-
nais Tematicas, entre elas destaca-se a Conaete - Coordena-
doria Nacional de Erradicacao do Trabalho Escravo, formada
por membros das vinte e quatro Procuradorias Regionais do
Trabalho do pais, que atuam também de forma regionalizada,
por meio das coordenadorias regionais.

Diante do exposto, o presente artigo tem como objetivo
apresentar o funcionamento e a importancia da coordena-
doria nacional tematica supramencionada, abordando os
seus principios basilares, como se desenvolvem as suas ati-
vidades, a sua parceria com os Grupos Méveis de Trabalho,
apresentando também os seus incriveis resultados, tanto na
esfera extrajudicial por meio dos resgates ja realizados desde
0 ano do inicio das suas atividades, quanto de forma judicial,
por meio das vitérias almejadas pelo Parquet Trabalhista atra-
vés do ajuizamento de Acdes Civis Publicas.

Por fim, salienta-se que para o desenvolvimento da pre-
sente pesquisa foram levantadas informacdes em diversas
fontes, ndo sé legislagao vigente, como também em grandes
obras doutrinarias que tratam a respeito da tematica e dados
existentes no Observatorio Nacional do Trabalho Escravo, por
meio da ferramenta Smartlab.

1. TRABALHO INDIGNO

1.1 TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS A DE
ESCRAVO

Dentre as formas existentes de exploracdo de trabalho,
sem duvida alguma, o trabalho escravo é o mais conhecido e
mais utilizado em nosso pais.

Conforme (FILHO, 2018, p.87), propor a andlise do trabalho
em condigdes analogas ao de escravo, € sem dlvidas, enve-
redar por uma seara onde principios como: a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a igualdade e a legalidade séao
completamente ignorados, esquecidos.

Tratar dessa tematica, sem dudvida alguma, é lidar com o
mais alto grau de miserabilidade e necessidades do ser hu-
mano.

Embora, em 1888 tenha sido assinada e promulgada a Lei
Aurea no Brasil, e o art.149, caput do Codigo Penal preveja a
pratica do trabalho em condicao analoga ao de escravo como
crime, quase que diariamente nos deparamos com essa triste
mazela, embora nem sempre com uma caracteristica precisa.

Considera-se trabalho escravo aquele em que se observa
isolada ou conjuntamente as seguintes caracteristicas: trabalho
forcado, jornadas exaustivas, oferta de condicoes degradantes
de trabalho e/ou restricdo de locomogao por divida contraida.

1.1.1 CARACTERISTICAS DO TRABALHO ESCRAVO
O trabalho escravo tipico encontra-se previsto como con-
duta criminosa no art.149, caput do Cédigo Penal', e possui

1. Art.149, CP: Reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer su-
jeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringin-
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quatro caracteristicas, a seguir detalhadas.

1.1.1.1 TRABALHO FORCADO

O art. 2°, da Convencao n° 29 da OIT? conceitua o trabalho
forcado como todo e qualquer tipo de tipo de trabalho ou ser-
vico exigido de uma pessoa sob a ameaca de sanc¢ao, sendo
que tal trabalho nao fora oferecido de forma esponténea.

Conforme depreende-se do conceito supramencionado, a
obrigatoriedade na prestagao do servigo € a sua caracteristi-
ca predominante.

1.1.1.2 JORNADA EXAUSTIVA

Conforme leciona (NUCCI, 2008, p.691), encontra-se ca-
racterizada a jornada exaustiva quando o trabalho diario foge
as regras da legislagdo trabalhista, exaurindo as forgas do
trabalhador, salienta-se que para caracterizar a situagao, é
necessario que o tomador de servigos submeta o seu empre-
gado a tal situacao.

Ou seja, a jornada exaustiva mostra-se configurada quan-
do o trabalhador é submetido forcosamente a jornadas extra-
ordindrias de trabalho que lhe causem prejuizos a sua salde
fisica e mental.

1.1.1.3 CONDICOES DEGRADANTES DE TRABALHO

De acordo com (FILHO, 2018, p.101), condigdes degradan-
tes de trabalho devem ser definidas como condicdes impos-
tas ao empregado, que tem a sua vontade cerceada ou anu-
lada, sendo obrigado a prestar o seu labor com a negagéao de
direitos minimos previstos na legislagédo vigente.

O trabalhador é imposto a exercer as suas funcoes sem as
minimas condigdes e salude e seguranca, além das condicdes
minimas de trabalho, nao lhe é ofertada também condigcdes
dignas de moradia, higiene e alimentacgao.

1.1.1.4 RESTRICAO DE LOCOMOGAO POR DiVIDA
CONTRAIDA

Também conhecida como servidao por divida, o modo de
execucao resta configurado quando um devedor se compro-
meta a fornecer, em garantia ao pagamento da sua divida,
seus servicos pessoais ou de alguém que esteja sob sua
guarda/autoridade.

Tal caracteristica, pode ser observada desde o Ciclo da
Borracha, com as praticas do “aviamento”, “sistema do bar-
racao”, onde os seringueiros eram obrigados a entregar o
resultado de sua atividade aos seringalistas, e ao mesmo
tempo, eram obrigados a adquirir por precos exorbitantes

do, por qualquer meio, sua locomog¢do em razdo de divida contraida
com o empregador ou preposto: (Redacdo dada pela Lei n? 10.803,
de 11.12.2003) Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia. (Redagdo dada pela Lei n? 10.803,
de 11.12.2003)

2. Art. 2, Convengdo n® 129 da OIT: 1. Para os fins da presente con-
vencgao, a expressao ‘trabalho forcado ou obrigatdrio’ designara todo
trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaga de qualquer
penalidade e para o qual ele nao se ofereceu de espontanea vontade.
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todos os produtos necessérios a atividade e a sua propria
sobrevivéncia, o que resultava em inUmeras dividas e impe-
dia que os seringueiros abandonassem o trabalho. (FILHO,
2018, p.102).

2.2 ESCRAVISMO CONTEMPORANEO

2.2.1 CARACTERISTICAS

Segundo (BRASIL, 2018, p.272), é possivel mencionar al-
gumas caracteristicas presentes no trabalho escravo contem-
poraneo, entre elas destacam-se: falsas promessas de boas
condicoes de trabalho e salério, além da servidao por dividas.
Ou seja, a exploragao do trabalho humano contemporaneo,
nao se caracteriza apenas por ameacas ou sangoes.

Outras caracteristicas presentes no moderno labor escravo
sdo: a auséncia de registro em CTPS, ndo garantia de direitos
trabalhistas quanto a jornadas e descansos, péssimas condi-
coes de alojamento, de alimentacao, de higiene, ndo forneci-
mento dos equipamentos de protegdo individual e vestuario
adequado, nao fornecimento de agua potavel, violando inu-
meras normas regulamentadoras da Secretaria Especial de
Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia.

Conforme leciona (BELISARIO, 2005, p.50-51), na escravi-
dao contemporanea o trabalhador é tratado como mercado-
ria, mesmo nao havendo recibo.

Importa salientar que o escravismo contemporaneo pode
acontecer tanto no ambito urbano, quanto no rural, claro que
€ mais comuns 0s casos no ambito rural, em diferentes ativi-
dades de agricultura, pecuaria e extrativismo vegetal e mineral.

Destaca-se que as praticas supramencionadas violam, a
dignidade do trabalhador e o valor social do trabalho, funda-
mentos da Republica Federativa, além do Estado Democrati-
co de Direito e a liberdade preconizada na Carta Maior, me-
recendo tal pratica ser reprimida pelos érgaos publicos que
atuam em busca do seu combate.

2.2.2 ORGAOS PUBLICOS QUE ATUAM NA REPRESSAO
AO ESCRAVISMO CONTEMPORANEO

Segundo (LOPES, 2019, p.95), para além dos limites do
processo, destacam-se atores com potencialidade para com-
bater o trabalho escravo contemporaneo, tanto de forma in-
tersetorial, quanto interinstitucional, érgdos publicos e outros
tipos de organizagcdes que por meio de cooperacao ou parce-
ria , buscando combater qualquer forma de trabalho escravo
existente em nosso pais.

Dentre os érgaos publicos que atuam na repressao ao es-
cravismo contemporaneo, merecem destaque: A Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Econo-
mia (antigo Ministério do Trabalho e Emprego), a Justica do
Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho.

Salienta-se que o governo brasileiro conta ainda com o apoio
da Organizacao Internacional do Trabalho em suas acdes para
combater o trabalho escravo, por meio do Projeto de Coope-
racdo Técnica da OIT sobre o Combate ao Trabalho Forcado
Brasil, o qual vem garantindo grandes avancos no sentindo de
reprimenda da pratica no pais. (BRASIL, 2018, p.373).

No Brasil, o 6rgdo de maior atuagdo no combate ao es-
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cravismo contemporaneo, é o Ministério Publico do Trabalho,
atuando com érgao agente ou como custus iuris, nos termos
da Constituicao Federal e Da Lei Complementar 75/93.

Para o combate dessa mazela que ainda se perpetua en-
tre a nagao brasileira, o érgao ministerial laboral se utiliza
dos seguintes instrumentos: Acdes Civis Publicas, Grupos
Moveis de repressao ao trabalho escravo em parceria com a
Secretéaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério
da Economia, criando a Coordenadoria Nacional de comba-
te ao trabalho escravo (CONAETE), requerimento de medi-
das cautelares e proposicdes de Termos de Ajustamento de
Condutas (TAC).

Destaca-se como importante ferramenta no controle das
acOes realizadas na erradicagao do Escravismo Contempo-
raneo, a iniciativa SMARTLAB, na qual busca-se a busca do
trabalho decente guiada por dados.

A ferramenta supra disponibiliza o0 acesso a um observato-
rio de Erradicacao do Trabalho Escravo e o Trafico de Pesso-
as, com informacgoes fornecidas pela Secretéaria de Trabalho e
Previdéncia do Ministério da Economia.

Por meio desta ferramenta é possivel observar um panora-
ma geografico por municipio, o perfil dos casos de trabalho
escravo em cada cidade do pais, os fluxos migratorios e como
é realizada a protecao social e a garantia dos direitos dos tra-
balhadores resgatados por meio de operacdes de combate
ao trabalho escravo.

Por fim salienta-se que por meio do SMARTLAB, observa-
-se também dados de trabalho infantil, diversidade e igualda-
de de oportunidades no trabalho, seguranga e saude no tra-
balho e trabalho decente em todo o Brasil. Destaca-se que a
plataforma fora desenvolvida e é constantemente alimentada
pelo Ministério Publico do Trabalho em parceira com Organi-
zacao Internacional do Trabalho (OIT).

3. O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

3.1 AINSTITUICAO E SUA ATUAGAO

Instituicdo permanente e funcéo essencial a justica, ao Mi-
nistério Publico do Trabalho, é incumbida a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e dis-
poniveis.

Segundo (SHIAVI, 2019, p.216), o Parquet Laboral, compode
a estrutura do Ministério Publico da Uniao e tem a sua estru-
tura federalizada, sendo regido pela Carta Maior e pela Lei
Complementar 75/93 e os seus membros sdo detentores das
mesmas garantias dadas a magistratura.

Leciona (MIESSA, 2019, p.153 e 154), que o Ministério Pu-
blico Trabalhista atua com foco na tutela de direitos coletivos,
percorrendo as seguintes metas institucionais: combater as
fraudes nas relagdes trabalhistas, preservar o meio ambiente
de trabalho, erradicar o trabalho escravo contemporaneo e
o trabalho infantil, combater as praticas discriminatérias no
meio ambiente de trabalho, eliminar as irregularidades traba-
Ihistas e garantir a liberdade sindical.

Para a efetivacdo dessas metas institucionais, o MPT atua
de forma judicial como parte ou fiscal da ordem juridica “cus-
tus iuris” e de forma extrajudicial por meio de investigagcoes
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realizadas nos inquéritos civis e os acordos realizados admi-
nistrativamente através dos Termos de Ajustamento de Con-
duta (LEITE, 2019, p. 222 a 230).

Salienta-se que para uma melhor efetividade das suas
competéncias, metas e agdes institucionais, desde 2000, o
6rgao ministerial trabalhista, vem se valendo das Coordena-
dorias Nacionais Tematicas, as quais receberao o devido des-
taque no tépico a seguir tratado.

3.2 AS COORDENADORIAS NACIONAIS TEMATICAS

Com a intencdo de possibilitar a coordenacao das acdes
institucionais e a definicdo estratégica do érgao, possibilitan-
do a solidez das metas prioritarias, foram criadas por meio de
Portarias entre os anos de 2000 e 2003, as Coordenadorias
Nacionais Tematicas, subdivididas em coordenarias regionais
compostas por representantes das 24 Procuradorias Regionais
do Trabalho do pais (PEREIRA, 2006, p. 12 e 13). Em 2009, tam-
bém fora instituida por meio de Portaria Ministerial, a Conalis -
Coordenaria Nacional de Promogao a Liberdade Sindical.

Atualmente existem ao todo, oito coordenadorias tematicas,
uma para cada area de atuacdo do érgao ministerial laboral,
séo elas: Conalis — Coordenadoria Nacional de Promocao da
Liberdade Sindical; Coordinfancia - Coordenadoria Nacio-
nal de Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianca e do
Adolescente; Coordigualdade - Coordenadoria Nacional de
Promocgao de Igualdade de Oportunidades e Eliminacao da
Discriminacao no Trabalho; Conafret - Coordenadoria Nacio-
nal de Combate as Fraudes nas Relagdes de Trabalho; Conap
- Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Tra-
balhistas na Administracdo Publica; Codemat - Coordenadoria
Nacional de Defesa do Meio Ambiente do Trabalho; Conatpa
- Coordenadoria Nacional de Trabalho Portuario e Aquaviario e
por fim, para melhor coordenacgao da sua atuacao no combate
ao escravismo contemporaneo, fora criada também a Conaete
- Coordenadoria Nacional de Erradicacao do Trabalho Escravo.

No capitulo a seguir exposto, sera possivel conferir de for-
ma mais detalhada a atuagao do 6rgao ministerial trabalhista,
por meio da Conaete em busca da erradicacao do escravismo
contemporaneo.

4. 0 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO POR MEIO DA
CONAETE EM BUSCA DA ERRADICAO DO ESCRAVISMO
CONTEMPORANEO

Instituida por meio da Portaria n.244 de 10 de outubro de
2002, a Coordenadoria Nacional de Combate ao Trabalho Es-
cravo, hoje chamada de Coordenadoria Nacional de Erradica-
cao do Trabalho Escravo é composta por representantes das
vinte e quatro Procuradorias Regionais do Trabalho do pais,
com a missao de erradicar o labor prestado em condicbes
analogas as de escravos, em atuagao conjunta com outros
orgaos federais, que atuam em defesa da liberdade e do valor
social do trabalho.

Os trabalhos realizados pela coordenadoria tiveram como
ponto de partida o documento “Carta de Belém”, o qual re-
presentava em sintese o Semindario Internacional realizado
naquela cidade, em novembro de 2000, sob o titulo: “Trabalho
forcado — Realidade a ser combatida”.
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Ressalta-se que antes da criacdo desta coordenadoria, o
Ministério Publico do Trabalho junto ao Grupo Especial de
Fiscalizacdo Mével da Secretaria Especial de Previdéncia e
Trabalho do Ministério da Economia, ja empreendiam grande
atuacao nos estados do Para, Maranhao e Mato Grosso do
Sul, principais focos do escravismo contemporaneo.

Salienta-se que sao trés as formas de intervencao, pelas
quais a coordenadoria desenvolve as suas atividades: |) ar-
ticulada em parceria com o Grupo Especial de Fiscalizacao
Movel, Il) extrajudicial por meio dos inquéritos civis, os termos
de ajustamento de condutas e o cadastro de empregadores
na lista suja de empresas (Portaria TEM n° 540/2004) e )
judicialmente por meio das agodes civis publicas, outras agoes
coletivas e as condenagdes em dano moral coletivo.

A coordenadoria atua com base em trés pilares: uniformi-
zacao de entendimento entre os Procuradores do Trabalho,
articulacao interinstitucional e social com a Secretéaria Espe-
cial de Previdéncia e Trabalho, o Ministério Publico Federal, a
Defensoria Publica da Unido e as Policias: Federal e Rodovi-
aria Federal no combate ao trabalho escravo, além da partici-
pacao efetiva nas investigagoes por meio dos grupos méveis.

Conforme, (PEREIRA, 2006, p.43), logo no seu primeiro
ano de existéncia, foram catalogados duzentos e sessenta
e oito procedimentos administrativos, quarenta e uma acoes
civis publicas, cinco agdes civis coletivas, sete agoes de exe-
cucao e noventa e quatro termos de ajustamento de conduta,
evidenciando o quao conveniente se fez a sua criagdo e os
seus excelentes resultados em busca do expurgo da mesqui-
nhez no meio ambiente laboral.

O sucesso dessa articulagao conjunta, vem formando um
arcabouco de conquistas em desfavor a intolerancia e o des-
respeito a dignidade da pessoa humana, merecendo desta-
que a agao conjunta que resgatou 121 trabalhadores encon-
trados em fazendas no estado do Maranhao em condicdes
subumanas, sem a assinaturas das suas carteiras de trabalho
e tendo os seus salarios retidos.

Durante a agao, foram firmados também Termos de Ajus-
tamento de Conduta, além do recebimento de Indenizagao
por danos morais coletivos no valor de R$100.000,00 pagos
em equipamentos para melhorar a fiscalizagdo de possiveis
casos de escravismo contemporaneo.

Salienta-se que entre os anos de 2002, ano de criacao da
coordenadoria, e 2016, a Conaete junto ao Grupo Especial de
Fiscalizagdo Moével realizaram cerca de 1755 (mil setecentos e
cinquenta e cinco) operacdes conjuntas, nas quais, mais de
46 (quarenta e seis) mil trabalhadores foram libertados e devi-
damente registrados e mais de 90 (noventa milhdes) de reais
foram arrecadados em indenizacéo por danos morais coletivos
e posteriormente destinados ao atendimento de inimeros pro-
jetos sociais no Brasil. (PAIXAO e CAVALCANTE, 2017, p.67).

De acordo com os dados apresentados pela ferramen-
ta SMARTLAB do Observatério da Erradicacao de Trabalho
Escravo e do Tréfico de Pessoas, entre os anos de 2003 e
2018, quase 48 mil pessoas foram resgatadas do Trabalho em
condicoes analogas ao de Escravo no Brasil, sendo os Muni-
cipios de Confresa/MT, com cerca de 30 mil habitantes e 1348
trabalhadores resgatados, Ulianépolis/PA, cidade com 58 mil
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habitantes e 1288 resgates de trabalhadores e Brasilandia/
MS, com um contingente populacional de 11 mil habitantes
e 1018 trabalhadores resgatados, as cidades com maior rele-
vancia de resgates no pais.

Importante destacar também outras formas de atuacao da
Conaete, fomentando a troca de experiéncias e discussoes
sobre a tematica combatida pela coordenadoria, entre elas,
destaca-se a publicacéo da revista MPT em quadrinhos que
na sua 12° edicao tratou sobre a teméatica do trabalho escravo
contemporaneo.

A edicao buscou conscientizar a sociedade sobre a perma-
néncia de praticas trabalhistas escravagistas no século XXI,
trazendo uma reflexdo sobre praticas trabalhistas escravagis-
tas que infelizmente ainda persistem no Brasil.

Além das fiscalizagoes realizadas em atuagao extrajudicial,
destaca-se o sucesso do 6rgao ministerial trabalhista em inu-
meras vitérias na seara judicial em face dos praticantes do es-
cravismo contemporaneo, com varias condenacées milionarias
em pagamento de indenizagces por danos morais coletivos.

A seguir decisdo do Colendo Tribunal Superior do Traba-
Iho, que manteve a decisao do Tribunal Regional do Trabalho
da 132 Regiao (PB), a qual condena a Construtora Lima Araujo
e outros ao pagamento de 5 milhdes de reais pela pratica de
trabalho escravo contemporaneo, in verbis:

RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL COLETIVO - RE-
DUCAO DE TRABALHADOR A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO - REINCIDENCIA DAS EMPRESAS - VALOR DA
REPARACAO. O Tribunal local, com base nos fatos e nas
provas da causa, concluiu que as empresas reclamadas
mantinham em suas dependéncias trabalhadores em con-
di¢cdes analogas a de escravo e ja haviam sido condenadas
pelo mesmo motivo em agdo coletiva anterior. Com efeito, a
reprovavel conduta perpetrada pelos recorrentes culmina
por atingir e afrontar diretamente a dignidade da pessoa
humana e a honra objetiva e subjetiva dos empregados su-
jeitos a tais condi¢des degradantes de trabalho, bem como,
reflexamente, afeta todo o sistema protetivo trabalhista
e os valores sociais e morais do trabalho, protegidos pelo
art. 12 da Constituicao Federal. O valor da reparagdo moral
coletiva deve ser fixado em compatibilidade com a violén-
cia moral sofrida pelos empregados, as condi¢des pessoais
e econdmicas dos envolvidos e a gravidade da lesdo aos di-
reitos fundamentais da pessoa humana, da honra e da inte-
gridade psicoldgica e intima, sempre observando os prin-
cipios da razoabilidade e proporcionalidade. Na hipotese,
ante as peculiaridades do caso, a capacidade econémica e
a reincidéncia dos recorrentes, deve ser mantido o quan-
tum indenizatoério fixado pela instancia ordindria. Intactas
as normas legais apontadas.

(TST - RR - 178000-13.2003.5.08.0117, Relator: Minis-
tro Luiz Phillippe Vieira de Mello, DJE:27/08/2010).

Cumpre colacionar também, decisum do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 142 Regiao (RO/AC), o qual majo-
rou a condenacao por danos morais coletivos arbitrados pelo
Juizo a quo, em Acéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

Publico do Trabalho, em razao da préatica de Escravismo Con-
temporaneo no estado Acre:

RECURSO ORDINARIO DESCUMPRIMENTO OSTENSIVO
DAS NORMAS TRABALHISTAS. DANO MORAL COLETIVO.
As acoes ilegais e antissociais do empregador que ostensi-
vamente submete seus empregados as condi¢des laborais
degradantes, em direta afronta aos principios da dignida-
de da pessoa humana, do valor social do trabalho e da jus-
tica social, certamente caracterizam o dano moral coletivo
indenizavel, merecedor da reprimenda judicial pertinente.
(...) No presente caso, observo que as fiscalizagdes ocor-

reram no final do ano de 2014 e que os trabalhado-

res moravam em péssimas condi¢des, ndo recebiam
os EPIs necessarios e adequados, dentre tantas ou-
tras ilegalidades cometidas pelo reclamado, nao
considero irrazoavel o valor arbitrado na sentenca

(R$150.000,00), pois o magistrado de primeiro grau

inclusive considerou o nimero de trabalhadores sub-

metidos aquelas condi¢des laborais degradantes.

(...) Em consequéncia das reformas impostas a decisdo
recorrida, na forma prevista no art. 789, § 29, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, majoro o valor
provisério da condenagdo para R$180.000,00 (cento
e oitenta mil reais) e fixo as custas processuais da
sucumbéncia em R$3.600,00 (trés mil e seiscentos
reais), sob a responsabilidade do reclamado.

(TRT 14-RO-0000825-56.2015.5.14.0404, Relator: De-
sembargadora Socorro Guimardes, DJE:13/12/2016)

Mediante o exposto, mostra-se necessario manter-se essa
articulagao, ampliando-a com novas parcerias, com o objeti-
vo de vencer a truculéncia e perversidade dos proprietarios
de terra que exploram mao de obra irregularmente, além de
conscientiza-los e sensibiliza-los, por meios dos planos na-
cionais existentes para o combate do trabalho em condi¢oes
andlogas a escravidao.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho por meio da Coordenaria Nacional de Er-
radicacao do Trabalho Escravo (Conaete) e suas diversas par-
cerias com outros 6rgaos publicos nacionais e internacionais
no combate ao escravismo contemporaneo. Para isso, foram
examinadas as maneiras de como esse trabalho é executado
dia a dia pelo 6rgao ministerial trabalhista.

Foi possivel observar que embora ha quase 150 anos o tra-
balho escravo tenha sido abolido no Brasil por meio da Lei
Aurea, nos deparamos constantemente com noticias de res-
gates de centenas de trabalhadores encontrados em condi-
¢coes analogas ao de trabalho escravo.

Todavia, a fim de combater essa problematica que ainda
assola o0 nosso pais, 6rgaos publicos como: a Justica do
Trabalho, a Secretaria Especial do Trabalho e Previdéncia
do Ministério da Economia e o Ministério Publico do Tra-
balho empreendem esforgos diarios na busca do trabalho
decente a todos.
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Fora apresentada na presente pesquisa a importante par-
ceria existente entre a Conaete e o Grupo Mével de Trabalho, a
qual desde 2003, ja realizou centenas de operagdes, em fazen-
das e outros estabelecimentos, os quais haviam exploragao de
trabalho humano, resgatando milhares de trabalhadores que
se encontravam em condicdes degradantes, regularizando as
suas situacdes trabalhistas e garantindo volutuosas indeniza-
¢bes em danos morais no Poder Judiciario, as quais foram re-
vertidas em inUmeros projetos sociais Brasil a fora.

Conclui-se dessa maneira, que este artigo buscou elucidar
de que maneira os 6rgaos publicos brasileiros, em especial o
Orgéo Ministerial Trabalhista funciona, em busca da erradica-
¢ao do escravismo contemporaneo no Brasil.

REFERENCIAS

ALVARENGA, Rubia Zanotelli, COLNAGO, Lorena de Mello
Rezende, organizadoras. Direito Internacional do Traba-
lho e as Convencoes Internacionais da OIT comenta-
das. ed. Unica. Sao Paulo, LTr, 2014.

BELISARIO, Guilherme. A Reducao de Trabalhadores Rurais
a Condicao Analoga a de Escravos. Sao Paulo: LTr, 2005.

FILHO, José Claudio Monteiro de Brito. Trabalho Decente:
Analise Juridica da Exploracao do Trabalho - Trabalho
Escravo e Outras Formas de Trabalho Indigno. 52 ed.
Sao Paulo: LTr, 2018.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processu-
al do Trabalho. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

LOPES, Dalliana Villar. Ministério Publico do Trabalho e Es-
cravismo na Amazonia: Modelo de Atuagao e Combate
em Rondoénia. Dissertagcdo em Direitos Humanos - UNIR.
Rondonia, 2019.

MIESSA, Elisson. Processo do Trabalho. 72 ed. Salvador:
Juspodivm.,2019.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucao Penal. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais,
2008.

PAIXAO, Cristiano, CAVALCANTI, Tiago Muniz, organizadores.
Combate ao Trabalho Escravo: Conquistas, Estratégias
e Desafios. ed. Unica. Sao Paulo, LTr, 2017.

PEREIRA, José Macedo de Britto Pereira, organizador. Minis-
tério Publico do Trabalho: Coordenadorias Tematicas.
ed. Unica. Brasilia: Esmpu, 2006.

SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho.
152 ed. Sao Paulo: LTr. 2018.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 71

ARTIGO e




® ARTIGO

VOL. 14 | 2° SEMESTRE | 2021

TESSALIA MARIANA FERNANDES PIROLLA

Analista Juridica do Ministério Publico do Trabalho. Graduada em Direito

pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC-SP e pos-

graduada em Direito Processual Civil pela Faculdade Damasio de Jesus

0 ONUS DA PROVA NOS CONTRATOS DE TERCEIRIZAQAO FIRMADOS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA - TEMA 1.118 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

THE BURDEN OF PROOF IN OUTSOURCING CONTRACTS SIGNED BY THE PUBLIC
ADMINISTRATION - THEME 1.118 OF THE BRAZILIAN SUPREME FEDERAL COURT

RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar a polémica recor-
rente no ambito da Justica do Trabalho acerca da definicao
de a quem incumbe o 6nus de provar a existéncia de culpa
da Administragéo Publica, tomadora de servigos terceiriza-
dos, quando postulada a responsabilizacao subsidiaria do
Ente Publico pelos créditos devidos ao trabalhador, em vir-
tude da inadimpléncia da empresa prestadora dos servicos,
discussao essa cerne do Tema 1.118, afetado para repercus-
sao geral pelo Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de
julgamento. Para tanto, desenvolve-se o tema em trés partes.
Na primeira, traga-se um breve histérico da terceirizacao no
Brasil, mencionando, também, um panorama sintético sobre
a sua respectiva regulacdo e normatizacdo até os dias atu-
ais, além de dispor sobre a consequente responsabilidade
do Ente Publico como tomador dos servigos terceirizados.
Na segunda, abordamos, especificamente, o conceito de
6nus da prova bem como a teoria da distribuigdo dinamica
do 6nus. Em seguida, escrutinamos as trés correntes que
analisam a polémica da distribuigcao do gravame, juntamente
com os seus respectivos fundamentos no sentido de atribuir
0 encargo ao empregado-terceirizado ou a Administracao Pu-
blica. Concluimos, destarte, que os critérios que embasam a
teoria de que o 6nus da prova cabe a Administracao, sdo mais
contundentes, e almejamos que o Supremo Tribunal Federal
acolha esta linha de raciocinio no julgamento do Tema 1.118.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagao na Administragéo Publica.
Responsabilidade subsidiaria. Onus da prova.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the recurring
controversy within the Labor Courts regarding the definition
of who is responsible for proving the existence of guilt of the
Public Administration, borrower of outsourced services, when
the subsidiary liability of the Public Entity for the due credits
is postulated to the worker, due to the default of the company
providing the services, discussion of this core of Theme 1.118,
affected for general repercussion by the Brazilian Federal Su-
preme Court, which is still pending judgment. Therefore, the
theme is developed in three parts. The first presents a brief
history of outsourcing in Brazil, also mentioning a synthetic

overview of its respective regulation and standardization up
to the present day, in addition to providing for the consequent
responsibility of the Public Entity as a taker of outsourced ser-
vices. In the second, we specifically address the concept of
burden of proof as well as the theory of dynamic distribution of
burden. Then, we scrutinize the three currents that analyze the
controversy over the distribution of the encumbrance, toge-
ther with their respective foundations in the sense of assigning
the responsibility to the outsourced employee or to the Public
Administration. We conclude, therefore, that the criteria that
support the theory that the burden of proof is on the Adminis-
tration are more categorical, and we hope that the Brazilian
Federal Supreme Court accepts this line of reasoning in the
judgment of Theme 1.118.

KEYWORDS: Outsourcing in Public Administration. Subsi-
diary liability. Burden of proof.

INTRODUCAO

A Administracao Publica, em muitos casos, promove a ter-
ceirizacao dos seus servicos, contratando uma empresa par-
ticular para a realizagao de certa atividade, que nao se con-
figura a principal da Administracdo, ou seja, para o exercicio
das “atividadesmeio”.

Nesse contexto, ha vinculo empregaticio entre a empre-
sa prestadora de servicos e o empregado, mas o trabalho é
prestado perante a tomadora (Administracao), devendo, pois,
ser estendida a responsabilidade subsidiaria pelo pagamento
dos débitos trabalhistas a esta Ultima, isto é, a contratante que
se beneficia dos servicos prestados.

Tal responsabilidade se fundamenta, por exemplo, nos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho (artigo 19, lll e IV da CF); no direito social ao tra-
balho (artigo 69, caput, da CF); nos direitos dos trabalhadores
(artigo 72 da CF); na justica social e na busca do pleno em-
prego como fundamentos da ordem econdmica (artigo 170,
caput, e VIl da CF).

No entanto, para que seja configurada a responsabilidade
do Ente Publico, é necessaria a comprovacéo da culpa, con-
sistente na demonstracao de falta ou de falha na fiscalizacao
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do contrato de terceirizacéo. Esse €, inclusive, o entendimen-
to atual, presente no teor da Sumula n2 331 do Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST); firmado na Acao Direta de Constitu-
cionalidade n® 16/DF (ADC16); reforcado pela tese constante
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 760.931/DF (RE
760.931), com repercussao geral reconhecida (Tema 246); e
ratificado na redacao do artigo 121, §22 da Lei 14.133/2021
(nova Lei de Licitacoes).

Contudo, a celeuma que agora se pde em destaque diz
respeito a definicao sobre a quem caberia o0 6nus da prova de
comprovar a culpa geradora da responsabilidade subsidiaria:
da Administracao ou do empregado terceirizado?

De fato, no &mbito das demandas contenciosas, é neces-
saria a comprovagao dos fatos alegados para definir a con-
vicgao do julgador, nao bastando a sua simples mengao por
uma das partes. Desta forma, a distribuicdo do 6nus da prova
€ um dos elementos de maior relevancia na fase cognitiva de
um processo judicial, e a definicAo do encargo probatério é
imprescindivel a dindmica da demanda litigiosa'.

Nesse sentido, a partir de uma 6tica sistematica do instituto
do 6nus da prova, da terceirizagéo e da consequente respon-
sabilidade subsidiaria do Ente Publico, combinados com os
pilares normativo-axioldgicos que alicercam a Constituicao
de 1988, buscamos, nesse artigo, trazer os diversos enfoques
sobre o assunto, examinando tal polémica sob um olhar cri-
tico, como, também, tentaremos prever qual sera a solugao
dada no julgamento do Tema 1.118, afetado para repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Sendo assim, a linha de raciocinio a ser desenvolvida tera
como base a andlise critica dos fundamentos acerca da repar-
ticdo do 6nus da prova, diante das lides que envolvam terceiri-
zagao, no cenario contemporaneo e naquele a ser impactado
pelo julgamento do Tema 1.118 do STF.

Por sua vez, a metodologia empregada, no que tange a ti-
pologia, foi a pesquisa bibliografica, e, em relagdo ao método,
foi utilizada a légica hipotético-dedutiva e analdgica.

1. A EVOLUGAO DA TERCEIRIZAGAO NO BRASIL E A
RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
COMO TOMADORA DOS SERVICOS TERCEIRIZADOS

Conforme adiantado, no presente artigo abordaremos os
entendimentos conhecidos acerca do instituto do 6nus da
prova na terceirizacao realizada no ambito da Administracéo
Publica, esclarecendo nossa concepgao, e buscaremos ante-
ver qual sera o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema em questao. Para tanto, de inicio, & necessario
fazer uma breve exposicao do panorama da terceirizagao e da
responsabilidade subsidiaria da Administracéo.

Segundo estudiosos, o termo “terceirizagcao” surgiu no di-

1. BREITENBACH, Fabio Gabriel; TEIXEIRA, Sergio Torres. Redistri-
buigdo do Onus Probandi no Processo do Trabalho diante do Novo
CPC: Impactos da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova na Res-
ponsabilizagdo do Administrador Publico em Demandas Envolven-
do Terceirizagdo. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do
Trabalho| e-ISSN: 2525-9857|Minas Gerais | v. 1| n. 2 | p. 206 - 226]|
Jul/Dez. 2015.
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reito privado, mais precisamente no Direito do Trabalho?, e,
nos dizeres de Sérgio Pinto Martins® “consiste na possibilida-
de de contratagéo de terceiro para a realizagao de atividades
que n&o constituem o objeto principal de uma empresa”.

Trata-se, pois, de uma espécie de ruptura no bindbmio em-
pregado-empregador, em virtude da existéncia da figura do
tomador de servicos, o qual se beneficia da forca de trabalho,
formando-se uma relagao dita triangular ou trilateral®.

De acordo com a doutrina, tal fendbmeno teria surgido nos
Estados Unidos durante a Segunda Guerra Mundial, como
uma necessidade de atender a grande demanda por mate-
rial bélico. Ademais, é considerado por muitos doutrinadores
como uma estratégia das empresas para reduzir custos, parti-
Ihar riscos e aumentar a flexibilidade organizacional®.

Por sua vez, no Brasil, a terceirizacao teria se originado por
volta das décadas de 50 e 60, no ramo automobilistico, e, pos-
teriormente, teria ganhado impulso nos setores de servigos de
conservacao e de limpeza e, em seguida, no setor de vigilan-
cia, expandindo-se cada vez mais 0 seu campo de atuagao
até chegar aos 6rgaos publicos.

Tendo em vista a adogao da terceirizacdo por muitas em-
presas brasileiras e pela Administragao Publica, mostrava-se,
portanto, necessaria a regulamentagao e a normatizagao des-
te instituto.

Podemos mencionar como marco legal da terceirizagao a
Lei n® 6.019/74, que versa sobre o trabalho temporario nas em-
presas urbanas, embora haja divergéncia na doutrina a respeito
da semelhanca entre os dois institutos®, pois uma parcela dos
doutrinadores entende que o trabalho temporario nao se con-
funde com o fenémeno da terceirizacéo, na medida em que o
primeiro abrange a hipo6tese de intermediacao de mao de obra
e nao de servigos’, e, em contraposicao, a outra parte conside-
ra o trabalho temporario como espécie de terceirizacao®.

2. SCHIRATO, Vitor Rhein. Terceirizagdo na Administragdo Publica. F6-
rum de Contratacdo e Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 12,
n. 139, jul. 2013. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=96208>. Acesso em: 12 maio de 2021.

3. Martins, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 11. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011.

4. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142
edicdo Sao Paulo: LTR, 2015.

5.KREIN, José Dari. As tendéncias recentes na relagdo de emprego no
Brasil: 1990- 2005. 2007. Tese (Doutorado de Economia Social e do
Trabalho) - UNICAMP, Campinas.

6. MIZIARA, Raphael; MARTINEZ, Luciano. A terceirizagcdo produzida
pela Lei n? 6.019/74. In: Revista da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho. Ano XX, n? 20, 2015. Sdo Paulo: LTr, 2015.p. 94-108.

7. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo como intermediagdo
de mdo de obra. Sdo Paulo: Papyrus, 2014. p. 86-87. Também afir-
mando ser o trabalho temporario hipétese de intermediagdo de mao
de obra: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Lei da terceirizagdo ndo é
clara quanto a permissdo para atividade-fim. In: Revista Consultor
Juridico, 2 de abril de 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2017-abr-02/gustavo-garcia-lei-nao-clara-quanto-permissao-ati-
vidade-fim>. Acesso em 27.07.2021.

8. CATHARINO, José Martins. Trabalho Temporario. Rio de Janeiro:
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Posteriormente, foi sancionada a Lei n? 7.102/83 que auto-
rizava a terceirizagcdo do trabalho de vigilancia bancéaria em
carater permanente, contrariando a terceirizacdo autorizada
pela Lei n? 6.019/74, que era temporaria.

No ambito trabalhista, especificamente, o reconhecimento
de tal modalidade veio em 1986, com a edicao do enunciado
n2 256 do TST, o qual passou a permitir a terceirizagao ape-
nas em relagdo aos contratos temporarios e de servicos de
vigilancia, assumindo a feicao de verdadeira excegao a regra,
sob pena de ser caracterizada a relagcao de emprego entre
empresa tomadora de servicos e trabalhadores.

Em seguida, a Sumula n2 256 foi cancelada e a situagéo
foi flexibilizada em 1993, com a edicdo da Sumula n® 331, do
C. TST, permitindo que toda atividade-meio, e nao sé nos ca-
sos de trabalho temporario e vigilancia, seria passivel de ter-
ceirizacdo. Ademais, outra significativa mudanca se deu no
tocante a distingao entre “atividades-meio” e “atividades-fim”
do tomar de servicos, sendo este o critério empregado para
auferir a licitude da licitacao.

Destarte, varias atividades, tais como as de recepgéo,
telemarketing, limpeza, dentre outras, passaram a ser ple-
namente terceirizaveis, desde que nao houvesse pessoali-
dade ou subordinacao direta entre tomadora dos servicos e
os trabalhadores contratados pela empresa contratada que
fornece a mao-de-obra.

Nessa toada, em 2017, com a entrada em vigor das Leis
n2 13.429/17 e n2 13.467/17, que alteraram a ja citada Lei n®
6.019/74, foi permitida, de maneira expressa, a terceirizagao
de forma ampla, ou seja, de qualquer atividade da contratan-
te, incluida, neste aspecto, a terceirizacdo da “atividade-fim”,
entendimento este que foi ratificado, inclusive, pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da tese de repercus-
séo geral aprovada no RE 958.252° e da ADPF 324°,

No tocante a Sumula n? 331 do C. TST, a posteriori, em re-
acao ao aprofundamento da terceirizagdo no Poder Publico,
foi incluido o inciso IV no enunciado da mencionada Sumula,
o qual passou a regular a responsabilidade subsidiaria da ad-
ministracao direta, das autarquias, das fundacodes, das em-
presas publicas e das sociedades de economia mista, pelo
adimplemento das verbas trabalhistas, no caso de descum-
primento de tais valores pelo contratado.

Nao obstante, originalmente, tal inciso ndo diferenciava a

Edig¢des Trabalhistas, 1984; DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo,
Trabalho e Emprego: entre o paradigma da Destrui¢do e os Caminhos
da Reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2007; CASSAR, Vélia Bomfim. Direito
do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 479-480; DELGADO,
Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo - Aspectos Ge-
rais: A tltima decisdo do STF e a Simula 331 do TST. Novos Enfoques.
Rev. TST, Brasilia, vol. 77,n2 1, jan/mar 2011.

9. STF - RE 958252/MG. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento:
30/08/2018. Publicacdo: 13/09/2019. Orgio julgador: Tribunal Ple-
no. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur410691 /false>. Acesso em 27/07/2021.

10. STF - ADPF 324 / DF. Relator: Min. Roberto Barroso. Julgamento:
30/08/2018. Publicagdo: 06/09/2019. Orgio julgador: Tribunal Ple-
no. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur410185 /false>. Acesso em 27/07/2021.
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responsabilidade do administrador publico e do particular,
mencionando, apenas, que bastava o tomador de servicos,
publico ou privado, participar da relagao processual e constar
do titulo executivo judicial, para ser responsabilizado.

Na mesma época, porém, o §12, do art. 71, da Lei de Licita-
coes (Lei n?8.666/1993), criava um dbice a responsabilizacao,
uma vez que previa que a inadimpléncia do contratado em
relacdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transferiria @ Administracdo Publica a responsabilidade pelo
seu pagamento e nem poderia onerar o objeto do contrato.

Tendo em vista que os dispositivos acima mencionados se
encontravam em contraposicao, foi ajuizada a Acao Declara-
téria de Constitucionalidade n° 16 (ADC 16), pelo Distrito Fe-
deral, com o intuito de verificar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal acerca da validade e da vigéncia do §1°, do
art. 71, da Lei de Licitacoes.

Ap6s longa tramitacdo, em julgamento historico realizado
no dia 24/11/2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a ADC 16/DF'", considerando como cons-
titucional o dispositivo em comento. Contudo, no decorrer da
votacao, os Ministros “obiter dictum” mencionaram sobre a
possibilidade de responsabilizagdo da Administracao Publica,
com base na Simula n® 331 do TST, desde que demonstrada
a existéncia de culpa do ente publico na fiscalizacao da regu-
laridade da empresa prestadora de servigo publico.

Desta forma, ndo obstante ter sido declarada a constitucio-
nalidade do §12, do art. 71 da Lei n® 8.666/93, ficou consigna-
do que o ente publico poderia ser responsabilizado quando
demonstrada a culpa in vigilando e in elegendo, ou seja, con-
sistente na falta de cautela na escolha do contratado ou em
razdo da falta ou falha da fiscalizacdo do contrato pelo ente
publico, respectivamente.

Sob essa perspectiva, adequando-se ao entendimento da
Corte Maior, a redacao da Sumula n® 331, por meio da Reso-
lucdo do TST n2 174/2011, ganhou uma nova roupagem ao
alterar o teor do inciso IV e introduzir os incisos V e VI, com os
seguintes conteldos:

“IV - O inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade sub-
sididria do tomador dos servigos quanto aquelas obri-
gagées, desde que haja participado da relagdo proces-
sual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta
e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigag¢ées da Lei n.?
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscaliza¢cdo
do cumprimento das obrigagées contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimple-

11. STF - ADC 16/DE Relator: Min. Cezar Peluso. Julgamento:
24/11/2010. Publicagio: 09/09/2011. Orgéo julgador: Tribunal Ple-
no. Disponivel em: <https://redirstf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=627165>. Acesso em 27/07/2021.
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mento das obrigagédes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo re-
ferentes ao periodo da prestagdo laboral”. (Grifo nosso).

Da leitura acima, podemos notar a consagracao da tese da
responsabilidade subsidiaria e subjetiva do Ente Publico, com
a presenca do novo elemento da conduta culposa, subdividida
em “in eligendo” e “in vigilando”, sendo que a primeira, restaria
afastada em virtude da contratacao feita através de licitacao va-
lida e regular, configurando, pois, a impessoalidade do contrato.

Por conseguinte, a fim de isentar-se da condenacéao por
atuacao culposa, na modalidade “in vigilando”, a Adminis-
tracdo Publica se viu obrigada a intensificar a exigéncia de
documentos que evidenciassem a fiscalizagéo, tais como a
instauracdo de procedimento administrativo em face do con-
tratado, a aplicacao de penalidades, a rescisdo unilateral do
contrato, entre outros.

Sem embargo, nao satisfeitos com a decisdo da ADC 16/
DF, alguns entes publicos continuaram insistindo na aplica-
Gao e na constitucionalidade do §12 do art. 71, da lei de li-
citagdes, defendendo a inexisténcia da responsabilidade da
Administragao Publica.

A polémica ainda existente na interpretacédo e na aplicagcao
do §12 do art. 71, da Lei de Licitagdes e da Sumula n2 331 do
TST, acabou chegando, em 2017, ao Supremo Tribunal Fede-
ral, no bojo do Recurso Extraordinario n2 760.931'2 (Tema 246
da Repercussao Geral), julgamento no qual foi fixada a tese
no sentido de que o inadimplemento dos encargos trabalhis-
tas dos empregados do contratado nao transferiria automati-
camente a Administragao Publica contratante a responsabi-
lidade pelo seu pagamento, em carater solidario ou mesmo
subsidiario.

Contudo, mesmo com o julgamento da ADC 16/DF e, pos-
teriormente, do RE 760.931/DF, a questéo referente ao 6nus
da prova de comprovar a culpa geradora da responsabilidade
subsidiaria ainda se mostrava pendente de esclarecimento.
Outrossim, o E. STF, especialmente nos embargos de decla-
ragao no RE n2760.931, chegou a consignar que a matéria em
questao nao seria analisada, mormente porque se trataria de
matéria infraconstitucional.

Entretanto, cabe ressaltar que, quando do julgamento dos
embargos, acima mencionado, o Ministro Luiz Fux, em seu
voto, chegou a aludir que o entendimento majoritario, por oca-
siao da anadlise dos votos proferidos no julgamento do mérito
do RE n® 760.931, seria no sentido de ser indevida a inverséao
do 6nus da prova ou a presuncao de culpa do ente publico,
inclinando-se, portanto, a conviccdo de que o 6nus da prova
caberia ao empregado-terceirizado.

Diante dessa controvérsia, no ano de 2019, a Corte Traba-

12. STF - RE 760931/DF. Relatora: Min. Rosa Weber. Julgamento:
26/04/2017. Publicagdo: 12/09/2017. Orgao julgador: Tribunal Ple-
no. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur373217 /false>. Acesso em 27/07/2021.
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Ihista, por meio da SBDI-1/TST, ao entender que a Suprema
Corte nao havia emitido tese juridica de efeito vinculante em
relagao ao referido tema, definiu que caberia ao 6rgao publico
tomador demonstrar que fiscalizou de forma adequada o con-
trato, para que nao fosse responsabilizado™.

Tal decisédo se fundamentou no principio da aptidao da
prova, nos termos do art. 818, § 12, da CLT, o qual vincula o
6nus da prova a quem possui mais e melhores condicdes de
produzi-la, como também levou em consideracéo que a Lei
de Licitacdes atribui ao tomador de servigos a prerrogativa da
fiscalizagao do contrato (inciso lll, do art. 58), o dever de fisca-
lizacao, a ser executada por pessoa especialmente designada
(art. 67), além de prever, como causa de extingao do contrato,
o desatendimento das determinacdes da autoridade designa-
da para fiscaliza-lo (inciso VII, art. 78) e autorizar a retencao
de parcelas decorrentes do contrato, se nao forem observa-
das as recomendacoes da fiscalizagao (inciso IV, art. 80).

Sob essa perspectiva, o C. TST salientou que a fiscalizagao
do contrato abrange a obrigacédo principal como também as
obrigagdes secundarias, incluindo-se, nesta Ultima, as traba-
Ihistas, e destacou ainda que a conduta que se espera do ente
publico € o cumprimento das obrigacoes trabalhistas rotineiras,
entre as quais podemos destacar os recolhimentos previdenci-
arios e de FGTS, o pagamento dos salarios e a quitacdo de
verbas rescisodrias descritas no termo de rescisdo contratual.

Outrossim, também mencionou que a fiscalizagao do con-
trato ndo poderia ser atribuida ao trabalhador, tendo em vista
a dificuldade e, até mesmo, a impossibilidade que ele teria
na obtengao dos documentos, razao pela qual também nao
caberia a ele o 6nus da prova, justificando-se, desse modo, a
inversao do onus probandi.

No entanto, contrariamente ao decidido outrora, em de-
zembro do ano de 2020, o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu a questao do 6nus da prova como constitucional, e
afetou, com repercussao geral, o seguinte Tema 1.118: “Onus
da prova acerca de eventual conduta culposa na fiscalizacdo
das obrigagébes trabalhistas de prestadora de servigos, para
fins de responsabilizagdo subsidiaria da Administragcao Publi-
ca, em virtude da tese firmada no RE 760.931 (Tema 246)".

Além disso, em abril do presente ano, foi sancionada a
nova Lei de Licitacdes (Lei n? 14.133/2021), a qual entrou em
vigor imediatamente.

Nesse contexto, embora a revogacao da norma anterior so-
bre licitagdo e contratos (Lei n® 8.666/1993) ocorrerd apenas
daqui ha 2 anos, e, portanto, durante este periodo tanto as nor-
mas antigas quanto as novas conviverao, é certo que a nova
lei nos trouxe algumas modificacdes que merecem destaque.

Em um primeiro momento, a Lei n? 14.133/2021, em seu art.
121, caput, exime a responsabilidade da Administracdo PuU-
blica, prescrevendo que cabe apenas ao contratado ser res-
ponsabilizado pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucao de contratos ad-
ministrativos gerais.

13. TST - E-RR-925-07.2016.5.05.0281, Subse¢ao I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
DEJT 22/05/2020.
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Todavia, prosseguindo, os §§ 22 e 32 do mesmo art. 121,
regulamentam a responsabilidade da Administragao Publi-
ca nos contratos de terceirizacao de servigos que envolvam,
especificamente, a prestagao de servigos continuos com re-
gime de dedicacao exclusiva de mao de obra. Nesse caso,
ha previsdo da responsabilidade solidaria pelos encargos
previdenciarios e subsidiaria pelos encargos trabalhistas,
caso comprovada a falha na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes do contratado.

Verifica-se, portanto, que houve a incorporacao do teor da
Sumula n? 331 do TST, bem como do entendimento jurispru-
dencial acerca do tema da responsabilidade subsidiaria do
Poder Publico nas terceirizacoes, pacificando, pois, neste as-
pecto, a divergéncia.

Entretanto, conforme aludido acima, frisa-se que tal res-
ponsabilizagao se restringe aos servicos continuos com regi-
me de dedicacao exclusiva, 0s quais sao conceituados como
sendo aqueles que possuem, entre outras condigdes, que: a)
os empregados do contratado fiqguem a disposicao nas de-
pendéncias do contratante; b) o contratado ndo compartilhe
os recursos humanos e materiais disponiveis de uma contra-
tacaéo para execucao simultanea de outros contratos e, c) o
contratado possibilite a fiscalizacdo pelo contratante quanto
a distribuicao, controle e supervisdo dos recursos humanos
alocados aos seus contratos, nos termos dos itens referidos
no inciso XVI, do art. 62, da Lei n® 14.133/2021.

Ademais, cabe ressaltar que o art. 50, da nova Lei de Licita-
¢oes, prevé um rol de documentos que podem ser requeridos
pela Administragao na fiscalizacdo do contrato, como forma de
comprovar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas e o re-
colhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS),
0s quais deverao ser apresentados, sob pena de multa.

Complementarmente, o § 32 do art.121, elenca véarias me-
didas que poderao ser requeridas pelo Poder Publico - desde
que haja autorizagao expressa no edital ou no contrato -, com o
intuito de assegurar o cumprimento de obrigacdes trabalhistas
pelo contratado, decorrentes de contratos de regime de dedi-
cacao exclusiva de mao de obra, como, por exemplo, a exigén-
cia de caugao, fianga bancéria ou contratagdo de seguro-ga-
rantia com cobertura para as verbas rescisorias inadimplidas.

Atitulo de curiosidade, a nova disposicao legal, acima men-
cionada, contempla rotinas e exigéncias que ja vinham sendo
implementadas por grande parte da Administracdo Publica,
no ambito federal, por forca do entendimento do Tribunal de
Contas da Uniao e de normas infralegais, como a Instrugcao
Normativa n® 05/17, emitida pelo entao Ministério do Planeja-
mento, Desenvolvimento e Gestao (MPDG)'.

Contudo, embora tais inovacoes influenciem, orientem e
reforcem a fiscalizacado e o cumprimento das obrigacdes, no-
ta-se que, mais uma vez, o tema do 6nus da prova néo foi
especificamente contemplado, restando sua andlise e inter-
pretacéo, por ora, ao alvedrio da doutrina e da jurisprudéncia.

Sob esse prisma, apos a devida contextualizagao acerca do

14. SANTOS, Murillo Giordan Santos. Administragdo publica consen-
sual e a responsabilidade subsididria da Sumula n® 331 do TST. Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278, n. 3, p. 163-184.
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assunto, passa-se a discorrer sobre os enfoques do énus proba-
tério, elucidando o nosso ponto de vista, e tentando prever qual
sera o entendimento prevalecente no julgamento do Tema 1.118,
afetado para repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

2. 0 ONUS DA PROVA NOS CONTRATOS DE
TERCEIRIZACAO FIRMADOS PELA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A palavra 6nus, segundo o dicionario, significa encargo.
Desta forma, 6nus da prova é o encargo de trazer elementos
capazes de certificar uma determinada situacao, ou seja, de
comprova-la.

A principio, aquele que afirma algo tem o dever de sustentar
suas alegacoes, reforgando sua tese com as provas necessa-
rias. Nesse contexto, o art. 319, do novo Codigo de Processo
Civil (NCPC), menciona, em seu inciso VI, que a peticao inicial
deveraindicar as provas que demonstrem a verdade dos fatos
alegados pelo autor.

Em consonancia com tal convicgao, entende-se, em regra,
que o 6nus da prova incumbe ao autor quanto ao fato cons-
titutivo de seu direito e, por outro lado, ao réu quanto a exis-
téncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor, nos termos do que dispéem os artigos 373, | e |,
do NCPC, e 818, | e ll, da Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT). Trata-se, pois, do sistema da distribuicao estatica do
Onus da prova, com os encargos sendo definidos previamen-
te de modo genérico e abstrato'®.

Apesar disso, ha excegdes a regra, uma vez que, em al-
guns casos, a veracidade das alegagdes é presumida, e, por-
tanto, cabe ao demandado apresentar prova em contrario, no
que se conhece por inversdo do 6nus da prova.

Tal situacao pode estar expressamente prevista em lei,
como, por exemplo, aquelas hipéteses estabelecidas no Cé-
digo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90), como o dis-
posto no artigo 62, inciso VIII, que inclui dentre os direitos ba-
sicos do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagao
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias”; ou, pode ocorrer mediante a intervencao do
juiz, encarregado de conduzir a fase instrutéria do processo
judicial, o qual, diante das peculiaridades do caso e da aptidao
de cada parte para produzir a prova, promove a distribuicdo do
encargo de forma distinta daquela prevista originalmente em
lei, no exercicio dinamico do seu poder diretivo'®, desde que
a decisdo seja fundamentada e sejam resguardadas as regras
constitucionais atinentes ao contraditorio e a ampla defesa.

15. MACEDO, Lucas Buril de; e PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova
e sua dinamizagdo. Salvador: JusPodivm, 2014. p.151.

16. BREITENBACH, Fabio Gabriel; TEIXEIRA, Sergio Torres. Redistri-
buigdo do Onus Probandi no Processo do Trabalho diante do Novo
CPC: Impactos da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova na Res-
ponsabilizacdo do Administrador Publico em Demandas Envolven-
do Terceirizagdo. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do
Trabalho| e-ISSN: 2525-9857|Minas Gerais | v. 1| n. 2 | p. 206 - 226
Jul/Dez. 2015.
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Esta Ultima hipétese, consagra a férmula peculiar de aplica-
¢ao da teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova, a qual
pode ocorrer diante de um cenario de impossibilidade ou de ex-
cessiva dificuldade de cumprir o encargo pela parte autora ou,
até mesmo, por ser mais facil a obtengao da prova do fato pela
parte contréria (réu), conforme alude o §12, do art. 818, da CLT.

E nessa conjuntura que se insere a problematica acerca de
a quem cabe a incumbéncia de demonstrar eventual conduta
culposa na fiscalizagao dos contratos de terceirizagao firma-
dos pela Administragao Publica.

Ora, diante do inadimplemento das verbas trabalhistas pelo
contratado, ndo havendo, conforme entendimento pacificado
e acima exteriorizado, responsabilizacdo automatica do Po-
der Publico pelo seu pagamento, sendo, portanto, necessaria
a comprovagao da culpa in vigilando ou até mesmo in eligen-
do, questiona-se: a quem deve ser atribuido o dnus da prova?
Em outras palavras, a quem incumbe provar a existéncia de
fiscalizagdo efetiva ou a auséncia sistematica de fiscalizagao
do contrato apés a licitagao?

Nesse contexto, a primeira corrente; influenciada especial-
mente pelo julgamento dos Embargos de Declaracdo no RE
n? 760.931, no qual, em algumas passagens das discussoes
dos Ministros da Suprema Corte sobre aspectos processuais
atinentes ao 6nus da prova, foi invocada a proibicao de inver-
sdo do 6nus probatorio e a vedacao a presuncao de culpa do
Poder Publico; afirma que compete a parte autora o 6nus da
prova quanto a demonstragado da falta ou falha da fiscaliza-
cao, como corolario légico do principio da legalidade e legi-
timidade dos atos administrativos, além da prova da falha ser
fato constitutivo do direito da parte reclamante.

Sob essa perspectiva, mostra-se interessante trazer a bai-
la alguns trechos do voto do Ministro Luiz Fux, no julgamen-
to dos Embargos de Declaracéao opostos no bojo do RE n2
760.931, elucidando os argumentos utilizados no sentido de
atribuir ao empregado-terceirizado o 6nus da prova. Vejamos:

“A andlise dos votos proferidos neste Plendrio por ocasido
do julgamento do mérito do Recurso Extraordindrio revela
que os seguintes pardmetros foram adotados pela maioria:
(i) o mero inadimplemento das obrigagées trabalhistas pelo
contratado ndo atrai a responsabilidade do poder ptblico
contratante; (ii) para que se configure a responsabilidade
subsididria da Administragdo Ptblica, é necessdria a com-
provagdo inequivoca de sua conduta culposa e causadora de
dano aos empregados do contratado; e (iii) é indevida a in-
versdo do 6nus da prova ou a presungdo de culpa.

Na ocasido, prevaleceu a corrente formada por mim e
pelos Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Gilmar Mendes,
Cdrmen Licia e Alexandre de Moraes, vencidos os Ministros
Rosa Weber, Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo Lewan-
dowski e Celso de Mello. (...)

A leitura dos votos deixa claro, em primeiro lugar, que ndo
é possivel a responsabilizagdo soliddria da Administragdo
Ptiblica por débitos trabalhistas dos seus contratados em ne-
nhuma hipétese (...)

Em segundo lugar, a corrente majoritdria repudiou
expressamente qualquer regime que transfira ao poder
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publico o énus de comprovar que ndo adotou conduta
culposa, comissiva ou omissiva, causadora do resultado
danoso aos empregados (...)

Relativamente ao comportamento estratégico dos agen-
tes, a inversdo do 6nus da prova também gera incentivos
perversos. Primeiramente, o préprio empregado poderd dei-
xar de acusar o inadimplemento de seus direitos trabalhistas
no primeiro momento em que se evidenciar a atitude culposa
da empresa terceirizada ou da Administragdo Publica (...)

Noutras palavras, o regime de culpa presumida incen-
tiva fraudes por parte de contratados e, inclusive, de em-
pregados, considerada a facilidade na transferéncia da
responsabilidade por obrigagées trabalhistas ao poder
publico”. (Grifo nosso).

Esse é, inclusive, o posicionamento e os argumentos adota-
dos pelo Estado de Sao Paulo no Recurso Extraordinario (RE n2
1.298.647)", representativo da controvérsia, interposto em face
de acérdao proferido pela 82 Turma do TST, o qual foi afetado
com repercussao geral (Tema 1.118) e serd analisado pelo STF.

Uma segunda corrente'®, embora admita ser inegavel que
a Administragao Publica possua maior facilidade na obtengao
de provas que comprovem a fiscalizagao, acredita ser pos-
sivel 0 acesso do empregado a documentacédo por meio de
requerimento dirigido ao ente publico contratante, com fun-
damento na Lei de Acesso a Informacao - Lei n® 12.527/2011.

Por fim, a terceira corrente, e posigcdo majoritaria, entende
que cabe a Administragao Publica o 6nus da prova, por diver-
sas razoes, entre as quais podemos destacar a dificuldade
e, até mesmo, a impossibilidade de a parte reclamante obter
os documentos necessarios, configurando, pois, uma “prova
diabdlica™® a ela; a aplicagao do principio da aptidao da prova
a quem possui mais e melhores condicoes de produzi-la, po-
sitivado nos artigos 373, §19, do NCPC e no artigo 818, 19, da
CLT, e a posicao de hipossuficiéncia do obreiro em relagao ao
empregador (tomador de servigos).

Por outro angulo, corrobora o entendimento supracitado, a
previsao, na antiga Lei de Licitagdes (Lei n2 8.666/93), ainda
vigente, da atribuicdo ao tomador de servicos do encargo de
fiscalizar o cumprimento do contrato administrativo (inciso I,
do art. 58) e de, inclusive, designar uma pessoa especialmen-
te paratal (art. 67) — sendo que o empregado terceirizado néo

17. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.298.647/
SP. Relator: Ministro Presidente. Julgamento: 10/12/2020. Pu-
blicagdo: 17/12/2020. Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Disponi-
vel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15345297979&ext=.pdf> Acesso em: 16 de maio de 2021.

18. CALCINI, Ricardo; CARVALHO, Thales. A terceirizagdo e o énus
de prova: aplicagdo da Lei de Acesso a Informacdo. Site Consultor
Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-15/
pratica-trabalhista-terceirizacao-onus-prova-aplicacao-lei-acesso-in-
formacao> Acesso em: 16 de maio de 2021.

19. KUHN, Adriana Menezes de Simao. Advocacia Publica, Terceiriza-
¢do de Servigos, Justica do Trabalho: Possibilidades de Solugdo dos
Conflitos. Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n. 3, set./dez. 2019. p. 12.
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esta contemplado entre tais sujeitos —, além de estatuir, como
causa de extingao do contrato, o desatendimento das deter-
minagdes da autoridade designada para fiscaliza-lo (inciso
VII, art. 78) e autorizar a retencdo de parcelas decorrentes do
contrato, se ndo forem observadas as recomendacodes da fis-
calizacao (inciso IV, art. 80).

Impende salientar que tais determinacbes também se
encontram presentes na nova Lei de Licitagbes (Lei n?
14.133/2021) no inciso Ill do art. 104; art. 117; inciso Il do art.
137, e inciso IV do art. 139, respectivamente.

Essa ultima corrente, foi a adotada, recentemente, pela
Corte Trabalhista, por meio da SBDI-1/TST?°, conforme ja
mencionamos.

Ainda, para fortalecer a conviccao acerca do cabimento do
Onus da prova ao Poder Publico, podemos utilizar, por analo-
gia, a sumula 338, |, do TST, a qual preceitua que é 6nus do
empregador a apresentagao dos controles de frequéncia, na
forma do art. 74, § 22, da CLT, sob pena de presuncao relativa
de veracidade da jornada de trabalho, em caso de nao-apre-
sentagao injustificada.

Nessa toada, na medida em que o Poder Publico exige
dos empregadores privados, por meio das suas regras coer-
citivas, o cumprimento das obrigacdes trabalhistas, ele tam-
bém deve se empenhar para que essas sejam honradas em
relacdo aqueles que Ihe prestam servigos, resguardando, de
forma cogente, a observancia dos principios protetivos e dos
direitos fundamentais do trabalhador, de forma a minimizar as
desigualdades naturais inerentes a essa relagao juridica.

Desse modo, nos dizeres de Fabio Gabriel Breitenbach e
Sergio Torres Teixeira®":

“A atribui¢cdo ao administrador ptblico do énus de provar
o correto cumprimento dos seus deveres de seguir o devido
processo legal na contratagdo administrativa da empresa
interposta e de fiscalizar o adimplemento das obrigagées
laborais desta é, essencialmente, uma técnica processual
perfeitamente admissivel e em plena sintonia com os va-
lores constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do valor social do trabalho, bem como harmonioso com
as garantias constitucionais do processo, corresponden-
do a uma importante ferramenta na busca por um modelo
processual efetivo e apto a gerar uma tutela jurisdicional
adequada, justa e util”. (Grifo nosso).

Ademais, a titulo de aprofundamento, cabe esclarecer que
a decisao que distribui o 6nus da prova tem natureza de deci-

20. TST - E-RR-925-07.2016.5.05.0281, Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
DEJT 22/05/2020.

21. BREITENBACH, Fabio Gabriel; TEIXEIRA, Sergio Torres. Redistri-
buicdo do Onus Probandi no Processo do Trabalho diante do Novo
CPC: Impactos da Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova na Res-
ponsabilizagdo do Administrador Publico em Demandas Envolvendo
Terceirizagdo. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Tra-
balho| e-ISSN: 2525-9857|Minas Gerais | v. 1| n. 2 | p. 206 - 226] Jul/
Dez. 2015.
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sdo interlocutéria, e, nos termos do art. 818, §12, CLT, c/c art.
93, IX, da Constituicao Federal, esta decisao deve ser funda-
mentada. Entretanto, como ha entendimento consolidado no
ambito do TST, por se tratar de decisado da SDI-I e, portanto,
de precedente obrigatério, no entendimento do doutrinador e
Procurador do Trabalho Elisson Miessa, por exemplo, configu-
ra-se desnecessaria deciséo judicial prévia e fundamentada
em cada processo?®?.

Por fim, resta-nos aguardar qual sera o desfecho dado pelo
Supremo Tribunal Federal a esse respeito.

Contudo, perflhamos o entendimento — e aspiramos -
que a Corte Maior adote um posicionamento semelhante a
conclusao firmada pela composicao plena da Subsegao de
Dissidios Individuais | (SDI-I) do TST, no sentido de atribuir a
Administragao Publica o 6nus de provar que houve fiscaliza-
cao, pelas razdes acima expostas, ndo obstante alguns votos,
especialmente o voto do Ministro Luiz Fux, no julgamento dos
Embargos de Declaragao opostos no bojo do RE n® 760.931,
nos oriente a desfecho contrario.

CONCLUSAO

A terceirizagao é um fendmeno recente no Direito do Tra-
balho brasileiro, o qual merece destaque, em virtude de sua
importancia e expansao nos Ultimos anos, especialmente no
ambito da Administragao Publica.

De acordo com a breve evolucéo histérica da terceirizagao
no Brasil e do panorama de sua normatizacéo, explanadas
no presente artigo, é possivel perceber um desenvolvimento
da regulamentacéo sobre o tema, que ocorre de forma cada
vez mais permissiva, passando de patamares de excepcio-
nalidade (Sumula n2 256 do TST, de 1986) para uma maior
ampliagdo na Sumula n? 331, do C. TST, ¢, finalmente, na situ-
acao atual (a partir das Leis n? 13.429/17 e n® 13.467/17), que
admite, inclusive, a terceirizacao de “atividades-fim”.

Em relacdo aos desdobramentos desse instituto pudemos
verificar que, no tocante a responsabilidade do Ente Publico
pelo adimplemento das verbas trabalhistas, para que esta se
configure é necesséaria a comprovacao da culpa, consistente
na demonstracao de falta ou de falha na fiscalizacao do con-
trato de terceirizacao, sendo este o entendimento atualmente
pacificado e presente no teor da Sumula n® 331 do TST, na
Acéo Direta de Constitucionalidade n® 16/DF (ADC16); no Re-
curso Extraordinario n2 760.931/DF (RE 760.931), com reper-
cussao geral reconhecida (Tema 246); e na redacao do artigo
121, §2° da Lei 14.133/2021 (nova Lei de Licitagdes).

Por sua vez, em relagao a definicdo sobre a quem caberia o
Onus da prova de comprovar a culpa geradora da responsabili-
dade subsidiaria, notamos que a polémica existe tanto na dou-
trina como na jurisprudéncia. Sendo assim, buscamos expor
os fundamentos das trés vertentes, analisando-os sob a 6tica
sistematica do instituto do 6nus da prova, da terceirizagao e
da consequente responsabilidade subsidiaria do Ente Publico,

22. MIESSA, Elisson. Onus da Prova na Terceirizagdo pela Adminis-
tragdo Publica. Site do Elisson Miessa. Disponivel em: <https://elis-
sonmiessa.com.br/onus-da-prova-na-terceirizacao-pela-administra-
cao-publica/>. Acesso em: 15 de maio de 2021.
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combinados com os pilares normativo-axiolégicos que alicer-
cam a Constituicao de 1988 e os regramentos legais.

Por fim, pudemos concluir que, a despeito de existir divergén-
cia acerca da atribuicdo do 6nus da prova, os critérios que em-
basam a teoria de que este encargo cabe a Administragéao, sao
mais contundentes, na medida em que se harmonizam, mais
acertadamente, com os dispositivos legais, com o entendimento
da Corte Trabalhista e, mormente, com os valores constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana e do valor social do traba-
Iho, as garantias constitucionais do processo e com os princi-
pios protetivos e os direitos fundamentais do trabalhador.

Assim, esperamos que, no julgamento do Tema 1.118, afe-
tado para repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal
adote um posicionamento semelhante a conclusao firmada
pela composicao plena da Subsecgao de Dissidios Individuais
| (SDI-1) do TST, no sentido de atribuir a Administragao Publica
o Onus de provar que houve fiscalizagao, pelos fundamentos
expostos no presente artigo, sanando, dessa forma, a polémi-
ca existente a esse respeito.
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