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PREZADOS LEITORES,

om alegria, apresentamos o primeiro exemplar da Revista Juridica
da Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho
da Segunda Regido.

A presente publicacado contempla a visao da Magistratura do Trabalho
da Segunda Regiao sobre os mais variados institutos do Direito, por meio
de artigos juridicos, sentencas e jurisprudéncia consolidada dos Tribunais
Superiores.

O conhecimento, experiéncia e produgao intelectual - provenientes do
enfrentamento digno e convincente dos desafios correspondentes nao
s6 ao enorme volume de processos, mas também a alta complexidade
das demandas que diariamente perpassam as mesas de audiéncia - nao
poderiam ficar restritos aos autos processuais.

Por outro lado, o estimulo a busca do aperfeicoamento e atualizagao
juridica — tao necessarios em razéo das constantes alteracoes na seara
do Direito e da Justica do Trabalho - sédo funcdes institucionais de suma
relevancia de nossa Associacao.

O langamento da Revista faz parte do calendario de comemoracao dos
Cinquenta Anos de Lutas e Conquistas da AMATRA-2.

Os artigos foram selecionados por nossos Diretores Culturais, Maria
Cristina Fisch e Fabio Ribeiro da Rocha, que, a propdsito, desenvolveram
ardua tarefa, em face da alta qualidade dos textos recebidos.

Esperamos que a leitura desta edicao inspire uma participacao ainda
maior dos colegas para os préximos numeros.

No mais, convidamos todos para, juntos, construirmos um futuro em que
a desigualdade na distribuicdo dos direitos sociais seja apenas uma pagina
de uma Historia longinqua.

PATRICIA ALMEIDA RAMOS
Presidente da AMATRA-2
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FABIO RIBEIRO DA ROCHA

Juiz do Trabalho Substituto do TRT - 22 Regiao
Especialista em Direito Constitucional pela PUC/SP
Mestrando em Direito do Trabalho pela PUC/SP
Direito Cultural-Adjunto da AMATRA2

TERCEIRIZACAO - SERVICO DE CALL CENTER

A Constituicao Brasileira de 1988 reconheceu a essenciali-
dade do trabalho como um dos instrumentos mais importantes
de afirmacéo da dignidade do trabalhador, seja no ambito de
sua individualidade como ser humano, seja em seu contexto
familiar e social.

A valorizagao do trabalho encontra-se enfatizada tanto no
artigo 19, incisos lll e IV da Carta Magna, marcando o anun-
cio dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, quanto consolidada no Titulo Il - Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais. Portanto, a dignidade do trabalhador e o
direito ao trabalho digno representam os pilares do Estado
Democratico de Direito.

Com base nos principios constitucionais, discute-se a
possibilidade de terceirizacdo das atividades de Call Center
e a incidéncia ou nao do entendimento jurisprudencial con-
substanciado na Sumula 331 do Colendo Tribunal Superior
do Trabalho.

O processo de terceirizagdo pode ser definido como a
transferéncia de parte do processo produtivo da empresa
principal, que busca uma reestruturacao produtiva, liberando
a tomadora para concentrar seus esforgos gerenciais em seu
negdécio principal, preservando e evoluindo em qualidade e
produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.

No Brasil, a terceirizagao generalizou-se no mercado de
trabalho sem qualquer previsao legal, utilizada apenas como
forma de diminuigao de custos e ndo foco na especializacéo.

Sendo assim, com base no entendimento jurisprudencial
consolidado, a terceirizacdo somente sera licita nos casos
de trabalho temporario, servicos de vigilancia, conservagao
e limpeza, e contratagao de servigos especializados ligados a
atividade meio do tomador de servigos e, ainda assim, inexis-
tentes os pressupostos inerentes ao contrato de emprego, na
forma estabelecida no artigo 32 da CLT, maxime a pessoalida-
de e a subordinagéo juridica.

Entretanto, quanto mais se estuda e analisa casos envol-
vendo a terceirizagao das atividades de Call Center, mas resta
caracterizada a ilicitude das contratagdes por multifarias ter-
ceirizacdes que fitam, em grande monta, apenas precarizar
direitos trabalhistas (o que, infelizmente, para muitos, ndo tem
importancia socio-juridica, em nitida conduta de emperra-
mento da evolugao social).

De fato, assiste-se a um influxo constante e cada vez mais
intenso de imposigdes econdmicas que repercutem no cena-
rio juslaboral com insistente pressao para reduzir direitos.

Com isso, em uma rede de intercalagoes, o trabalhador se
vé langado dentro de um sistema produtivo, para, quase sem-
pre, desenvolver a atividade nuclear de uma empresa, com a
qual, contudo, formalmente ndo se estabelece a relagdo de
emprego, sendo com pessoas interpostas, o que interfere no
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enquadramento sindical, no plexo de direitos que Ihe sao atri-
buidos, na juncao de forgas para discusséo de melhores con-
dicdes de trabalho (prejudicada pela fragmentacao imposta
pela terceirizacdo), na solvabilidade do crédito alimentar (di-
versas prestadoras de servicos quebram e deixam irrisério
patrimoénio), e, por certo, varias outras consequéncias nefas-
tas exsurgem.

Mantendo-se a marcha atual, dentro em pouco, viveremos
em um mundo de milhdes de operadores de telemarketing.
Quem quiser comprar um carro, bastara ligar para o servico
de telemarketing, de maneira que a montadora ou a conces-
sionéaria desenvolverao o seu objeto social sem “vendedores”.

Os Bancos, por sua vez, ofereceram seus titulos, emprésti-
mos, cartdes, enfim, todo o tipo de produto que signifique, em
sintese, o franqueamento de crédito mediante o pagamento
de juros (do que, alids, haurem suas forcas ha séculos), por
operadores de telemarketing.

Se o servico de telefonia tem algum problema, ao opera-
dor de telemarketing caberad processar a solugdo. As mar-
cacoOes de consultas em hospitais nao fugirdo dessa regra.
Enfim, poder-se-ia citar, exaustivamente, varios exemplos de
um quadro de exagero, em que diversas atividades nucleares
(ajustadas diretamente ao objeto social) das empresas sao
terceirizadas sem limites. O pior € que, em grande monta, ja
se assiste a esse cenario.

Para alguns isso seria a mera imposicdo do mercado, da
economia, a que nao poderia fazer frente o sistema juridico,
de maneira que as conquistas sociais da humanidade esta-
riam jungidas a sorte de um capitalismo sem reciprocidade.

Ocorre que, em todas essas situacoes, parece bastante
razoavel a implementacdo de obstaculos a um capitalismo
sem peias, porque precisamos viver dentro de um mesmo
mundo, saudavel e com condicdes de desenvolvimento das
potencialidades individuais, mas, quando se trata de exigir a
implementacao de um patamar minimo civilizatério, com ma-
nutengao de conquistas na seara trabalhista, ai nao, levas e
mais levas se levantam contra a retribuicéo justa ao trabalho,
mesmo na comunidade juridica, e os ataques sao tao inten-
sS0s que, cada vez mais, acaba parecendo normal precarizar
direitos, permitir a formacao de camadas gigantescas de tra-
balhadores sem garantias minimas, sem o reconhecimento
do vinculo de emprego diretamente com a empresa gestora
da atividade econdmica.

O trabalhador terceirizado que presta servigo para o con-
tratante ndo possui vinculo com este e, em muitas vezes, nem
sequer conhece seu proprio empregador. Nao se ajusta, con-
tudo, ao sistema juslaboral, nem constitucional, essa exacer-
bacao de terceirizagoes. E defeso obter pela obliqua o que a
lei veda pela linha reta.
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Na realidade, a empresa gestora acaba determinando como
o servigo sera prestado, delimitando as metas a serem cum-
pridas, rotinas, roteiros a serem seguidos, comandando toda a
atividade, de uma ponta a outra, e, mesmo assim, apenas por-
que intercalou uma outra empresa, estaria imune ao reconhe-
cimento do vinculo de emprego, porque, do contrario, seria,
realmente, muito facil burlar o sistema juridico.

Dessa forma, chegariamos a situagdo por permitir que to-
madoras de servigo desenvolvessem sua atividade empresarial
sem ter em seus quadros nenhum empregado, e sim, apenas,
trabalhadores terceirizados.

N&o tenho duvida em afirmar que a terceirizagao havida en-
tre tomadoras de servico e atividade de Call Center ndo pode
ser considerada licita, na medida em que nao se cogita a con-
tratagao de servigos especializados ligados a atividade-meio,
mas sim de auténtica atividade-fim.

As atividades de atendimento de clientes da tomadora de
servigo nao sao atividades acessorias ou complementares.
Flagrante é o objetivo de desvirtuar a aplicacdo dos preceitos
trabalhistas, com o nitido propésito de precarizar ainda a mao
de obra, reduzindo os custos e despesas na contratagcao dire-
ta de empregados.

A pratica em questao também é vedada pelas normas de
Direito Internacional do Trabalho, conforme se extrai da Con-
vencao 96 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
que repudia expressamente a marchandage (por ela carac-
terizada como a pura e simples comercializacao da forga de
trabalho por empresas interpostas).

E mais, o aumento desse servigo nos ultimos anos ocor-
reu em razao da promulgacao e da crescente aplicagdo do
Cédigo de Defesa do consumidor, que levou as empresas a
disponibilizarem os Servigos de Atendimento do Consumidor
(SAC), a fim de dar efetividade aos principios da transparén-
cia, da confianga e da boa fé objetiva.

Assim, nédo é possivel distinguir ou desvincular a atividade
de Call Center da atividade-fim da tomadora de servigo, uma
vez que esta atendendo e prestando servigo diretamente ao
seu cliente.

E mais, empregados terceirizados tém sido reiteradamen-
te coagidos a renunciar o direito as verbas rescisorias que
receberiam da empresa anterior, em decorréncia de suas dis-
pensas imotivadas, para que pudessem ser contratados por
empresas que assumiria a atividade.

Ainda, apesar de ser desnecessaria a analise da subordi-
nacao, na medida em que resta configurada a ilicitude da ter-
ceirizagao, o referido requisito necessario para caracterizagao
de vinculo empregaticio, diante da globalizacdo da economia
e da massificagcdo do consumo, ndo pode mais ser observa-
do apenas sob o prisma juridico, mas sim sob o paradigma
estrutural.

A andlise do elemento subordinagéo apenas sob o prisma
juridico, diante da atual complexidade das relagoes de traba-
Iho, decorrente do processo de globalizagdo da economia,
representa verdadeiro obstaculo a concretizagdo dos direitos
laborais e, por consequéncia, forte afronta ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, epicentro axiolégico do ordena-
mento juridico.

A subordinagao estrutural se manifesta pela insercao do
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trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos, inde-
pendentemente de receber ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funciona-
mento.

Permanece integro, portanto, um claro limite para interme-
diagcao do trabalho subordinado, com vistas a impedir a pre-
carizagcao e a mercantilizagcao do labor humano e a possibilitar
sua valorizagao e o aumento de sua produtividade.

A finalidade da terceirizagao é permitir a concentracao de
esforcos da empresa tomadora de servico em sua atividade
essencial, por meio da contratacdo da prestacao de servi-
¢os especializados por terceiros nas suas demais atividades.
Continua vedada toda e qualquer terceirizagdo das ativida-
des-fim das empresas.

O Direito do Trabalho nao pode se afastar da misséo histo-
rica de proteger o trabalho humano. O magistrado deve estar
atento aos fatos do processo: se a terceirizagao tiver por ob-
jetivo prejudicar e precarizar, deve ser prontamente repelida.

Uma nacgéo s6 pode ser justa se for capaz de crescer res-
peitando os principios constitucionais e o trabalho digno. Nao
se pode excluir o trabalhador do processo histérico em que se
engajou. Sua atividade é tdo importante quanto a do capital.

O Direito nao deve ser um mero esquema de organizagao
social, conforme defendeu Kelsen e seus adeptos. Ele deve
atingir os anseios dos homens que estao tutelados por seus
principios, disciplinando o agir humano no ambito da socieda-
de e resolvendo todas as questdes conflitantes que envolvem
problemas legais.

Deixamos claro, que nossa intencao nao foi a de esgotar o
assunto; ao contrario, estivemos voltados para lancar idéias
iniciais, de molde a propiciar o debate em torno da questao.
Ademais, o Direito é algo mais para se sentir do que para se
dizer, pois a verdade juridica, como toda verdade, é mais uma
certeza da alma do que uma conquista do conhecimento.
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SERGIO PINTO MARTINS

Desembargador do Trabalho do TRT - 22 Regiao
Livre Docente em Direito do Trabalho pela USP

Professor Titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP

RESPONSABILIDADE CIVIL NO ACIDENTE DO TRABALHO

1. Introducéo
Tem se discutido se a responsabilidade civil do emprega-

dor € objetiva ou subjetiva no acidente do trabalho.

Ha orientacées nos dois sentidos.

O TST ja entendeu que a responsabilidade é objetiva no
caso de empregado que trabalhava com motocicleta e sofreu
acidente do trabalho:

Trabalho com motocicleta. Acidente de transito. Aci-
dente de trabalho. Responsabilidade objetiva do empre-
gador. O empregado que exerce sua atividade conduzindo
motocicleta submete-se a risco acentuado e esse deve ser
suportado pelo empregador, na medida em que se trata de
risco da atividade economica. Dessa forma, considerando
que o reclamante sofreu o acidente no exercicio da funcao
que desempenhava na reclamada (carteiro motorizado),
revela-se objetiva a responsabilidade do empregador, vis-
to que a funcdo atribuida ao empregado enseja risco para
este que a exerce. Hipo6tese de incidéncia do art. 927. Pa-
ragrafo unico, do Cédigo Civil, segundo o qual: - Havera
obrigacdo de reparar o dano, independentemente de cul-
pa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem-. Re-
curso de Revista de que se conhece e a que se da provi-
mento (TST, 52 T., RR 759-58.2010.5.12.0032, j. 8.2.12,
Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, DJe 924/12, 23.2.12,
p. 1.626).

A atividade do Correio nao é exatamente de risco. Atividades
de risco sao, por exemplo, de empresas que exploram ativida-
des nucleares, elétricas, minas de subsolo, etc.

Ha outros procedentes nesse sentido no TST (32 T, RR
59300-11-2005.5.15.0086, Rel. Min. Rosa Maria Weber, DEJT
12.8.2011; 52 T., RR 9952100-88.2006.5.09.0671, Rel. Min.
Jodo Batista Brito Pereira, DEJT 5.8.2011; 82 T., RR 81100-
64.2005.5.04.0551, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DEJT
25.11.2011).

Seria a ideia de que o caput do artigo 7.2 da Constituicao
faz referéncia que ela estabelece direitos minimos e outros
podem ser outorgados pela legislacao ordinaria.

2. Conceitos

Acidente do trabalho é a contingéncia que ocorre pelo
exercicio de trabalho a servico do empregador ou pelo exer-
cicio de trabalho dos segurados especiais, provocando lesao
corporal ou perturbagao funcional que cause a morte ou a
perda ou redugao permanente ou temporaria, da capacidade

para o trabalho. '

O empregador tem obrigacdo de cumprir normas de se-
guranca e medicina do trabalho que estdo nos artigos 154
a 201, de ter Comissao Interna de Prevencao de Acidentes,
caso tenha certo nimero de empregados, e de fornecer gra-
tuitamente equipamentos de protecao individual aos seus em-
pregados.

Responsabilidade vem do latim respondere, tendo o senti-
do de responsabilizar-se, garantir ou assumir o pagamento do
que se obrigou ou do ato que praticou. 2

Responsabilidade objetiva independe de culpa. Importa
risco aos direitos de outra pessoa, como na hipétese do ar-
tigo 927 do Cadigo Civil e do paragrafo 6.2 do artigo 37 da
Constituicao, em relacdo a Fazenda Publica por ato de seus
prepostos.

A responsabilidade subjetiva é a que decorre de culpa, de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou de dolo.Deve ser
provada pela parte.

Dispde o inciso XXVIII do artigo 7.2 da Lei Maior:

Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

()

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obri-
gado, quando incorrer em dolo ou culpa;

O inciso XXVIII do artigo 7.2 tem duas partes: uma que o
seguro contra acidentes do trabalho, que é recolhido pelo
empregador; outra que é a responsabilidade civil de pagar
indenizacao quando o empregador incorrer em dolo ou culpa.

Previa a Sumula 229 do STF que a indenizacao acidentaria
nao exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa gra-
ve do empregador. Agora ndo é mais necessaria culpa grave
do empregador, mas apenas culpa, segundo a regra do inciso
XXVIIl do artigo 7.2 da Constituicdo. A culpa pode ser leve ou
levissima.

3. Responsabilidade subjetiva

No meu entender, a responsabilidade do empregador con-
tida no inciso XXVIII do artigo 7.2 da Constituicéo é subjetiva e
nao objetiva. Depende da prova de dolo ou culpa. Nao é sem-
pre presumida como na hipétese do paragrafo 6.2 do artigo
37 da Constituicao.

1. MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 322 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 407.

2. MARTINS, Sergio Pinto. Institui¢des de direito publico e privado. 112
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 272.
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O paragrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil ® ndo se
aplica ao acidente do trabalho, pois o inciso XXVIIl do artigo 7.2
da Lei Maior dispde que a indenizagao s6 devida em caso de
dolo ou culpa. Se a Constituicao regulamenta de forma clara
a responsabilidade no acidente do trabalho, ndo pode a nor-
ma infraconstitucional dispor de forma contraria. O dispositivo
constitucional é expresso. Nao hd lacuna na Constituigao para
ser complementada ou estabelecida pela lei ordinaria.

Dispde o caput do artigo 7.2 da Constituicao que “sao di-
reitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria da sua condigao social”. Prescrigdo, por
exemplo, ndo & um direito do trabalhador, apesar de constar
do inciso XXIX do mesmo artigo. O paragrafo Unico do artigo
927 do Cédigo Civil ndo é regra de melhoria de condigdes
sociais, mas de responsabilidade civil. Logo, ndo pode ser
aplicado sob o argumento de melhorar condicéo social do
trabalhador.

O paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil nao € in-
constitucional, apenas nédo se aplica em caso de acidente do
trabalho, em raz&o da regra prevista no inciso XXVIIl do artigo
7.2 da Constituigao.

Responsabilidade objetiva é a do INSS por conceder o be-
neficio acidentario ao segurado, tendo por base o fato de que
0 seguro contra acidentes do trabalho fica por conta do em-
pregador (art. 7.2, XXVIIl, da Constituicao).

Ha doutrina entendendo também que a responsabilidade
em caso de acidente do trabalho é subijetiva.

Ari Beltran também entende que a responsabilidade é sub-
jetiva e nao objetiva, pois o empregador sé responde median-
te prova de dolo ou culpa. *

Roberto Senise Lisboa afirma que “o texto constitucional
fixa uma responsabilidade civil subjetiva do empregador, in-
cumbindo a demonstragdo de sua culpa leve ou lata”.

Carlos Roberto Gongalves é claro no sentido de que a res-
ponsabilidade do empregador é subijetiva, pois “condiciona o
pagamento da indenizagéo a prova de culpa ou dolo do em-
pregador, enquanto a indenizagdo acidentaria e securitaria é
objetiva”. ¢

Maria Helena Diniz da a entender que a responsabilidade
do empregador por acidente do trabalho é subjetiva. 7 Afirma
que o paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil “ndo se
aplica na seara trabalhista, visto que a responsabilidade obje-
tiva por acidente de trabalho é do 6rgdo da previdéncia, em
razdo de seguro contra acidentes do trabalho feito pelo em-
pregador sem prejuizo da sua responsabilidade na hipétese

3.“Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”.

4. BELTRAN, Ari. Relagdes de trabalho e responsabilidade civil. Revista
do Advogado. Sao Paulo: n. 66, jun. 2002, p. 34.

5. Roberto Senise Lisboa. Manual de direito civil. 32 ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2004, vol. 2., p. 638.

6. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro- responsabilida-
de civil. Sdo Paulo: Saraiva, vol. IV, 2007, p. 289.

7. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 212 ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007, vol. 7, p. 501.
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de ato culposo ou doloso”. &

No mesmo sentido as licbes de Sergio Cavalieri Filho: “Sus-
tentam alguns autores que a responsabilidade do empregador
por acidente do trabalho ou doencga profissional do emprega-
do passou a ser objetiva depois da vigéncia do Codigo Civil
de 2002. Entendem que a teoria do risco criado, adotada no
paragrafo unico do seu art. 927 (risco profissional, para ou-
tros), ajusta-se, como luva aquelas atividades de risco excep-
cional a que sdo submetidos os empregados que trabalham
em pedreira, minas de carvdo, motoristas de 6nibus (sujeitos a
constantes assaltos).

Embora ponderaveis os fundamentos que o sustentam, nao
partilhamos desse entendimento, porque a responsabilidade
do empregador em relagdo ao empregado pelo acidente de
trabalho ou doencga profissional esta disciplinada no art. 7.2,
XXVIII, da Constituicdo Federal (responsabilidade subjetiva,
bastando para configura-la a culpa leve) — o que torna inaplica-
vel a espécie, por forga do principio da hierarquia, o paragrafo
Unico do art. 927 do Cédigo Civil”. °

Fabio Ulhoa Coelho afirma que “a natureza subjetiva da
responsabilidade do empregador por acidente do trabalho
decorre de norma constitucional”. “essa norma é especial e
hierarquicamente superior ao Cédigo Civil, e, por isso, nédo foi
alterada pela configuragdo dada a responsabilidade dos em-
presarios pela entrada em vigor deste”. 1°

Em julgado do Tribunal de Justiga de Sao Paulo também ja
assim se entendeu:

Responsabilidade civil - Acidente do Trabalho - Direito
comum - Acdo indenizatéria por danos a saide - Ausén-
cia de incapacidade laborativa indenizavel - Culpa da em-
pregadora ndo demonstrada - Para dar ensejo a almejada
indenizacdo ha de restar comprovado o dano, a culpa do
empregador e o nexo causal - Improcedéncia mantida - Re-
curso improvido (T] SP AP. Civel 912.602-0/4, j. 2.7.07, 262
Camara de Direito Privado, Rel. Vianna Contrim).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também ja jul-
gou da mesma forma:

Esta Corte de Justica assim se posicionou em casos ana-
logos: “Apelacdo civel e reexame necessario. A¢do de inde-
niza¢do. Danos materiais e morais. Morte de servidor da
prefeitura no exercicio da atividade laboral. Legitimidade
ativa. (... omissis...) Tratando-se de responsabilidade civil
em decorréncia de acidente de trabalho, ndo se configura
a hipotese de responsabilidade objetiva - art. 37, § 62, da
CF. O funciondrio ndo pode ser considerado terceiro. Danos
materiais e morais. (...omissis...)". (Apelagdo e Reexame Ne-
cessario N2 70004211538, Nona Cimara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rosa Terezinha Silva Rodrigues, Jul-
gado em 04/12/2002). Também nesse sentido, vide: Apela-
¢do e Reexame Necessario N2 70003452794, Nona Camara

8. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 499.

9. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 82 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 142.

10. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. SAo Paulo: Saraiva,
2004, vol. 2, p. 334.
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Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Mara Larsen Che-
chi, Julgado em 09/10/2002.

APELACAO CIVEL ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO.
ATROPELAMENTO POR TRATOR. morte do irméao dos de-
mandantes, que exercia cargo de tratorista. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL SUBJETIVA DO MUNICPIO.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DO EMPRE-
GADOR. Deve o empregador primar pela reducdo dos ris-
cos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga, bem como fornecer prote¢do em face
de automacdo (art. 79, incisos XXII e XXVII, Constituicao
Federal).

2. A responsabilidade do empregador por danos so-
fridos por seu empregado em decorréncia de acidente do
trabalho, lastreada no direito comum, é subjetiva. Desta
forma, imperativa a comprovagdo dos seus pressupostos
basicos, quais sejam, acdo ou omissdo (dolo ou culpa), nexo
causal e resultado de dano. A responsabilidade do Munici-
pio de Arroio do Tigre/RS somente seria objetiva no caso
da vitima ser terceiro desvinculado da Administracio Pu-
blica, nos termos do art. 37, § 62, da Constituicdo Federal.
(TJ RS, 92 Camara Civel, AC 700024688905, j. 26.11.08, Rel.
Des. ODONE SANGUINE).

A 42 Turma do TST também entendeu que a responsabili-
dade prevista na Constituicao é subjetiva: “havendo previsao
na Constituigdo da Republica sobre o direito a indenizagdo por
danos material e moral, provenientes de infortinios do traba-
Iho, na qual se adotou a teoria da responsabilidade subjetiva
do empregador, nao cabe trazer a colagcdo a responsabilidade
objetiva de que trata o paragrafo unico do artigo 927 do CAdi-
go Civil de 2002”:

RECURSO DE REVISTA - DANOS PROVENIENTES DE
ACIDENTE DO TRABALHO - RESPONSABILIDADE SUBJE-
TIVA VERSUS RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPRE-
GADOR DE QUE TRATA O ARTIGO 72, INCISO XXVII, DA
CONSTITUICAO EM DETRIMENTO DA RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA CONSAGRADA NO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 927 DO CODIGO CIVIL DE 2002 - SUPREMACIA DA
NORMA CONSTITUCIONAL - INAPLICABILIDADE DA RE-
GRA DE DIREITO INTERTEMPORAL DO § 12 DO ARTIGO 22
DA LICC.I- E sabido que o acidente de trabalho e a moléstia
profissional sdo infortinios intimamente relacionados ao
contrato de emprego e, por isso, s6 os empregados é que
tém direito aos beneficios acidentarios, dai ser impondo a
conclusido de aindenizagdo prevista no artigo 79, inciso XX-
VIII, da Constituicdo se caracterizar como direito genuina-
mente trabalhista. II- Essa conclusdo néo é infirmavel pela
versdo de a indenizagdo prevista na norma constitucional
achar-se vinculada a responsabilidade civil do emprega-
dor. Isso nem tanto pela evidéncia de ela reportar-se, na
realidade, ao artigo 79, inciso XXVIII, da Constitui¢ao, mas,
sobretudo, pela constatagdo de a pretensdo indenizatéria
provir ndo da culpa aquiliana, mas da culpa contratual do
empregador, extraida da ndo observancia dos deveres con-
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tidos no artigo 157 da CLT. Il - Sendo assim, havendo pre-
visdo na Carta da Republica sobre o direito a indenizagdo
por danos material e moral, provenientes de infortinios do
trabalho, na qual se adotou a teoria da responsabilidade
subjetiva do empregador, ndo cabe trazer a colagdo a res-
ponsabilidade objetiva de que trata o paragrafo unico do
artigo 927 do Cédigo Civil de 2002. 1V - Isso em virtude da
supremacia da norma constitucional, ainda que oriunda do
Poder Constituinte Derivado, sobre a norma infraconstitu-
cional, segundo se constata do artigo 59 da Constituicao,
pelo que ndo se pode absolutamente cogitar da revogacgao
do artigo 79, inciso XXVIII, da Constitui¢ao, a partir da su-
perveniéncia da norma do paragrafo Unico do artigo 927
do Cdédigo Civil de 2002, ndo se aplicando, evidentemente,
a regra de Direito Intertemporal do § 12 do artigo 22 da
LICC. V - Recurso conhecido e provido. (TST, 42 T, RR -
1643/2005-771-04-00.6, j. 25.3.09, Rel. Min. Antdnio José
de Barros Levenhagen, DEJT 17/4/2009).

No TST ha outros acérdaos entendendo que a responsabi-
lidade em caso de acidente do trabalho ¢ subjetiva:

ACOES POR DANOS MATERIAL E MORAL PROVENIEN-
TES DE INFORTUNIOS DO TRABALHO. COMPETENCIA
DO JUDICIARIO DO TRABALHO EM RAZAO DA MATERIA.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 114, 72, INCISO XXVIII, E 5°
INCISO X, DA CONSTITUICAOQ. As pretensdes provenientes
da moléstia profissional ou do acidente do trabalho recla-
mam protegdes distintas, dedutiveis em acdes igualmente
distintas, uma de natureza nitidamente previdenciaria,
em que é competente materialmente a Justica Comum, e a
outra, de conteido iminentemente trabalhista, consubs-
tanciada na indenizagdo reparatéria dos danos material
e moral, em que é excludente a competéncia da Justica do
Trabalho, a teor do artigo 114 da Carta Magna. Isso em ra-
zdo de o artigo 79, inciso XXVIII, da Constituicdo dispor que
“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social, seguro
contra acidente de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando in-
correr em dolo ou culpa”, em razdo do qual se impde forgo-
samente a ilacdo de o seguro e a indenizacdo pelos danos
causados aos empregados, oriundos de acidentes de traba-
lho ou moléstia profissional, equipararem-se a verbas tra-
balhistas. O dano moral do artigo 5%, inciso X, da Constitui-
¢do, a seu turno, ndo se distingue ontologicamente do dano
patrimonial, pois de uma mesma agdo ou omissao, culposa
ou dolosa, pode resultar a ocorréncia simultanea de um e
de outro, além de em ambos verificar-se o mesmo pressu-
posto do ato patronal infringente de disposicdo legal, sen-
do marginal o fato de o calculo da indenizagdo do dano ma-
terial obedecer o critério aritmético e o da indenizagdo do
dano moral, o critério estimativo. Nao desautoriza, por fim,
a ululante competéncia do Judiciario do Trabalho qualquer
alerta de o direito remontar pretensamente ao artigo 159
do Cédigo Civil. Isso nem tanto pela evidéncia de ele repor-
tar-se, na verdade, ao artigo 79, inciso XXVIII, da Constitui-
¢do, mas sobretudo em face do pronunciamento do STF, em
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acérdao da lavra do Ministro Sepulveda Pertence, no qual
se concluiu ndo ser relevante para fixacdo da competéncia
da Justica do Trabalho que a solu¢do da lide remeta a nor-
mas de direito civil, desde que o fundamento do pedido se
assente narelacido de emprego, inserindo-se no contrato de
trabalho (Conflito de Jurisdigdo n? 6.959-6, Distrito Fede-
ral). Recurso conhecido e desprovido.

INDENIZAGAO. DEMONSTRAGAO DE CULPA E DE DANO
MORAL. O Regional considerou caracterizada a culpa do
empregador pelo acidente ocorrido em razdo da auséncia
de sinalizacdo suficiente no local e de nio ter orientado
seus empregados para o risco existente, sobretudo quan-
do ja ocorrera um acidente no mesmo lugar, o que afigura
a inespecificidade dos arestos de fls. 190, porquanto nédo
se reportam a essas peculiaridades faticas, na esteira do
Enunciado n® 296/TST. Recurso nio conhecido. (TST, 42
T., RR - 790163-64.2001.5.03.5555, j. 27/8/2003, Rel. Min.
Antdnio José de Barros Levenhagen, D] 12/9/2003).

II) RECURSO DE REVISTA PATRONAL INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS - ACIDENTE DE TRABALHO MOTO-
RISTA DE ONIBUS - OBITO DO EX-EMPREGADO INEXIS-
TENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE E DE CULPA DA RE-
CLAMADA - INCIDENCIA DO ART. 72, XXVIII, DA CF.

1. Paraaexisténcia do dever der e parar o dano causado,
alguns pressupostos devem estar presentes, sem os quais
o proprio instituto da responsabilidade ndo pode subsistir,
quais sejam, o dano experimentado pelo ofendido, a agdo
ou a omissdo do causador, o nexo de causalidade e a culpa
ou o dolo. Trata-se do estabelecimento do nexo causal en-
tre lesdo e conduta omissiva ou comissiva do e m pregador,
sabendo-se que o direito positivo brasileiro alberga tdo
somente a teoria da responsabilidade subjetiva, derivada
de culpa ou dolo do agente da lesdo em matéria trabalhista
(CF, art. 72, XXVIII).

2.In casu, o Regional confirmou a sentenga condenaté-
ria de pagamento de indenizacdo por danos morais sofri-
dos pela familia do ex-empregado, em razdo do dbito re-
sultante do assalto no 6nibus no qual era motorista, por
culpa, ainda que levissima, da Empregadora, que nio se
preocupou com a seguranca e vida dos empregados, vi-
sando a inibir os assaltos mediante a instalacdo de cofre
forte ou roleta nos veiculos, que, ainda que ndo tivesse o
conddo de evitar o assalto, ao menos inibiria as investidas
dos meliantes, mormente em dia de festa na cidade, onde
o numero de visitantes dos municipios vizinhos aumenta
consideravelmente.

3. Como se pode notar de toda a argumentacdo langada
na decisdo regional, o elemento de convicgdo do julgador
foi substancialmente o sentido de solidariedade humana
em face da dor sofrida pela familia do ex-empregado, ex-
ternado na busca de alguma justificativa, por mais fragil
que fosse, para manter a indenizagdo de R$ 20.000,00 a
familia enlutada, ja que a instalacdo de catraca ou cofre
nos onibus ndo impediria o assalto, ndo sendo absoluta-
mente elemento de seguranca contra roubos. No caso, a
norma constitucional (CF, art. 72, XXVIII), bem como a
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jurisprudéncia do TST é clara, no sentido de que a res-
ponsabilidade é subjetiva, dependendo de comprovagio
da culpa do empregador para imposicdo da obrigacdo de
indenizar.

4. Ora, se por um lado, a norma civil ndo alcanga a esfe-
ra trabalhista, iluminada pelo comando constitucional do
art. 72, XXVIII, por outro, nenhuma atividade laboral esta
infensa a riscos de acidente (no préprio dizer de Guima-
rdes Rosa, em sua epopéia Grande Sertdo: Veredas, viver
é muito perigoso), mas a CLT somente admite o adicional
de periculosidade para as atividades de risco acentuado,
insito ao manuseio de explosivos, inflamaveis (art. 193), e
energia elétrica (Lei 7.369/85, art. 12), o que descartaria
de plano a invocagdo da responsabilidade objetiva diante
da natureza da atividade desenvolvida pela empresa, en-
quadrando-a no rol de atividades de risco.

5. Dessa forma, verifica-se que ndo se encontram pre-
sentes, na espécie, os pressupostos que delineiam o dever
de reparar o dano causado, quais sejam, a culpa ou dolo
da Empregadora e a agdo ou omissdo que teria concorrido
para a mencionada lesao.

6. Assim, ndo ha como se atribuir responsabilidade a
Empregadora pelos danos morais sofridos pela familia do
ex-empregado, decorrentes do 6bito resultante do assal-
to, sob pena de violagdo do art. 72, XXVIII, da CF, pois nido
caracterizada a culpa, nem sequer levissima, da Reclama-
da pelo evento. (TST, 72 T., RR 1768/2005-132-17-40.8, Rel.
Min. Ives Gandra Martins Filho, LTr 73-06/741).

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO - DA-
NOS MORAIS E FISICOS - VINCULO DE EMPREGO - COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. O poder constituinte,
atento a dupla possibilidade de reparac¢ao dos danos causa-
dos pelo infortunio laboral, estabeleceu competéncias ju-
risdicionais especificas. Assim, compete a Justica Comum
processar e julgar as pretensdes dirigidas contra o Estado,
relativas ao seguro especifico para o inforttnio laboral, de-
corrente da teoria do risco social (responsabilidade objeti-
va), e estende-se a Justica do Trabalho a competéncia para
apreciar a pretensio de indenizagdo reparatéria dos danos
material e moral dirigida contra o empregador a luz da sua
responsabilidade subjetiva, insculpida no art. 159 do Cédi-
go Civil de 1916, ante a natureza eminentemente trabalhis-
ta do conflito. Recurso de revista ndo conhecido (TST, 22 T,
RR -3571300- 53.2002.5.03.0900, j. 22/10/2003, Rel. Min.
Renato de Lacerda Paiva, D] 21/11/2003).

A SBDI-1 do TST entende que a responsabilidade é objeti-
va, embora ainda ndo exista simula ou Orientagao Jurispru-
dencial sobre o tema:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N.2 11.496/2007. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRA-
BALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGA-
DOR. IMPUGNAGAO AO CONHECIMENTO DO RECURSO DE
REVISTA OBREIRO. 1. A colenda Turma, no presente caso,
apenas procedeu ao enquadramento juridico do contetido
narrado pelo Tribunal Regional para decidir no sentido de
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que ndo restou configurada a hipétese de culpa exclusiva
da vitima capaz de excluir a responsabilidade objetiva da
empresa pelo acidente que veio a provocar a morte do em-
pregado. Nesse contexto, ndo ha falar que o conhecimento
do recurso de revista importou no revolvimento de fatos e
provas. 2. Inviavel, de outro lado, o conhecimento do apelo
por divergéncia jurisprudencial quando os arestos trazi-
dos a cotejo ndo indicam a respectiva fonte de publicacdo,
circunstancia que atrai o ébice da Siimula n® 337, 1, a, do
TST. 3. Recurso de embargos ndo conhecido.

DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. ARTIGO 927, PA-
RAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL. inespecificidade dos
arestos TRAZIDOS A COLAGAO. 1. Consoante o disposto
no item Il da Simula n.2 337 desta Corte superior, “a mera
indica¢do da data de publicagdo, em fonte oficial, de ares-
to paradigma é invalida para comprovacdo de divergéncia
jurisprudencial, nos termos do item I, ‘@’, desta sumula,
quando a parte pretende demonstrar o conflito de teses
mediante a transcricdo de trechos que integram a funda-
mentacdo do acérdido divergente, uma vez que sé se publi-
cam o dispositivo e a ementa dos acérdaos”. Incumbe a par-
te, em tais circunstancias, trazer aos autos a integra dos
modelos transcritos, mediante certidio, fotocépia autenti-
cada ou publicacdo em repositério oficial na internet, sob
pena de ndo conhecimento. 2. Afigura-se improsperavel o
conhecimento dos embargos, por divergéncia jurispruden-
cial, quando ndo observada pelo embargante a orientagdo
consagrada no indigitado verbete sumular. 3. Inviavel, de
outro lado, o conhecimento de embargos, por divergéncia
jurisprudencial, quando inespecificas as ementas dos pa-
radigmas trazidos a colagdo, nos termos da Simula n.2 296,
I, do Tribunal Superior do Trabalho. 4. Recurso de embar-
gos de que ndo se conhece.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA RECLAMADA.
DONO DA OBRA. CONTRARIEDADE A ORIENTAGCAO JU-
RISPRUDENCIAL N2 191 DA SBDI-I NAO CONFIGURADA.
Inespecificidade dos arestos TRAZIDOS A COLACAO. 1.
Inviavel o conhecimento de embargos, por divergéncia
jurisprudencial, quando inespecificos os arestos trazidos
a colagdo, nos termos da Stimula n.2 296, I, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Impertinente, de outro lado, a
alegacdo de contrariedade a Orientagdo Jurisprudencial
n.2 191 da SBDI-I do TST, uma vez que, consoante regis-
trado pela colenda Turma no julgamento dos embargos
de declaragio, “nada ha no acérdio regional acerca de se
tratar a Reclamada de dona de obra, mas, ao contrério,
depreende-se da decisdo recorrida que se trata de tipica
terceirizacgdo, a atrair a responsabilidade subsidiaria”. 3.
Recurso de embargos ndo conhecido. (SBDI-1, E-ED-RR
85040-87.2004.5.12.0021, j. 7/2/2013, Rel. Min. Lelio
Bentes Corréa, Subsecdo [ Especializada em Dissidios In-
dividuais, DE]JT 1/3/2013).

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI
11.496/2007.

.

=
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRABALHO
OCORRIDO ANTES DO CODIGO CIVIL DE 2002. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA PREVISTA NO ART. 927, PARAGRAFO
UNICO, DO CC. APLICAGAO RETROATIVA DA NORMA NAO
CONFIGURADA. A Responsabilidade objetiva prevista no
art. 927, paragrafo tnico, do CC, apenas confirmou o en-
tendimento jurisprudencial baseado na teoria do risco ja
aplicada antes mesmo do advento do CC de 2002. Portanto,
a aplicacdo de responsabilidade objetiva a caso anterior
ao Cdédigo Civil de 2002 ndo revela uma aplicagdo retroa-
tiva da norma. Precedente. Recurso de embargos conhe-
cido e ndo provido. (E-ED-RR - 40400-84.2005.5.15.0116,
j- 13/12/2012, Redator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho, Subsecdo I Especializada em Dissidios Individu-
ais, Data de Publicacao: DE]T 22/02/2013).

DANOS MORAIS.

ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. MUL-
TIPLOS DESLOCAMENTOS DIARIOS A SERVICO, EM MOTO-
CICLETA, EM RODOVIAS INTERMUNICIPAIS. COLISAO NO
TRANSITO. MUTILACAO DO EMPREGADO.

RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. IN-
FORTUNIO OCORRIDO SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE
1916.

1. Acidente de trabalho decorrente de colisdo no tran-
sito, com mutilagdo de membro inferior do empregado, no
exercicio de atividade profissional que lhe impunha transi-
tar diariamente de motocicleta em rodovias intermunici-
pais. Sinistro ocorrido na vigéncia do Cédigo Civil de 1916.

2. No ambito das relagdes de emprego, o conceito de ati-
vidade de risco ndo se aquilata necessariamente a luz da
atividade empresarial em si, conforme o respectivo objeto
estatutdrio: apura-se tendo os olhos fitos também no oficio
executado em condi¢gdes excepcionalmente perigosas, ex-
pondo o empregado a risco acima do normal a sua incolu-
midade fisica. Segundo a atual doutrina civilista, a vitima,
e ndo o autor (mediato ou imediato) do dano, constitui a
esséncia da norma insculpida no artigo 927, paragrafo tni-
co, do Cddigo Civil de 2002.

3. Inegavel o risco inerente a atividade profissional que
submete o empregado a deslocamentos constantes em mo-
tocicleta, tendo em vista os alarmantes indices de aciden-
tes de transito observados quanto a essa categoria de vei-
culo. Decorrendo do cumprimento de ordem de trabalho a
exposi¢cdo do empregado a condi¢do de acentuado perigo,
inquestionavel que o autor do dano - ainda que mediato - é
o empregador.

4. Ndo afasta a responsabilidade objetiva do empre-
gador a circunstancia de o infortinio ocorrer sob a égide
do Cédigo Civil de 1916. A aplicagdo da teoria do risco em
atividade perigosa de ha muito é adotada em nosso orde-
namento juridico e decorre antes de uma interpretagdo
sistémica de todo o arcabouco histdrico, legal e doutrina-
rio sobre o tema, de que, ao final, se valeu o legislador na
elaboragdo do novo Cédigo Civil.

5. Embargos a que se nega provimento. (SBDI-1 do TST,
E-ED-RR - 81100-64.2005.5.04.0551, j. 29/11/2012, Reda-
tor Ministro: Jodo Oreste Dalazen, DEJT 1/3/2013).
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Ao meu ver, o paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Ci-
vil ndo pode ser aplicado em casos de responsabilidade por
acidente do trabalho, mas pode ser aplicado em outros casos.

4. Concluséo

No meu entender a responsabilidade do empregador no
acidente do trabalho é subjetiva: depende de prova de dolo
ou culpa. Esta é a interpretagao a ser feita em relagao ao inci-
so XXVIII do artigo 7.2 da Constituicao.
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0 JUIZ DO TRABALHO E A APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL: EFETIVIDADE E ACESSO A JUSTICA

Uma das questdes que mais atormentam os juizes do tra-
balho na atualidade se refere as hip6teses em que o Coédigo
de Processo Civil pode ser aplicavel, ou ndo, ao processo tra-
balhista.

Como se sabe, o direito processual comum é aplicavel,
subsidiariamente, ao direito processual do trabalho, pelo cha-
mado principio da subsidiariedade do processo do trabalho.

Nos ensina Amauri Mascaro Nascimento: subsidiariedade
é a técnica de aplicagédo de leis que permite levar para o &mbi-

to trabalhista normas do direito processual comum. !

Na fase de conhecimento, o art. 769 da CLT assevera que
o direito processual comum é fonte do direito processual do
trabalho e, na fase de execucao, o art. 889 da CLT determina
que, nos casos omissos, devera ser aplicada no processo do
trabalho a Lei de Execucgao Fiscal (Lei 6.830/1980) e, poste-
riormente, o Cédigo de Processo Civil.

O art. 769 da CLT disciplina os requisitos para aplicagao
subsidiaria do direito processual comum ao processo do tra-
balho, com a seguinte redagao:

“Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exce-
to naquilo em que for incompativel com as normas deste
Titulo”.

Conforme a redagao do referido dispositivo legal, séo re-
quisitos para a aplicacdo do Cédigo de Processo Civil ao pro-
cesso do trabalho:

a) omissao da Consolidacao das Leis do Trabalho: quan-
do a Consolidagao das Leis do Trabalho e as legislacdes
processuais trabalhistas extravagantes (Leis 5.584/1970 e
7.701/1988) nao disciplinam a matéria;

b) compatibilidade com os principios que regem o proces-
so do trabalho. Vale dizer: a norma do Cédigo de Processo
Civil, além de ser compativel com as regras que regem o
processo do trabalho, deve ser compativel com os princi-
pios que norteiam o direito processual do trabalho, maxime
0 acesso do trabalhador a justica.

Como visto a Consolidagdo das Leis do Trabalho (arts. 769
e 889) reconhece que a legislagao processual trabalhista é
permeavel a aplicagdo do direito processual comum, revelan-
do a existéncia de lacunas. Por isso, diante da multiplicidade
de situacoes, ha interpretagdes divergentes sobre a real di-
mensao das lacunas no processo do trabalho. Muitos chegam
a dizer que cada juiz do trabalho tem seu préprio Cédigo de

11. Curso de Direito Processual do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva:
2007, p. 87.

Processo do Trabalho.

Ante a multiplicidade dos conflitos sociais e da prépria di-
namica do direito, a todo momento surgem questdes e proble-
mas novos, exigindo novas respostas do direito que ainda nao
estao disciplinadas no ordenamento juridico. De outro lado,
em muitas situacoes, as leis processuais existentes ndao con-
seguem mais atender as necessidades dos novos conflitos,
exigindo nova interpretacao e a busca de novos caminhos.

Como bem adverte Karl Engisch:

“Na minha opinido, na determinag¢do das ‘lacunas’ ndo
nos podemos efectivamente ater apenas a vontade do le-
gislador histérico. A mudanca dasconcepg¢des de vida pode
fazer surgir lacunas que anteriormente nio havido sido
notadas e que temos de considerar como ‘lacunas juridi-
co-politicas’.” 12

Para fins didaticos e para maior compreensao do instituto
das lacunas, adota-se, neste trabalho, a classificagcao de Ma-
ria Helena Diniz, '® que classifica as lacunas do direito em (a)
normativas, (b) ontologicas e (c) axiolégicas.

Normativas: quando a lei ndo contém previsédo para o caso
concreto. Vale dizer: ndo ha regulamentacao da lei sobre de-
terminado instituto processual.

Ontolégicas: quando a norma nao mais estd compativel
com os fatos sociais, ou seja, esta desatualizada. Aqui, a nor-
ma regulamenta determinado instituto processual, mas ela
nao encontra mais ressonancia na realidade, nao ha efetivida-
de da norma processual existente.

Axiolégicas: quando as normas processuais levam a uma
solucéo injusta ou insatisfatéria. Existe a norma, mas sua
aplicacao leva a uma solugao incompativel com os valores
de justica e de equidade exigiveis para a eficacia da norma
processual.

Tanto as lacunas ontolégicas como axiolégicas séo lacu-
nas de sentido, valorativas, uma vez que envolvem a andlise
dos valores ao caso concreto, ou seja, avaliam se a lei pro-
cessual ainda apresenta resultados justos em sua aplicagao.

A aplicacdo da lei processual compreende, indiscutivel-
mente, a valoracao pelo aplicador, da efetividade e justica das
normas, uma vez que, conforme destaca Claus-Wilhelm Ca-
naris, “o sistema apenas representa a forma exterior da unida-
de valorativa do direito, toda a formagao do sistema indica algo
por, em geral, haver valores; as lacunas de valores implicam
por isso, como consequéncia, sempre lacunas no sistema.
Néo se duvide de que semelhantes lacunas de valores possam

12. Introducdo ao pensamento juridico. 10. ed. Trad. J. Baptista Macha-
do. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 286-287.
13. As lacunas no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 95.
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ocorrer, pois ndo sé ndo ha nenhuma ‘completude légica’ do

direito, como, também néo existe nenhuma ‘completude tele-

olégica’.” *

Hoje, diante das recentes alteragbes do Cdédigo de Pro-
cesso Civil, levadas a efeito, principalmente, nas fases de
execucao e recursal, que imprimiram maior efetividade e
simplicidade ao processo civil, crescem as discussbes sobre
a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao pro-
cesso do trabalho, e, se é possivel a aplicagao da regra pro-
cessual civil, se ha regra expressa, em sentido contrario na
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Ha duas vertentes de interpretacao sobre o alcance do art.
769 da CLT. Sao elas:

a) restritiva: somente é permitida a aplicagao subsidiaria das
normas do processo Civil quando houver omissao da le-
gislacdo processual trabalhista. Desse modo, somente se
admite a aplicagdo do Cdédigo de Processo Civil, quando
houver a chamada lacuna normativa. Essa vertente de en-
tendimento sustenta a observancia do principio do devido
processo legal, no sentido de nao surpreender o jurisdicio-
nado com outras regras processuais, bem como na neces-
sidade de preservacao do principio da segurancga juridica.
Argumenta que o processo deve dar seguranca e previsibi-
lidade ao jurisdicionado;

b) evolutiva (também denominada sistematica ou ampliativa):
permite a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil ao processo do trabalho quando houver as lacunas
ontoldgicas e axiologicas da legislagdo processual tra-
balhista. Além disso, defende a aplicacdo da legislacao
processual civil ao processo do trabalho quando houver
maior efetividade da jurisdicao trabalhista. Essa vertente
tem suporte nos principios constitucionais da efetividade,
duragao razoavel do processo e acesso real e efetivo do
trabalhador a justica do trabalho, bem como no carater ins-
trumental do processo.

A questdo, no entanto, € complexa e delicada, exigindo
avaliacao critica dos fundamentos do direito processual do
trabalho e de seus reais resultados para a sociedade.

O direito processual do trabalho, como se sabe, foi cria-
do para propiciar um melhor acesso do trabalhador a justica,
bem como suas regras processuais devem convergir para tal
finalidade.

Os principios basilares do direito processual do trabalho
devem orientar o intérprete a todo o momento. Nao é possivel,
a custa de se manter a autonomia do processo do trabalho e
avigéncia de suas normas, sacrificar o acesso do trabalhador
a justica do trabalho, bem como o célere recebimento de seu
crédito alimentar.

Diante dos principios constitucionais e infraconstitucionais
que norteiam o processo, e também da forgca normativa dos
principios constitucionais, ndo é possivel uma interpretacao
isolada da Consolidagcao das Leis do Trabalho, vale dizer: di-
vorciada dos principios constitucionais do processo, maxime
o do acesso efetivo e real a justica do trabalho, duragédo razoa-

14. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direi-
to. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2008, p. 239.
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vel do processo, acesso a ordem juridica justa, para garantia,
acima de tudo, da dignidade da pessoa humana do trabalha-
dor e melhoria da sua condicéo social.

Assim como o direito material do trabalho adota o principio
protetor, que tem como um dos seus vetores a regra da norma
mais benéfica, o direito processual do trabalho, por ter um
acentuado grau protetivo, e por ser um direito, acima de tudo,
instrumental, com maiores razdes que o direito material, pode
adotar o principio da norma mais benéfica, e diante de duas
regras processuais que possam ser aplicadas a mesma hip6-
tese, escolher a mais efetiva, ainda que seja a do direito pro-
cessual civil e seja aparentemente contraria a Consolidagcao
das Leis do Trabalho.Para escolher dentre duas regras a mais
efetiva, o intérprete deve-se valer dos principios da equidade,
razoabilidade e proporcionalidade.

Alguns autores mais tradicionais tecem severas criticas
a maior aproximacao do direito processual do trabalho ao
direito processual civil, dizendo que isso acarreta perda de
identidade desse ramo especializado da ciéncia processual.
Asseveram que as solucoes para os conflitos que chegam
diariamente a justica do trabalho devem ser resolvidos a luz
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Em que pese o respeito que merecem, com eles ndo con-
cordamos, pois o processo do trabalho foi idealizado, origi-
nalmente, na década de 40, onde a sociedade brasileira era
diversa, e as necessidades dos jurisdicionados também. Além
disso, a complexidade dos conflitos trabalhistas nao tinham a
mesma intensidade dos de hoje. Atualmente, diante de fato-
res como a flexibilizagéo, terceirizagao e horizontalizagao das
empresas, nos processos trabalhistas sao enfrentadas com-
plexas questdes processuais como a presenca de diversos
reclamados no polo passivo da agdo. Além disso, a falta de
efetividade dos dispositivos processuais trabalhistas na exe-
cucao é manifesta.

A Consolidacao das Leis do Trabalho e a legislagao pro-
cessual trabalhista, em muitos aspectos, funcionam bem e
devem ser mantidos. O procedimento oral, as tentativas obri-
gatérias de conciliagao, a maior flexibilidade do procedimen-
to, a majoracao dos poderes do juiz do trabalho na conducéo
do processo e a irrecorribilidade imediata das decisdes inter-
locutdrias, tém obtido resultados excedentes. Nao obstante,
em alguns aspectos, a exemplo dos capitulos dos recursos
e execucao, deve-se permitir ao juiz do trabalho buscar a
melhoria constante da prestacéo jurisdicional trabalhista nos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil e da teoria geral do
processo.

Vale lembrar que a jurisdicdo do Estado é una e todos os
ramos da ciéncia processual seguem os principios constitu-
cionais da jurisdicdo e do processo. A segmentacao da ju-
risdicao nos diversos ramos do poder judiciario tem a vista
propiciar melhores resultados na efetividade do direito.

A maior aproximagao do processo do trabalho ao processo
civil ndo desfigura a principiologia do processo do trabalho,
tampouco provoca retrocesso social a ciéncia processual
trabalhista. Ao contrario, possibilita evolucdo conjunta da ci-
éncia processual. O préprio processo civil, muitas vezes se
inspira no processo do trabalho para evoluir em muitos de
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seus institutos.

Vale destacar que o Processo Civil vem se inspirando em
diversos capitulos do processo do trabalho que tém produzi-
dos resultados satisfatérios, a exemplos do sincretismo pro-
cessual, poderes instrutérios do juiz, restricao ao agravo de
instrumento, audiéncia preliminar de conciliagao, impulso ofi-
cial do juiz na execugao, penhora “on line”, etc.

Propiciar ao juiz do trabalho maior flexibilidade em aplicar
normas processuais civis, no nosso entendimento, freia ar-
bitrariedades ao tomar providéncias processuais sem funda-
mentacao adequada, com suporte apenas na equidade e nos
amplos poderes de direcdo do processo conferidos pelo art.
765 da CLT.

Além disso, as normas processuais do Cédigo de Processo
Civil quando aplicadas ao processo do trabalho sdo, neces-
sariamente adaptadas as contingéncias do direito processual
do trabalho bem como compatibilizadas com a principiologia
deste. Vale dizer: o juiz do trabalho aplica e interpreta as nor-
mas processuais civil com os olhos da sistematica processual
trabalhista.

Embora se possa questionar: aplicando-se as regras do
Cédigo de Processo Civil, ao invés da Consolidagao das Leis
do Trabalho, o juiz estaria desconsiderando o devido proces-
so legal e surpreendendo o jurisdicionado com alteracao das
regras?

Ainda que razoavel o questionamento, pensamos que tal
nao ocorre, pois o juiz do trabalho, aplicando o Cédigo de
Processo Civil, ndo esta criando regras, esté apenas aplican-
do uma regra processual legislada mais efetiva que a Con-
solidacdo das Leis do Trabalho, e é sabido que a lei é de
conhecimento geral (art. 3%, LINDB). Se ha regras expressas
processuais no Cédigo de Processo Civil que sdo compati-
veis com os principios do processo do trabalho, pensamos
nao haver violagao do devido processo legal. Além disso, as
regras do Codigo de Processo Civil observam o devido pro-
cesso legal e também os principios do direito processual do
trabalho.

Vale mencionar que ha projeto de lei em tramite no Con-
gresso Nacional visando a alteracao do art. 769 da CLT (PN
7.152/2006, que acrescenta o paragrafo Unico ao art. 769),
com a seguinte redacao:

“0 direito processual comum também podera ser uti-
lizado no processo do trabalho, inclusive na fase recursal
ou de execugdo, naquilo que permitir maior celeridade ou
efetividade de jurisdi¢do, ainda que exista norma previa-
mente estabelecida em sentido contrario”.

Parece-nos que o presente projeto de lei vai ao encontro
do que procuramos defender. Nota-se que, se o projeto for
aprovado, o legislador estara dando um grande passo para
a efetividade e celeridade do processo, bem como melhoria
do acesso do trabalhador a justica do trabalho. Nao quere-
mos defender a desconsideracédo do processo do trabalho,
ou a sua extingao, até mesmo porque o processo do trabalho
apresenta um procedimento simples, efetivo e que tem obtido
resultados satisfatorios, mas sim aperfeigoa-lo, para que con-
tinue efetivo e produzindo resultados satisfatérios.
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No mesmo sentido é o recente anteprojeto de lei encami-
nhado pelo presidente do Tribunal Superior do Trabalho ao
Congresso Nacional, in verbis: Art. 876-A, CLT:

“Aplicam-se ao cumprimento da sentenca e a execu¢do
dos titulos extrajudiciais as regras de direito comum, sem-
pre que disso resultar maior efetividade do processo”.

Entretanto, os juizes e tribunais trabalhistas ndo podem fi-
car esperando a lei ser aprovada para aplicar os dispositivos
do Cédigo de Processo Civil que forem benéficos ao proces-
so trabalhista, pois isso é perfeitamente possivel por meio de
técnicas de interpretacdo. A jurisprudéncia trabalhista deve
assumir papel protagonista e decisivo na melhoria da presta-
cao jurisdicional trabalhista, propiciando o acesso real a justi-
¢a do trabalho, bem como o resultado Util do processo.

Sob outro enfoque, o juiz, como condutor do processo do
trabalho, encarregado de zelar pela dignidade do processo e
pela efetividade da jurisdigao trabalhista, conforme ja nos po-
sicionamos, deve ter em mente que o processo deve tramitar
em prazo compativel com a efetividade do direito de quem
postula, uma vez que a duracéo razoavel do processo foi eri-
gida a mandamento constitucional, além de buscar novos ca-
minhos e interpretacao da lei no sentido de materializar este
mandamento constitucional.

Posto isso, a moderna doutrina vem defendendo um diélo-
go maior entre o processo do trabalho e o processo civil, a fim
de buscar, por meio de interpretacdo sistematica e teleoldgi-
ca, os beneficios obtidos na legislagdo processual civil e apli-
cé-los ao processo do trabalho. Nao pode o juiz do trabalho
fechar os olhos para normas de direito processual civil mais
efetivas que a Consolidacao das Leis do Trabalho, e, se omitir
sob o0 argumento de que a legislagdo processual do trabalho
nao é omissa, pois estdo em jogo interesses muito maiores
que a aplicacao da legislagao processual trabalhista. O direi-
to processual do trabalho, deve ser um instrumento célere,
efetivo, confiavel, que garanta, acima de tudo, a efetividade
da legislacao processual trabalhista e a dignidade da pessoa
humana.

A teoria geral do processo e também a moderna teoria ge-
ral do processo do trabalho vém defendendo um processo
do trabalho mais 4gil, que tenha resultados, que seja capaz
de garantir ndo s6 o cumprimento da legislagao social, mas,
sobretudo, da expanséao do direito material do trabalho.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni:

“A concretizacdo da norma processual deve tomar em
conta as necessidades de direito material reveladas no
caso, mas a sua instituicdo decorre, evidentemente, do di-
reito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. O legisla-
dor atua porque é ciente de que a jurisdicdo ndo pode dar
conta das variadas situagdes concretas sem a outorga de
maior poder e mobilidade, ficando o autor incumbido da
identificacdo das necessidades concretas para modelar
a a¢do processual, e o juiz investido do poder-dever de,
mediante argumentagdo prépria e expressa na fundamen-
tacdo da sua decisdo, individualizar a técnica processual
capaz de permitir-lhe a efetiva tutela do direito. A lei pro-

VOL. | | 2° SEMESTRE | 2013

cessual ndo pode antever as verdadeiras necessidades de
direito material, uma vez que estas ndo apenas se trans-
formam diariamente, mas igualmente assumem contornos
variados, conforme os casos concretos. Diante disso, che-
gou-se naturalmente a necessidade de uma norma proces-
sual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder
de identificar, ainda que dentro de sua moldura, os instru-
mentos processuais adequados a tutela dos direitos”. '®

Por fim, cumpre destacar as lUcidas palavras de Candido
Rangel Dinamarco:

“Para o adequado cumprimento da fun¢io jurisdicional,
é indispensavel boa dose de sensibilidade do juiz aos va-
lores sociais e as mutagdes axioldgicas da sua sociedade.
0 juiz ha de estar comprometido com esta e com as suas
preferéncias. Repudia-se um juiz indiferente, o que corres-
ponde a repudiar também o pensamento do processo como
instrumento meramente técnico. Ele é um instrumento po-
litico de muita conotagdo ética, e o juiz precisa estar cons-
ciente disso. As leis envelhecem e também podem ter sido
malfeitas. Em ambas as hipéteses carecem de legitimidade
as decisdes que as considerem isoladamente e imponham
o comando emergente da mera interpretacdo gramatical.
Nunca é dispensavel a interpretacdo dos textos legais no
sistema da prépria ordem juridica positiva em consonan-
cia com os principios e garantias constitucionais (interpre-
tacdo sistematica) e, sobretudo, a luz dos valores aceitos
(interpretagdo socioldgica, axioldgica)”. 1

Pelo exposto, concluimos que o direito processual civil
pode ser aplicado ao processo do trabalho, nas seguintes hi-
poteses:

a) omissao da Consolidagdo das Leis do Trabalho (lacunas
normativas, ontolégicas e axioldgicas); compatibilidade
das normas do processo Civil com os principios do direito
processual do trabalho;

b) ainda que nado omissa a Consolidagao das Leis do Traba-
Iho, quando as normas do processo civil forem mais efeti-
vas que as da Consolidacao das Leis do Trabalho e compa-
tiveis com os principios do processo do trabalho.

15. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva. In: MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ,
Luana Pedrosa de Figueiredo; SEQUEIRA DE CERQUEIRA, Luis Otavio;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Os poderes do juiz e o controle das de-
cisdes judiciais: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda
Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 230-231.

16. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 361.
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ANTECIPA(;i\O DE TUTELA EX OFFICIO:
DA LITERALIDADE DA LEI A ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

RESUMO: O artigo é dedicado a andlise do instituto da tute-
la antecipada, no processo civil € no processo do traba-
Iho. Trata em especial do aspecto da possibilidade de sua
concessao de oficio pelo juiz. Embasado em premissas de
uma nova abordagem do fendmeno processual, do direito
de agdo e da postura pds-positivista do juiz contempora-
neo, argumenta no sentido da possibilidade, ainda que em
casos excepcionais, de concessao de oficio da tutela an-
tecipada.

PALAVRAS-CHAVE: Processo. Civil. Trabalho. Acao. Direito.
Tutela. Antecipacéo.

SUMARIO: 1. Consideragdes iniciais; 2. A insuficiéncia da
abordagem estritamente positivista do fendmeno proces-
sual; 3. Direito de agao como direito fundamental; 4. Dano
marginal e distribuigdo do 6nus do tempo no processo; 5.
Principio da demanda e tutela antecipada de oficio; 6. Sis-
tema dos arts. 461 e 461-A do CPC e auséncia de simetria;
7. Concessao de oficio da tutela antecipada; 8. Considera-
coes finais. Referéncias bibliograficas.

1. Consideracées iniciais.
A tutela antecipada genérica do direito processual civil bra-

sileiro, prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, pres-
supde, em principio, o requerimento expresso da parte, a vista
da redacéo do caput do mesmo dispositivo.

Contudo, ocorrem na pratica forense situagdes em que o
magistrado se vé diante de todos os requisitos da antecipa-
cao da tutela devidamente preenchidos, e sua preocupacgao
com o direito material da parte aumenta a medida que nao é
formulado o requerimento para a antecipacao da tutela, su-
jeitando o direito ao risco de perecimento até o momento da
decisao final.

Os questionamentos acerca dessa situacdo comecariam
pela preocupacao do juiz: é licito ao magistrado preocupar-se
com o direito da parte mais do que ela prépria? A ponto de
desejar receber um requerimento para antecipar a tutela, o
qual nao foi feito pela parte?

E mais: a falta desse requerimento, € licito ao juiz antecipar
a tutela mesmo assim, de oficio, quando presentes os demais
requisitos legais? Tal atuacao viola o principio da demanda,
ou o da imparcialidade?

O presente trabalho visa a estudar esses problemas e a
formular uma proposta de interpretagao do sistema relativo a
tutela antecipada no direito processual atual no Brasil.

Para tanto, seré explorada a perspectiva constitucional do
direito de acao, e o influxo do direito fundamental de acéo na
interpretacao do direito processual. Propde-se uma visao do

problema menos preocupada com a formalidade processual,
mais atenta ao direito material em jogo. Essa visdo se mos-
tra sensivel aos principios e caracteristicas do processo do
trabalho, no qual as lides em regra tém por objeto parcelas
salariais e indenizatérias de cunho alimentar, e a preméncia
de recebimento pelo trabalhador desempregado recomenda
maxima atencao aos principios da celeridade e efetividade.

A hipétese de partida do estudo é a de ser possivel, ainda
que em casos excepcionais, a concessao de oficio da tute-
la antecipada, sem que isso viole o ordenamento juridico,
a despeito da redacao do caput do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil.

Um esclarecimento necessario: o foco do estudo nao é, ex-
clusivamente, o direito processual do trabalho, embora seja
claro que as particularidades desse ramo do direito processu-
al devam ser consideradas, até em razao dos bens juridicos
que figuram como objeto de sua tutela, como ja salientado.

Entretanto, a preocupacédo que fundamenta os estudos
sobre a antecipacao da tutela de mérito ndo se restringe ao
processo do trabalho; antes pelo contrario, é o processo civil
0 que mais necessita de avancos nessa seara, dado o proble-
ma cronico de lentiddo que o afeta. Os avangos decorrentes
desses estudos devem, isso sim, ser aplicados ao processo
do trabalho, para otimizar a tutela processual dos direitos fun-
damentais sociais albergados na Constituicao Federal.

2. Ainsuficiéncia da abordagem estritamente positivista do
fenémeno processual

Em uma primeira e de certa forma superficial andlise do
problema em questao, seria forgcoso concluir pela impossibi-
lidade de concessao de oficio da tutela antecipada, uma vez
que o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil assim dispoe:

Art. 273. 0 juiz poderd, a requerimento da parte, anteci-
par, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanga da alegacao e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparag¢ao; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatdrio do réu.

()

E clara a opgéo do legislador: a concessao da tutela ante-
cipada pelo magistrado depende de requerimento da parte
interessada.

Mas a andlise ndo pode se encerrar nesse ponto, a partir
do momento em que se situa a discussao na esfera constitu-
cional, no bojo do principio do acesso a justica e do direito
fundamental de acéo. A partir dai, colocam-se as seguintes
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questoes: é valida a opcao do legislador? Em todos os casos?
E mais: pode o juiz questionar a opg¢ao do legislador, ou lhe
seria vedado imiscuir-se em decisdes de “politica legislativa”?

Esse o ponto central do presente trabalho. Uma mudancga
de perspectiva: é necessario perceber que o juiz ndo esta ali-
jado de formar juizo de valor acerca das opc¢des do legislador
ao criar a lei. A expressao “opgao de politica legislativa” nao
pode mais conferir salvo-conduto para a aplicacao fria de pre-
ceitos legais inadequados a justica do caso concreto.

O momento atual da ciéncia juridica é bastante distinto da-
quele em que viveu o Bardao de Montesquieu, para quem o
juiz deveria ser um aplicador inanimado da lei, absolutamente
neutro e impassivel, simplesmente a boca que pronuncia as
palavras escritas na lei — “la bouche de la l0i”, na expressao do
célebre pensador iluminista.

O momento histérico em que escrito O Espirito das Leis
justificava, é verdade, a concepcao de Judiciario idealizada
por Montesquieu: vivia-se no século XVIIl, as sombras do
absolutismo europeu, em que o monarca detinha poderes
ilimitados e as usurpagdes eram constantes. A evolugao pas-
sou pelo iluminismo e pela ideia de limitacdo do poder real
pelo parlamento, o qual teria representatividade para editar
as regras juridicas, as quais todos, inclusive o monarca (nas
chamadas monarquias constitucionais), deveriam obedecer.
Seria, nesse contexto, um grande perigo conferir autonomia
interpretativa e juizos de valor a magistrados — muitas vezes
comprometidos com os interesses do soberano e do antigo
regime. Note-se, pois, que a reducao de poderes do juiz era a
busca de garantias individuais muito caras a época.

Entretanto, o Direito é ciéncia social aplicada e ndo pode
deixar de reconhecer que a realidade, do século XVIIl para
cé, mudou muito. Hoje existe um Poder Legislativo que nao
consegue ser eficaz na edicao de regras gerais e abstratas
que comportem a solucéo justa para todos os casos concre-
tos que chegam aos tribunais. E essa afirmagao nao importa
necessariamente critica a atuacao dos parlamentares legiti-
mamente eleitos pelo povo: o problema é légico. Com efeito,
a sociedade contemporanea alcangou uma complexidade
tal que impede o legislador de acompanhar os avangos so-
ciais com institutos juridicos eficazes na geragao de solugdes
justas. Ademais, a velocidade de informacao e producao de
bens e servicos é, hoje, incompativel com o ritmo de criagao e
adaptacao da legislagcéao vigente, de modo que um novo olhar
sobre o fendbmeno juridico é necessario.

Em suma, se o juiz insistir em tentar resolver os conflitos
atuais manejando unicamente as ferramentas do direito es-
tritamente positivado, devera ter, ao menos, a consciéncia do
anacronismo de suas decisdes. Sera como os atores sociais
sendo julgados por um homem-ideal vindo diretamente da
metade do século passado para dirigir o processo em que
contendem.

E nesse contexto que o estrito positivismo juridico nao
mais responde adequadamente aos anseios sociais. Talvez
esteja fadado a tornar-se referéncia histérica.

Ha, ainda, outro dado relevante na abordagem da questao:
cada vez menos o processo judicial corresponde ao modelo
liberal de duas partes em posicdo de igualdade disputando
direitos de carater patrimonial. Gradativamente, aumenta a
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proporcao de litigios envolvendo alegadas lesbes a direitos
sem expressao patrimonial — os chamados direitos da perso-
nalidade. Sao questbes afetas ao direito a vida, integridade
fisica, psicoldgica, a convivéncia familiar, a liberdade de ex-
pressado, honra e outros bens juridicos, muitos dos quais al-
cados ao patamar de direitos fundamentais (CF, arts. 52 a 79).

Ora, quando se trata de questao afeta ao patrimonio, a 16-
gica da conversdo de direitos em indenizacdo de perdas e
danos é adequada; mas ndo ha como se pensar da mesma
forma nas discusso6es de direitos fundamentais e da persona-
lidade. Esses bens juridicos simplesmente nao admitem a re-
paragao por montante em dinheiro, e por isso reclamam, isso
sim, a efetiva protegdo da ordem juridica contra as lesbes.
Efetividade essa que em muitos casos s pode ser alcangada
com o manejo da antecipacao de tutela.

Fica nitida, pois, a insuficiéncia da atuacdo estritamente
positivista do juiz na conducao de causas em que se discutem
os assim chamados “novos direitos”. 17

De tudo isso, parece possivel extrair, com razoavel mar-
gem de seguranca, a seguinte conclusdo, que amparara o
desenvolvimento do raciocinio: o juiz ndo pode ficar adstrito
de forma absoluta aos limites tragados pela literalidade da lei.
Na andlise dos casos concretos, pode ser necessario afastar
essa literalidade e privilegiar bens juridicos de estatura cons-
titucional mais relevante. '8

Portanto, o fato de o legislador, no caput do art. 273 do C6-
digo de Processo Civil, restringir a concessao da tutela anteci-
pada aos casos em que tenha havido requerimento expresso
da parte nao inviabiliza a proposicado de que, em determina-
dos casos concretos, a antecipagao de oficio da tutela seja
regular e, mais do que isso, necessaria.

3. Direito de acdo como direito fundamental
O inciso XXXV do artigo 52 da Constituicao Federal dispoe

que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciério le-
sao ou ameaca a direito”. Essa redagao consagra o direito de
acao no sistema constitucional brasileiro, ou o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Trata-se do direito subjetivo a
obter, do Estado, o provimento jurisdicional préprio da situa-
cao de direito material apresentada. E o direito de provocar a
Jurisdicao e de ser por ela atendido.

A doutrina vé o direito de acdo como contrapartida asse-
gurada aos membros da sociedade em razdo de o Estado
ter avocado a si o poder de resolver conflitos intersubjetivos.
Com efeito, a fungao jurisdicional do Estado é exercida em
carater de exclusividade, estando vedadas as formas privadas
de fazer valer a prépria razao, a chamada autotutela.

17.MARINON]I, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 69.

18. Esse o sentido do chamado principio da legalidade substancial.
Segundo MARINONI, a “assungdo do Estado constitucional deu novo
conteudo ao principio da legalidade. Esse principio agregou o quali-
ficativo ‘substancial’ para evidenciar que exige a conformacao da lei
com a Constituicdo e, especialmente, com os direitos fundamentais. [...]
Na verdade, o principio da legalidade substancial significa uma ‘trans-
formacao’ que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdicao
e, assim, representa uma quebra de paradigma” (Teoria geral do pro-
cesso. Sao Paulo: RT, 2006, p. 21).
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Atualmente compreendido como direito fundamental, o di-
reito de acao nédo se satisfaz com a mera entrega de um pro-
nunciamento do Estado acerca da situacao de conflito. Seu
conteldo abrange o direito subjetivo a uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva, '° que realmente ponha termo a crise de
direito material existente entre os sujeitos, inclusive, sendo o
caso, com a entrega do bem da vida disputado ao sujeito que
detém o respectivo direito.

E nao poderia ser diferente. A partir do momento em que
vedou a autotutela, e avocou para si a exclusividade da juris-
dicao, o Estado assumiu também o compromisso de prestar
a tutela jurisdicional de modo adequado e eficaz 2°, para as-
segurar ao cidadao a situagao mais proxima possivel daquela
que haveria caso fosse respeitado o direito subjetivo. E isso
inclui, obviamente, a tempestividade na atuacéo estatal.

O agente estatal responsavel por fazer atuar a jurisdicao e
conferir aos sujeitos o direito fundamental de acdo em seus
varios aspectos é o juiz. A este incumbe zelar, portanto, pela
adequacéo e efetividade da tutela jurisdicional.

Um primeiro ponto importante a destacar, nessa ordem de
ideias, e tendo em mente os objetivos deste trabalho, é a iso-
nomia substancial que deve existir na concretude do direito
de agao, entre as diversas pessoas que podem se encontrar
em situagdes semelhantes. Nao se estad exatamente a pensar
na isonomia entre as partes de um mesmo processo; esta-
se a refletir acerca da isonomia em perspectiva abrangente,
social, de pessoas que litigam em matérias afins, e podem
se encontrar em situagdes extremamente semelhantes umas
das outras.

Nesse aspecto, se com relacao ao litigio fundado em mes-
mas razdes, A postula e obtém a tutela antecipada em seu
processo, a B, presentes os mesmos requisitos e em se tra-
tando de idénticos pedidos e causa de pedir, ndo haveria ra-
zao para nao conceder a antecipacao em seu processo. Salvo
no caso de auséncia de requerimento do préprio B. Todavia,
por que motivo B nao requereria a tutela antecipada?

Afora situacées individualizadas, que por isso mesmo me-
recem analise especifica, € bem possivel que nao tenha sido
postulada a tutela antecipada em favor de B porque seu advo-
gado nao atentou a essa possibilidade. 2! Contudo, eventual
desnivel técnico entre advogados nao parece motivo adequa-
do para o Estado conferir tratamento discrepante as pessoas.

Ora, se a Unica diferenca perceptivel para uma pessoa
postular a tutela antecipada e a outra ndo, estando ambas
em idéntica situacdo processual, € o grau de atencédo e/ou

19. MARINON]I, Teoria geral do processo, op. cit. p. 112.

20. PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. Terza
Edizione. Napoli: Casa Editrice Dott Eugenio Jovene, 1999, p. 629.

21. George Marmelstein Lima refere ainda casos de conflito de interes-
se entre cliente e advogado, corriqueiros nos feitos previdenciarios.
Em tais casos, “a antecipacdo da tutela seria do interesse da parte, que
necessita do beneficio até para garantir sua propria sobrevivéncia;
para o advogado, contudo, a antecipagdo da tutela seria prejudicial,
pois haveria reducdo do valor da futura execugio, fazendo com que
os ganhos do advogado se tornem menores, ja que os honorarios de
sucumbéncia sdo, em regra, calculados sobre o valor da condenagao.”
(Antecipagdo de tutela de oficio? In: Revista CEJ. Brasilia, n. 19, pp. 90-
93, outubro-dezembro/2002).
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preparo de seus respectivos patronos, deve o juiz observar a
situagcao concreta e, presentes os requisitos legais, conferir a
situacao de direito material a tutela mais adequada e efetiva
possivel, ainda que para isso tenha de antecipar a tutela final.

Nao se esta a defender a atuagado parcial do magistrado. 2
A preocupagao deste em verdade é com a preservagao do
ordenamento juridico, cuja defesa é sua atribuicao. O juiz ndo
pode cruzar os bracos quando tem a sua frente uma situacao
ao menos verossimil, em que a parte que provavelmente se
apresenta como detentora do direito vai sofrer todas as conse-
quéncias do tempo da tramitagdo do processo. Nao pode fin-
gir que nao vé. Admitida a premissa do carater fundamental do
direito de acdo, esse comportamento passa a ser inadmissivel.

Outro aspecto que merece a atencéo do leitor neste tépico
é a importancia, crescente, do carater preventivo da jurisdi-
cao. De fora parte a expressao ameaca constante da redacgao
do inciso XXXV do art. 52 da Constituicao Federal, como foi
visto acima, a natureza dos direitos que vém sendo apresen-
tados nos processos judiciais repugna solucbes meramen-
te reparatérias. InUmeros direitos ndo podem ser reparados
com indenizagao por equivalente, pois tém valor inestimavel,
como a vida, a saude, a honra, entre outros. Assim, é certo
que quanto mais se privilegiar a prevencao de lesdes nesse
ambito, mais respeito havera ao direito fundamental de agao.

E, no intuito de privilegiar a prevencdo em cotejo com a
mera reparacao, a tutela antecipada assume fungao impor-
tante, em varias hipéteses. No minimo, pode-se admitir que,
concedida a antecipacao, o dano causado ao titular do direito
discutido serd bem menor do que aquele que haveria caso a
tutela jurisdicional fosse prestada apenas ao fim do processo,
apds exaustiva cognigao.

Se assim é, a concessao da tutela antecipada, de oficio, é
valorizada como instrumento de eficacia da jurisdigao.

Em suma, para a abordagem feita neste topico, a conces-
sao de oficio da tutela antecipada € mecanismo de protegao
de direitos, sensivel a desigualdade substancial das pessoas
que litigam nos processos.

4. Dano marginal e distribuicdo do énus do tempo no processo
O processo brasileiro vive uma crise grave de morosidade.

Nao se trata, € verdade, de um problema exclusivo do Brasil,
mas a realidade nacional é particularmente preocupante.

De inicio é preciso ressaltar que o fenébmeno do tempo é,
de certa forma, inerente ao processo. Nao ha processo sem
dispéndio de tempo, porque o procedimento exige leitura e
andlise de alegacgoes, colheita de provas, reflexdo para de-
cisdo, debates etc. O devido processo legal, que é garantia
constitucional, 2® exige tempo. Assim, se se buscar eliminar
o dispéndio de tempo para solugao dos conflitos, se estara,
no mesmo passo, abdicando do devido processo legal e da
justica das decisoes.

Por certo, ndo é essa a intencéo, nem se pode presumir seja

22. A questdo da imparcialidade do juiz, e também de eventual viola-
¢do do principio da inércia da jurisdi¢do, por concessao de tutela extra
ou ultrapetita, serdo objeto de analise em outro topico deste trabalho
(cfr. topico 5).

23. Art. 59, LIV, da Constitui¢do Federal: “ninguém sera privado da li-
berdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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essa a vontade social. O valor justica é inegociavel, e por isso o
tempo do processo continuard um elemento necessario.

Mas é preciso distinguir dois fatores relacionados ao tem-
po do processo: a) primeiro, o tempo acima mencionado, que
¢ insito a duragao do processo, quando este atenda minima-
mente ao contraditério e a ampla defesa; b) segundo, a de-
mora decorrente da ineficiéncia do Estado ou da ma-fé de um
dos litigantes, mais interessado no decurso dos anos do que
na resolucao justa do conflito.

Nesse contexto, convencionou-se denominar dano margi-
nal o prejuizo decorrente da demora da tramitacao do pro-
cesso, no sentido do primeiro fator apresentado acima. Nao
é porgue todo processo demanda tempo que a vida real se
curvara a necessidade do Estado de pér em andamento sua
marcha procedimental para descobrir a verdade e solucionar
de forma justa o conflito. A vida néo espera.

Alias, cumpre reconhecer que, no mesmo dia em que o
cidadéo ajuiza sua pretensdo no Poder Judiciario, o Estado
ja estd em mora com o servigo de justica, pois no mais das
vezes a lesdo ao direito da parte ja ocorreu. Em outras pala-
vras: quando se fala em “antecipacao” da tutela, a linguagem
atende a uma realidade endoprocessual: na vida das pesso-
as, mesmo a tutela dita antecipada sera concedida com ine-
gavel atraso.

O dano marginal consiste, entao, no prejuizo decorrente da
demora normal e razoavel do processo, sem a qual sequer se
poderia falar em processo legal e justo.

A questado que se coloca no contexto da antecipacao de
tutela é: sempre, em qualquer hipétese, quem deve sofrer o
dano marginal é o autor da agao?

A despeito de uma lenta evolucéo jurisprudencial, a res-
posta negativa a essa pergunta atende, atualmente, a recla-
mos de justica material. Ha situagées em que se apresenta o
direito do autor tao mais plausivel que o do réu, que nao seria
razoavel impor o risco do dano marginal ao primeiro, mas sim
ao segundo. Dai o intuito do legislador com a tutela anteci-
pada, o de melhor distribuir o 6nus do tempo no processo. 2

Deve o juiz, diante da inevitabilidade do dano marginal, so-
pesar e decidir qual a parte que se apresenta, no momento,
por verossimilhanca e em juizo de cognigao sumaria da lide,
como a mais provavel detentora do direito material em discus-
sdo. E livra-la, pela técnica da antecipagao, do 6nus do tempo
processual.

Existem sérios questionamentos nesse ambito, fundados
na superficialidade da cognicao judicial para transferir ao réu,
que pode se mostrar detentor da razao ao final do procedi-
mento, o 6nus do tempo do processo. Afinal, se tiver razdo o
réu, o tempo foi o necessario para se apurar que o pedido for-
mulado pelo autor ndo era procedente, que o autor ndo tinha
razao. E um risco concreto, é certo.

Todavia, ndo menos certo é que o autor da agao corre o
mesmo risco que o réu. Concluindo-se a final que o autor ti-
nha razdo, o dano marginal possivelmente lhe tera sido téao
injusto quanto a prépria lesdo ao seu direito material. Desse
modo, ndo ha como pensar em termos de “seguranga juridi-

24.MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢do da tutela, 9 ed. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 23.
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ca” para privilegiar a situacdo de quem propde a demanda
ou daquele em face de quem ela é proposta: seja deferida ou
rejeitada a antecipagdo da tutela, o juiz estara, de qualquer
modo, atribuindo o 6nus do tempo a uma das partes. E, se as-
sim é, que aja em beneficio da parte que, naquele momento,
se mostra mais provavelmente detentora do direito material.

Para finalizar a ideia sobre os riscos na decisao relativa a
antecipacao de tutela: € uma ilusdo o apego a “segurancga”,
demonstrado ocasionalmente por magistrados ao rejeitar a
antecipacdo da tutela, crendo com isso que estao a evitar
eventuais prejuizos, e a manter o processo “em sua devida
marcha”.

Primeiro, porque se evitam assim apenas os prejuizos que
possam vitimar o réu, mas ndo os que possa sofrer o autor
(esse cenario é particularmente perverso no processo do tra-
balho, por motivos ébvios). Segundo, porque um processo
geometricamente perfeito, com divisao cartesiana de seus es-
tagios, fase a fase, pode ser completamente inadequado para
atender os problemas que resultam do caos da vida social. E
esse processo, assim, ndo cumprird a missao de satisfazer o
direito fundamental de agao.

Ademais, é necessario identificar o componente ideolégico
da “segurancga juridica” decorrente da atribuicao integral do
6nus do tempo ao autor da agdo. Trata-se, segundo Ovidio
Araljo Baptista da Silva, do principio da legitimidade da situa-
cao fatica preexistente, 2° que faz com que o juiz admita que a
situacao de fato anterior ao processo seja justa, atribuindo-se
ao autor que contra ela se insurge os 6nus, tanto da prova de
sua injustica, quanto do tempo necessario para a demonstra-
cao dessas provas e convencimento do juiz.

Contudo, conforme exposto anteriormente, essa atitude
ndo mais se sustenta quando se pensa no direito de acao
como direito fundamental a tutela adequada e efetiva. A re-
alidade nao demonstra litigios relevantes entre pessoas em
patamar de igualdade material, e sim gritantes distor¢gées de
poder social e econdmico, para cuja resolugao nao raro o pro-
cesso é chamado como o Ultimo recurso da pessoa lesada.
Nesse contexto, parece razoavel pensar que a situacdo de
fato preexistente é aquela construida pelo individuo de maior
poder entre os envolvidos; logo, essa situagdo em regra sera
favoravel aos interesses dele. Dai por que, em geral, é o in-
dividuo mais fraco, o hipossuficiente, aquele que vai a juizo
para reclamar a injustica supostamente cometida contra si. E
postular a tutela jurisdicional a seu alegado direito.

No direito do trabalho essa proposigao alcanga uma valida-
de quase a priori. Cabe ao empregador o pagamento dos sa-
larios e demais vantagens ao empregado, sempre posterior-
mente a prestacdo de servicos (isto &, primeiro o empregado

25.“0 procedimento ordinario parte do principio que pode ser aceito,
de um modo geral, da legitimidade da situacao fatica preexistente, atri-
buindo a quem alegue alguma pretensdo tendente a modifica-la o 6nus
de provar seu direito. O procedimento ordinario, no entanto - nisto
reside seu defeito congénito -, iguala a todos os demandantes, ao ini-
ciar-se a demanda judicial, considerando-os sem direito, até prova em
contréario, independentemente da maior ou menor verossimilhanca de
suas respectivas pretensoes” (SILVA, Ovidio Araujo Batista da. Anteci-
pacdo de tutela e responsabilidade objetiva. In: Revista da Ajuris. Porto
Alegre, ano 25, n. 72, mar¢o/1998, p.60)
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cumpre sua obrigacao contratual; s6 depois, 0 empregador
cumprird a dele). Tem o empresario, sem necessidade de au-
torizacao judicial, o poder de dispensar o trabalhador, até por
justa causa, o que lhe exime de pagar qualquer verba rescisé-
ria. A situagao fatica é toda construida segundo a convenién-
cia do empregador e poderd ser revertida, se e quando o tra-
balhador prejudicado propuser acao na Justica do Trabalho.

Mostra-se perverso, com efeito, o sistema processual que,
nessa realidade, atribui apenas ao autor o 6nus do tempo
do processo, e ainda exige que o provimento postulado seja
reversivel para que possa ser concedido antecipadamente —
tudo para nao se correr o risco de causar danos ao réu.

Dai a racionalidade da argumentacdo da apreciacdo da
probabilidade dos direitos alegados, para que o 6nus do tem-
po do processo seja sofrido pelo sujeito que parega, naquele
momento, ter o direito “menos provavel”.

5. Principio da demanda e tutela antecipada de oficio

E caracteristica da jurisdicdo a inércia; o Estado-juiz age
quando provocado pela parte interessada, na forma regulada
pela lei. Circunscreve-se nesses termos o principio da demanda.

O principio da demanda destina-se a assegurar a imparcia-
lidade do julgador, pois se 0 mesmo 6rgao assumir as fungdes
de propor a pretensao e também de julgar, tera inegavelmente
a tendéncia de julgar a favor do que ele préprio postulou.

Assim equacionado o problema, cumpre afastar o temor de
que a concessao de oficio da tutela antecipada fira o principio
da demanda. Com efeito, a demanda foi deduzida em juizo
pelo autor, e 0 magistrado esta limitado, ao deferir o pedido,
aos seus limites. 26 Ndo se pde em duvida essas afirmagoes,
em que pese haver muitos motivos para discutir-se o principio
da adstricado do juiz ao pedido em sede de processo do traba-
Iho — mas essa discussao extrapolaria os limites deste artigo,
com prejuizo para a concisao e a clareza.

E preciso diferenciar, entdo, a demanda posta pelo autor
em juizo e o requerimento de concessao de tutela antecipada.
O fato de o autor nao ter formulado expressamente o reque-
rimento de antecipacdo ndo implica a auséncia de demanda.

Nesse sentido a distingao doutrinaria entre pedido e reque-
rimento. 27 Por meio do pedido, a parte postula o bem da vida
a que entende ter direito subjetivo; por outro lado, usam-se
requerimentos para instar o juiz a tomar alguma providéncia
de carater processual.

E requerimento, pois, o ato pelo qual a parte postula que
Ihe seja deferida a tutela antecipada. Nao se trata de pedido
propriamente dito; ndo esta relacionado a demanda. Assim,
nao seria valido o argumento de que é impossivel o deferi-
mento de oficio da tutela antecipada, por violagéo ao principio
da demanda.

Nao deixa de ser oportuno salientar que nao ha falar em

26. Nesse sentido, BEDAQUE afirma que “a aceitagao do poder oficial
no tocante a antecipacdo dos efeitos da tutela, ainda que excepcional,
ndo viola o principio dispositivo, pois o juiz estara proferindo decisiao
judicial nos limites do pedido” (Tutela cautelar e tutela antecipada: tu-
telas sumadrias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 5 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 414).

27. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual
civil. v. I. 23 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 291-292.
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configuracdo de julgamento extra ou ultrapetita quando o juiz
concede de oficio a tutela antecipada. O julgamento extrape-
tita consiste em ser deferido algo de natureza diversa daquilo
que compde o objeto do processo; julgamento ultrapetita, por
sua vez, consiste em ser deferido ao autor montante superior
aos limites quantitativos do pedido. Na medida em que o juiz
concede, ainda que de oficio, a tutela antecipada respeitando
a natureza e os limites quantitativos da pretensédo formulada
pelo autor da agao, ndo ha falar em julgamento extra ou ultra-
petita.

6. Sistema dos artigos 461 e 461-A do CPC e auséncia de
simetria

Quando a pretensao veiculada pelo autor tem por objeto a
satisfacao de obrigacao de fazer, nao fazer ou entregar coisa,
¢é aplicavel o regime dos artigos 461 e 461-A do CPC. Tal regi-
me também prevé a tutela antecipatéria; mas é sensivelmente
distinto do regime do art. 273 do CPC. Segundo o § 32 do art.
461,

Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacao
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada
ou modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada.

Nenhuma mengao, como se vé, a requerimento expresso
da parte interessada. Alids, ndo se pode fugir a perplexidade,
por ter o legislador, ainda, silenciado completamente sobre o
requisito da reversibilidade do provimento (exigido pelo §2°
do art. 273).

Sao dispositivos legais com distingdes injustificaveis. 26 A
primeira com relagdo a exigéncia do art. 273 de requerimento
da parte, ausente no art. 461. Em funcao desses regimes, o
juiz pode agir de oficio e conceder a tutela antecipada em ca-
sos de obrigacdes de fazer e ndo fazer, mas, quando se tratar
de obrigacdes pecuniarias, Ihe seria vedado proceder dessa
forma. Por outras palavras, a concessao de oficio da tutela
antecipada seria ilegal em obrigacdes pecuniarias, mas admi-
tida (mais que isso, fomentada) pelo sistema nas obrigagcdes
de fazer e nao fazer.

Como nao ha fator racional de desigualdade que justifique
esse tratamento, a distincdo é juridicamente inadmissivel.
Cumpre retomar aqui a ideia, ja desenvolvida, 2° de que o le-
gislador nao tem poderes ilimitados de conformagao; isto &,
a “opgao de politica legislativa” ndo é argumento valido para
sustentar essa violagao a isonomia.

A segunda distingao injustificavel é a que ocorre no tocante
a vedacao da tutela antecipada em caso de irreversibilidade
do provimento. Essa vedacao consta do §22 do art. 273, mas
nao do art. 461. Ora, sabendo-se que este Ultimo é o que tra-
ta de obrigacoes de fazer e nao fazer, seria até racional que
ocorresse o contrario, isto é, que se vedasse a concessao da

28.E necessario salientar a existéncia de respeitaveis interpretacées
no sentido de que o regime da tutela antecipada dos artigos 461 e 461-
A também exigiria o requerimento expresso da parte, por forca da re-
dagdo do art. 273, e da necessidade de um regime mais homogéneo
para a tutela antecipada de todas as espécies de obrigacoes (BEDA-
QUE, 2009, p. 412, nota de rodapé 244).

29. Cfr tépico 2.

O

i
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tutela antecipada em caso perigo de irreversibilidade para as
obrigagdes de fazer, ndo fazer e dar coisa. Até porque nessas
obrigacoes raramente se apresentara o provimento antecipa-
tério como plenamente reversivel. Por sua vez, com a obriga-
¢cao pecuniaria ocorre justamente o inverso: na maioria das
vezes sera possivel reverter o provimento antecipatério, co-
brando-se do autor beneficiado com a medida posteriormente
cassada o valor que esta lhe rendeu em prejuizo do réu. Alias,
quando se exige a caugao esse perigo de irreversibilidade é
praticamente nulo.

Mas o legislador, diante de um panorama desses, exige re-
querimento expresso da parte e reversibilidade do provimento
para a tutela antecipada em obrigacado pecuniaria, mas dis-
pensa a ambos os requisitos quando se trata de obrigacéo de
fazer, nao fazer e dar coisa.

A contradicao sistémica exige solugao. E a solugao que se
mostra mais adequada a luz da interpretacdo do direito de
acdo como direito fundamental a obter a tutela jurisdicional
adequada e efetiva é aquela que privilegia o regime do art.
461 do CPC.

Com isso, reforca-se a tese de que, em alguns casos, &
possivel a concessao da tutela antecipada genérica do art.
273, ainda que nao tenha sido formulado requerimento pela
parte interessada.

7. Concesséo de oficio da tutela antecipada
Neste tdpico, pretende-se frisar que ndo se sustenta te-

nha havido a derrogacdo da expressao a requerimento da
parte da redacao do art. 273 do Codigo de Processo Civil.
Partiu-se de premissas e principios para fundamentar que é
possivel conceder a tutela antecipada mesmo que ausente
requerimento expresso, mas com isso nao se quer dizer seja
necessario ou licito generalizar esse procedimento, em todo
e qualquer caso.

A concessao de oficio da tutela antecipada sera cabivel em
casos excepcionais, em que estejam em jogo interesses de
envergadura superior, e que justifiquem a superacao da apli-
cacgao estrita do direito tal como positivado. Existira, em tais
casos, ademais, um 6nus argumentativo adicional atribuido
ao juiz, no sentido de fundamentar a decisdo de forma consis-
tente, tanto no mérito da necessidade de antecipacao, quanto
no tocante ao seu agir sem provocacao especifica da parte
interessada.

Em principio, pode-se conferir validade a interpretagao de
que nao cabe a antecipagao de oficio quando em discussao
direitos patrimoniais disponiveis. Tais sdo justamente aque-
les em que pensa o legislador do processo civil classico: a
pretensdo decorrente da obrigagcdo pecuniaria, em que todo
0 prejuizo possivel serd reparado pelo pagamento, a final,
acrescido de juros da mora, corregdo monetaria e demais
encargos legais ou convencionais. Nesse ambito, parece
adequado entender que as providéncias devem ser adotadas
segundo o que foi requerido pelo interessado, uma vez que
sobre esse direito ele poderia transacionar, * ou até mesmo
renunciar.

30. Assim dispoe o art. 841 do Cédigo Civil: “Sé quanto a direitos patri-
moniais de carater privado se admite a transagao”.
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Porém, quando a pretensao referir-se a direito indisponi-
vel, em especial de natureza extrapatrimonial, o juiz devera
analisar cuidadosamente o caso, ponderando de um lado a
presenca dos requisitos expostos no art. 273 do CPC, e de
outro a auséncia de requerimento expresso de antecipagao,
a luz da importancia do direito material discutido, e da mag-
nitude da lesdo que possa resultar da demora na prestacao
da tutela. Dessa ponderacao, pode surgir a conviccao judicial
da necessidade de antecipar a tutela, independentemente de
requerimento do autor nesse sentido.

Enquadram-se nessa hipétese os processos trabalhistas
envolvendo verbas rescisorias e outras de carater essencial-
mente alimentar. Com efeito, tendo o autor da agao perdido o
emprego (a fonte de subsisténcia, portanto), sem o pagamen-
to das verbas rescisoérias e indenizatérias devidas, a antecipa-
cao de tutela afigura-se geralmente como medida necessaria
(presente o requisito da verossimilhanca, por certo), a fim de
evitar danos irreparaveis ao trabalhador. Nao é desnecessario
lembrar que esse tipo de processo versa sobre direitos funda-
mentais sociais previstos na Constituicao Federal (arts. 6° e
79), o que reafirma a importancia da tutela efetiva e tempestiva
a cargo do Poder Judiciario.

8. Consideracées finais

A argumentacado desenvolvida ao longo do trabalho per-
mite concluir pela possibilidade de concessao da tutela an-
tecipada, mesmo quando ausente requerimento expresso da
parte interessada.

Todavia, trata-se de uma excecao, admitida em casos de
discussdes sobre direitos relevantes e indisponiveis, como
ocorre rotineiramente no processo do trabalho: acbes discu-
tindo pagamento de verbas rescisérias e indenizatorias que
sdo a fonte de subsisténcia do trabalhador desempregado, e
nao raro também de sua familia.

A ponderacéao dos valores ligados ao caso concreto baliza-
ra a decisdo do juiz da causa, que podera, assim, antecipar de
oficio a tutela de mérito, a despeito da literalidade da regra do
caput do art. 273 do Codigo de Processo Civil.
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ARTIGO 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO
- APLICACAO AOS EMPREGADOS DO SEXO MASCULINO OU
REVOGACAO TACITA PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988?

1.Introducéo.
O artigo 384 da Consolidagao das Leis do Trabalho, que

trata do direito da mulher de intervalo de quinze minutos entre
o fim da jornada normal e o inicio da jornada extraordinaria,
tem causado polémica quanto a sua aplicabilidade e exten-
sdo, em especial apés o advento da Constituicao Federal de
1988.

Para uma parte da doutrina o referido dispositivo legal deve
ser aplicado aos empregados do sexo masculino, nada obs-
tante estar inserido no Capitulo da Protecdo do Trabalho da
Mulher da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Por outro lado, outros doutrinadores sustentam simples-
mente que o citado dispositivo legal foi tacitamente revogado
pelo legislador constituinte de 1988, na medida em que equi-
parou homens e mulheres em direitos e obrigacoes.

O presente trabalho tem por finalidade estudar a aplicabi-
lidade do direito consagrado nesse dispositivo legal aos tra-
balhadores do sexo masculino ou se o mesmo foi revogado
tacitamente pelo legislador constituinte.

Também nado serd demais lembrar que o estudo abrange,
ainda, a possibilidade de aplicagéo do artigo 384 da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho apenas e tdo-somente as empre-
gadas do sexo feminino, como de resto sempre ocorreu por
parte dos operadores do direito.

2. O que dispbe o artigo 384 da Consolidacao das Leis do
Trabalho.

Disp6e o artigo 384 da Consolidagao das Leis do Traba-
Iho que:

Artigo 384 - Em caso de prorrogacdo do horario nor-
mal, serd obrigatdério um descanso de quinze (15) minutos
no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do
trabalho.

Sobreleva mencionar que referido dispositivo legal encon-
tra-se inserido no Capitulo Il — Da Protegdo do Trabalho da
Mulher.

Nesse passo, até o advento da Constituicdo Federal de
1988 nenhuma controvérsia havia acerca da aplicacao do di-
reito consagrado no artigo retromencionado, que sempre se
limitou as empregadas do sexo feminino.

3. O artigo 5%, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.
Preconiza o artigo 59, inciso I, da Carta Republicana de
1988 que:

Artigo 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, aliberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

Inciso I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicéo;

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 houve por
bem o legislador constituinte em equiparar homens e mulhe-
res em direitos e obrigagdes.

Destaque-se que essa isonomia tardou a acontecer, na
medida em que a discriminagao existente até entdo nao tinha
qualquer justificativa.

Nao obstante a demora na evolugéo legislativa imperioso
destacar as palavras do mestre Amauri Mascaro Nascimento,
que “desde o Estatuto da Mulher Casada esta passou a ser
considerada plenamente capaz e ndo mais relativamente inca-
paz, aliado ao fato de que com a aprovagéo da Lei n° 7.855/89
de 25/10/1989, foi revogado expressamente o artigo 446 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho que permitia ao marido
rescindir o contrato de trabalho da mulher se o mesmo consi-
derasse que tal avenga trazia ameaca aos vinculos de familia”
(Introducédo ao Direito do Trabalho, Editora LTr, 302 edicao,
2004, pags. 224/225).

De lembrar que ndo ha falar-se em declaragao de incons-
titucionalidade de lei j4 em vigor em face da Constituigao Fe-
deral de 1988.

Com efeito, sdo passiveis de arglicao de inconstituciona-
lidade por via de agao direta somente os diplomas legais que
foram aprovados pelo Poder Legislativo apds o advento da
Constituicao Federal de 1988.

Contudo, podemos dizer que uma lei ou apenas um dispo-
sitivo de uma lei nao foi recepcionado pela Constituicao Fe-
deral, ante sua incompatibilidade com os principios e normas
aprovadas pelo Poder Legislativo.

A principio, se feita uma analise apressada, pode parecer
que o artigo 384 da Consolidagéo das Leis do Trabalho seria
um dispositivo nao recepcionado pela Constituicao Federal
de 1988. Todavia, ndo é esse 0 nosso entendimento e isso
serd sustentado mais a frente deste trabalho.

4. O artigo 7°, caput, da Carta Magna de 1988.
A nosso ver a aplicabilidade ou ndo do artigo 384 da Con-

solidagao das Leis do Trabalho aos empregados do sexo
masculino ou a mera interpretacdo de que tal dispositivo te-
nha sido tacitamente revogado pela Constituicdo Federal de
1988 nao se limita apenas e tao-somente a verificar a compa-
tibilidade do mesmo com o artigo 59, inciso |, da Lei Maior.
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Também sera considerado neste trabalho o disposto no ar-
tigo 79, caput, da Carta Magna de 1988 que assim preleciona:

Artigo 79, caput - Sdo direitos dos trabalhadores urba-
nos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social:

Assim, uma analise mais detida do tema sob enfoque deve
considerar também o dispositivo constitucional supracitado.
E isso o que faremos neste trabalho.

5. A jurisprudéncia sobre o tema.
A polémica acerca do tema é evidente e tem chegado aos
Tribunais do Trabalho. Vejam-se os arestos abaixo:

Horas extras decorrentes do intervalo para descanso
previsto no art. 384 da CLT. Principio.

I - Conquanto homens e mulheres, a luz do inciso I do
artigo 52 da Constituicdo da Republica/88, sejam iguais
em direitos e obrigacdes, é forcoso reconhecer que elas se
distinguem dos homens, sobretudo em relagdo as condi-
¢oes de trabalho, pela sua peculiar identidade biossocial.
II - Inspirado nela é que o legislador, no art. 384 da CLT,
concedeu a mulheres, em caso de prorrogac¢do do horario
normal, um intervalo de quinze minutos antes do inicio do
periodo extraordinario do trabalho, cujo sentido protetivo
discernivel na ratio legis da norma consolidada afasta, a
um sé tempo, a pretensa violagdo ao principio da isonomia
eaabsurdaidéia de capitis deminutio em relagdo as mulhe-
res. Il - Alias, se levassemos as ultimas conseqiiéncias o
que preconiza o inciso I do artigo 52 da Constitui¢ao, a con-
clusdo seria no sentido de estender aos homens o mesmo
direito reconhecido as mulheres, considerando a penosida-
de inerente ao sobretrabalho, e ndo o de, a guisa do tal prin-
cipio da isonomia, extinguir, pela via recursal inadequada
da atividade jurisdicional, o direito consagrado no art. 384
da CLT. IV - Recurso provido. TST-RR-3.575/2003-010-
09-00.3 - (Ac. 42 T.) - 92 Reg. - Rel. Min. Antonio José de
Barros Levenhagen. DJU 30.5.08, p. 187.

Ementa: Aplicacdo do artigo 384 da CLT - Incompatibi-
lidade com o principio da isonomia - O privilégio estampa-
do no art. 384 da CLT néo foi recepcionado pelo art. 52,1, da
Constituicdo Federal, por importar em violagio ao principio
da igualdade entre homens e mulheres. Além disso, antes
que um beneficio, traduz-se em obstaculo, colocado no ca-
minho da mulher, a igualdade de acesso ao mercado de tra-
balho. - TRT 92 Reg. RO 19781-2002-012-09-00-7 - (Ac. 42
T.37125/08) - Rel? Sueli Gil El-Rafihi. DJPR 24.10.08, p. 794.

Em que pese a divergéncia jurisprudencial acima é certo
que a primeira decisdo advém da Suprema Corte Trabalhis-
ta, o que possivelmente indique como a referida matéria sera
apreciada naquele Tribunal.

6. A aplicacdo do artigo 384 da CLT aos trabalhadores do
sexo masculino ou a revogacao tacita do referido dispositivo

o)
2.
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legal? A discriminagéo positiva.

Colocados a apreciacdo os dispositivos constitucionais
dos artigos 59, inciso | e 79, caput, pergunta-se: o artigo 384
da Consolidagao das Leis do Trabalho se aplica aos traba-
Ihadores do sexo masculino ou foi tacitamente revogado pela
Constituicao Federal de 19887

Essas perguntas desafiam resposta negativa com a ado-
cao de uma terceira solugao para resolver essa polémica, se-
nao vejamos.

Por primeiro, importa ressaltar que a isonomia entre ho-
mens e mulheres deve se dar nas situacdes em que tal seja
plenamente compativel. Como exemplo podemos citar a iso-
nomia de salarios.

Chegam a ser odiosas as informagdes divulgadas na mi-
dia dando conta que homens percebem salarios superiores
aos das mulheres. Nao ha qualquer justificativa para que isso
ocorra.

Com efeito, nas ultimas décadas as mulheres galgaram
um patamar profissional invejavel. Deixaram de ser donas de
casa para disputar em condicbes iguais os postos de traba-
Iho. Aquelas que ja trabalhavam deixaram de fazé-lo em car-
gos de menor expressao, para atingir postos do alto escalao
nas empresas.

Por conta de tudo isso é que dizemos que a diferenca de
salarios entre homens e mulheres nao tem qualquer sentido.

De outra parte, ainda que se possa dizer que nao ha mais
falar-se das mulheres como sendo o “sexo fragil” é certo que
diferencas entre homens e mulheres existem e sempre existi-
rao, em especial quanto a compleigao fisica.

Prova disso é a diferenca de tratamento entre homens e
mulheres no tocante ao esforco que pode ser removido, a sa-
ber: os homens podem remover individualmente peso maxi-
mo de sessenta quilos (artigo 198 da CLT), enquanto que as
mulheres podem usar o emprego de forga muscular até vinte
quilos em trabalhos continuos ou até vinte e cinco quilos em
trabalhos ocasionais (artigo 390 da CLT).

De se notar que esse artigo 390 do Texto Consolidado en-
contra-se inserido no mesmo capitulo Il - Da Protegao do Tra-
balho da Mulher néo tendo havido qualquer questionamento
a respeito. O mesmo deve ocorrer em relagcao ao artigo 384
da Consolidacao das Leis do Trabalho que consagra o que se
denomina de “discriminacédo positiva”, também denominada
por alguns doutrinadores de “agao afirmativa”.

Luiz Alexandre Cruz Ferreira e Alexandre Mendes Cruz Fer-
reira, citando Joaquim B. Barbosa Gomes (2001) dizem que
“as agoes afirmativas (ou discriminagées positivas) podem ser
definidas como politicas publicas ou privadas voltadas a con-
cretizagdo do principio constitucional da igualdade material e
a neutralizagcdo dos efeitos da discriminag&o racial, de género,
de idade, de etnia e de compleigao fisica.” (grifei e negritei).

Assim, entendemos que a “discriminagao positiva” ou
“acao afirmativa” é principio que se coaduna perfeitamente
com o ordenamento juridico constitucional.

Isto porque uma vez existente a diferenca fisica entre ho-
mens e mulheres revela-se totalmente possivel sustentar a di-
ferenca de tratamento no tocante a auséncia de intervalo para
os primeiros e a existéncia de intervalo para as segundas, en-
tre o término do labor normal e o inicio do labor extraordinario.
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Nesse sentido, com o devido respeito a opinides em con-
trario, ndo vemos como razoavel a aplicacdo do contido no
artigo 384 da Consolidacao das Leis do Trabalho aos traba-
Ihadores do sexo masculino.

Pelos mesmos motivos sustentamos neste trabalho que
o artigo 384 da Consolidagao das Leis do Trabalho encon-
tra-se em perfeita consonancia com o artigo 52, inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988 nao havendo que se falar em
revogacao tacita daquele dispositivo legal por conta do Texto
Constitucional.

Por fim, sustentamos ainda que o direito trabalho assegu-
rado pela Carta Republicana de 1988 e pela CLT se constitui
em direito minimo.

Nessa esteira de raciocinio, podemos dizer que o artigo 72,
caput, da Lei Maior prevé a possibilidade de existirem outros
direitos que visem a melhoria da condigao social dos trabalha-
dores, 0 que consagra a plena aplicabilidade do artigo 384 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, mas somente as trabalha-
doras do sexo feminino.

7.Conclusé&o.

Ante o exposto podemos concluir que:

o artigo 59, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988 equi-
parou homens e mulheres em direitos e obrigacoes;

o artigo 72, caput, da Carta Magna de 1988 consagra a pos-
sibilidade de existirem outros direitos que visem a melhoria
das condicoes dos trabalhadores, além daqueles declinados
nesse mesmo artigo e na Consolidacao das Leis do Trabalho;

a jurisprudéncia sobre a aplicabilidade ou nao do artigo
384 da Consolidagao das Leis do Trabalho apés a Constitui-
céo Federal de 1988 ainda ndo é mansa e pacifica;

a “discriminacao positiva” ou “acao afirmativa” é principio
que se coaduna perfeitamente com o ordenamento juridico
constitucional;

justamente por conta da existéncia valida de “discrimina-
céo positiva”, também chamada por alguns doutrinadores de
“acao afirmativa” sustentamos que o artigo 384 da Consolida-
cao das Leis do Trabalho nao foi revogado tacitamente pelo
legislador constituinte;

em nosso entendimento nao ha falar-se na aplicagéo do ar-
tigo 384 da Consolidacao das Leis do Trabalho aos emprega-
dos do sexo masculino, ante a diferenga de compleicéao fisica
entre homens e mulheres;

sustentamos, por fim, que o artigo 384 da Consolidacao
das Leis do Trabalho continua incélume no ordenamento juri-
dico patrio e sua aplicacéo restringe-se apenas e tdo-somen-
te as empregadas do sexo feminino.
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SILVANA LOUZADA LAMATTINA
Juiza do Trabalho Titular do TRT - 22 Regiao

ACIDENTE DO TRABALHO: .
UMA NOVA LEITURA DO INCISO XXVIl, DO ARTIGO 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL

O presente estudo visa desmitificar o dogma da respon-
sabilidade civil e no caso presente, especificamente, no que
se refere a danos decorrentes de acidente do trabalho, que
encontra na culpa o Unico e principal fundamento preponde-
rante do dever de indenizar. O enfoque, portanto, é a respon-
sabilidade do empregador e os requisitos que a integram quer
objetivos, quer subijetivos.

E como fazé-lo diante das disposicoes expressas contidas
no artigo 72, inciso XXVIII da Constituigado da Republica que
dispOe entre os direitos dos trabalhadores, um seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
da indenizacao a que esta obrigado, quando incorrer em dolo
ou culpa?

Nao se constitui empresa facil, mas passaremos abaixo a
demonstrar de que forma poderemos efetuar uma releitura
das disposicdes contidas no artigo 72 da Constituicao da Re-
publica, a partir da qual se extraia a ilagcdo de que a respon-
sabilidade do empregador, ali tratada, é objetiva e ndo depen-
dente de qualquer comprovacao de culpa.

A possibilidade dessa releitura vem extraida, inicialmente,
de uma questao nao técnica, mas filoséfica. A transferéncia
da competéncia para conhecer e julgar agoes de indeniza-
¢ao por acidente do trabalho propostas contra o empregador,
muito embora ndo tenha alterado qualquer questao de direito,
j& que competéncia é regra meramente processual e, portan-
to, instrumental, um novo enfoque sobre as questdes discu-
tidas nessas agdes. Um enfoque que s6 ganha lume a partir
da formagao dos Juizes do Trabalho, e que lhes propicia vis-
lumbrar o patamar inferior em que se coloca o trabalhador na
relacao juridica contratual trabalhista, tarefa nao tao facil aos
operadores do direito comum, acostumados a lidar com rela-
¢Oes juridicas entre cidadaos de mesmo nivel de igualdade.

Como bem observa o Professor Jorge Luiz Souto Maior:

“...alguém também podera dizer: “mas a Justica comum
sempre julgou os casos de acidente do trabalho com base
na responsabilidade civil”. Certo, mas a Justica comum
ainda aplica, embora ndo devesse fazé-lo, o direito civil na
perspectiva liberal. O beneficio de se trazer o acidente do
trabalho para aJustica do Trabalho é exatamente este: o de
permitir, enfim, que o conflito préprio do direito social seja
aplicado por uma Justica que raciocina o direito sob a dtica
do direito social”

E na ética do direito do trabalho as normas juridicas séo
aplicadas sempre em observéancia do principio da norma mais
favoravel “em virtude do qual, independentemente da sua co-
locagéao na escala hierarquica das normas juridicas, aplica-se,
em cada caso, a que for mais favoravel ao trabalhador”

Assim nao podemos deixar de observar a regra contida no
caput do artigo 72 da Constituicao da Republica que estabe-

lece direitos minimos dos trabalhadores (e nao direitos dos
empregadores) ja que refere expressamente que os direitos,
ali elencados, nao afastam outros que visem a melhoria de
sua condic¢ao social.

Logo, a analise das normas que fixam a responsabilidade
do empregador por danos a saude do trabalhador deve ser
feita de forma sistematica, sem desprestigiar as outras dispo-
sicoes legais que tratam do mesmo assunto.

Portanto, ndo ha como deixar de atentar as disposicoes
contidas no § 32 do artigo 225 da Constituicao da Republica
que dispde, “in verbis”:

Art.225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sang¢des penais e administrativas, independen-
temente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Nao ha duvidas de que o dispositivo constitucional em co-
mento prevé a responsabilidade objetiva das pessoas fisicas
ou juridicas que se ativarem de forma a lesar o meio ambiente,
ai incluido o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII da CF).

Logo o empresario que polui voluntaria ou involuntaria-
mente o meio ambiente do trabalho, vindo a desencadear o
favorecimento a eclosédo de moléstia aos trabalhadores, res-
ponde objetivamente pelos danos ocasionados a saude de
seus empregados.

Ao comparar ambos dispositivos constitucionais, a saber
art.79, inciso XXVIII e artigo 225, § 32 que tratam simultanea-
mente da responsabilidade do empregador por danos causa-
dos a saude do trabalhador, Raimundo Simao de Melo ques-
tiona a existéncia de contradigdo, antinomia ou conflito entre
as normas constitucionais.

Para solucionar o problema o autor invoca os principios
da unidade e harmonizagao dos textos constitucionais pelos
quais se deve buscar, na hipoétese de conflito entre duas nor-
mas de mesma hierarquia, delimitar a for¢a vinculante e o al-
cance de cada uma delas.

E pondera o autor:

“Com efeito, sem abstragdo da possibilidade de incons-
titucionalidade daquele, deve-se procurar para o caso
vertente, adotando os principios da unidade e da harmo-
niza¢do das normas constitucionais, solu¢des de lege lata
e de lege ferenda, estas ultimas, com a alteracgdo do texto
do inciso XXVIII para dele se excluir a idéia de culpa e as-
sim, compatibiliza-lo por completo com a regra geral do §
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32do art. 225, que se trata mesmo de uma norma de maior
amplitude ou, como diz Bachof, de uma norma supralegal.”

A solucao definitiva para a questao é o reconhecimento da
responsabilidade da modalidade objetiva por todo e qualquer
tipo de indenizacao por acidente de trabalho, seja a cargo da
Previdéncia Social, do empregador ou de eventual segurador
privado, levando-se em conta o risco criado, como tendéncia
inafastavel do Direito contemporaneo.

Nao é razoavel como bem pondera o autor citado que o
Direito prestigie o0 meio ambiente em detrimento da vida hu-
mana, bem maior do ser humano, cuja salvaguarda encontra-
se em primeiro lugar na escala de valores da norma constitu-
cional.

Resta ainda a analise conjunta das disposi¢des contidas
no artigo 72, XXVIIl da CF com as disposi¢cdes contidas no
artigo 121 da Lei 8213/91 que estabelece:

Art.121. “O pagamento, pela Previdéncia Social, das
prestagdes por acidente do trabalho nio exclui a responsa-
bilidade civil da empresa ou de outrem”.

A responsabilidade do empregador, no supracitado dispo-
sitivo legal, € mencionada de forma genérica, nao se referindo
o legislado a qualquer modalidade culposa, conduzindo-se a
ilacao de se tratar de responsabilidade objetiva.

Trata-se, portanto, de mais um argumento juridico que au-
toriza a conclusédo de se atribuir responsabilidade objetiva
ao empregador, quando a questao enfocar indenizagao por
danos a saude do trabalhador, sem ofensa as disposigoes
constitucionais que estabelecem a modalidade de responsa-
bilidade subjetiva.

Pergunta-se: Por que o legislador constitucional incluiu ex-
pressamente o termo que qualifica a responsabilidade subjeti-
va do empregador, nas disposi¢oes do artigo 72, XXVIII? Quer
nos parecer, conforme ja afirmado pelo Professor Jorge Luiz
Souto Maior, tratar-se de uma indenizacéo adicional, ou suple-
mentar, para as hipéteses de dolo ou culpa do empregador,
ainda porque deve o legislador prestigiar o empregador que
bem cumpre as normas de seguranca e medicina do trabalho.

Sem qualquer desrespeito as posigoes majoritarias sobre
o tema que antevé a necessidade de comprovagao de culpa
do empregador para que seja responsabilizado pelos danos
causados a saude do trabalhador, é preciso quebrar a inércia
da interpretagaosobre velhos institutos juridicos.

A necessidade de tornar concretos os direitos deferidos
pela constituicdo aos trabalhadores, entre os de maior valor
o da preservacao da dignidade da pessoa humana e o da va-
lorizagao do trabalho, conduz a busca de novos paradigmas
juridicos que, dando outras interpretagdes as disposigoes le-
gais, viabilizem tornarem reais os ideais de justica dos traba-
Ihadores, papel fundamental do direito do trabalho.

Em homenagem aos valores constitucionais de primeira
grandeza que se constituem nos bens juridicos cuja tutela
€ prioritaria, podemos extrair a ilacdo de que a modalidade
culposa insculpida na constituicdo federal ndo se constitui a
Unica forma de responsabilidade do empregador, posto que o
caput do referido artigo autoriza o legislador ordinario a bus-
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car outras formas de melhor preservar a condigao social do
trabalhador.
Nesse sentido preleciona Raimundo Siméao de Melo:

“Portanto, quando o referido inciso XXVIIl alude a culpa ou
dolo do empregador como fundamento da responsabilidade
civil pelos acidentes de trabalho, nao esta estabelecendo a
responsabilidade subjetiva como questdo fechada, porque
parece Obvio do quanto disposto no caput do artigo 72, que
o legislador ordinario estd autorizado a criar e modificar os
direitos inscritos nos seus incisos, desde que seja melhoria
para os trabalhadores. E a prépria Constituicao que funda-
menta o procedimento de diversificagcdo de competéncia para
a criagdo de direitos mais favoraveis ao trabalhador por meio
de outras normas de grau inferior, que podem ser a lei em
sentido estrito, os instrumentos decorrentes da negociagao
coletiva, as sentencas normativas e os laudos arbitrais, desde
que no caso dos trés ultimos nao se trate a matéria versada
daquelas de reserva legal.”

Interessante enfoque doutrinario ainda é dado pelo autor
supracitado a responsabilidade do empregador subdividindo
-a a partir das duas espécies de infortunio: doengas ocupa-
cionais e acidente tipico.

Sustenta que sempre que o dano a saude do empregado
resultar de moléstia ocupacional, assim entendidas aquelas
definidas no artigo 20 da Lei 8213/91 , a responsabilidade do
empregador por tais danos é objetiva com base no quanto
disposto no artigo 225 § 32, da Constituicao da Republica. O
fundamento é que as doencas decorrem dos danos ao meio
ambiente do trabalho, ou seja, aos agentes insalubres de na-
tureza fisica, quimica ou bioldgica, que o agridem, os quais
desencadeiam a responsabilidade independentemente de
culpa do agente poluidor.: “O benzenismo, o hidragirismo e
o saturnismo sao também, entre outras, doengas decorren-
tes da contaminacdo do meio ambiente do trabalho. Essas
doencgas decorrem do risco da atividade e sdo perfeitamente
previsiveis como conseqliéncia da utilizagdo do benzeno, do
mercurio e do chumbo”

Ja com relacdo ao chamado acidente tipo, assim entendi-
do aquele decorrente de um evento instantaneo que atinge o
trabalhador e causa-lhe lesdes corporais e até perda de mem-
bros o enfoque da responsabilidade do empregador é mul-
tifacetario e dependera, segundo o autor em comento, das
diversas causas que o desencadearam.

Explica Raimundo Simao de Melo:

“que o evento acidentario pode ter como causas (fatores):
a) atividades de risco; b) condi¢des inseguras de trabalho;
c) ato inseguro de culpa exclusiva do trabalhador; e d) ato
de outro empregado ou preposto do empregador” .

Se o acidente-tipo for decorrente de atividade de risco por
natureza, tal como esta prescrito nas disposi¢coes do artigo
927 do atual Cédigo Civil, entdo a responsabilidade do em-
pregador sera objetiva, tal como disposto no artigo em co-
mento. E obvio que nao se constitui tarefa facil definir o que
seja atividade de risco por natureza, ficando a critério do intér-
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prete e da doutrina essa classificacao.

Segundo ainda o autor supracitado atividade de risco pres-
supOe a possibilidade de um perigo incerto, inesperado, mas
em face de probabilidade ja reconhecida por estatisticas, é
esperado e pode causar dano ou prejuizo a alguém, sendo a
natureza da atividade a peculiaridade que vai caracterizar o
risco capaz de ocasionar acidentes e provocar prejuizos.

Se o acidente-tipo decorre de condicoes inseguras de tra-
balho, como mal funcionamento de maquinario, maquinas
sem dispositivo de seguranca, local em condi¢des inadequa-
das, escadas quebradas, pisos molhados, assim também a
responsabilidade serd subjetiva, mas na hipétese de culpa
presumida.

E que o contrato de trabalho é um contrato sinalagmatico
que impde obrigagdes reciprocas, entre estas, do emprega-
dor, a de manter o local de trabalho em boas condigcdes de
higiene e segurancga. Logo, a preservacao da saude e higidez
fisica do trabalhador se constitui em obrigagcado do emprega-
dor. A responsabilidade do empregador, nesse caso é con-
tratual incidindo as regras do artigo 389 do Cédigo Civil na
hipo6tese de ocorréncia de acidente:”in verbis”:

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor
por perdas e danos, mais juros e a atualizagdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e ho-
norarios de advogado.

Logo se o acidente decorrer de condigbes inseguras de
trabalho, por se tratar de responsabilidade contratual, cabera
ao empregador demonstrar que se ativou com toda diligencia
necessdaria & manutencdo das boas condigbes de trabalho,
caso contrario respondera pela indenizagao.

Raimundo Siméo de Melo, enfrenta ainda a questao da res-
ponsabilidade do empregador quando o acidente tipo decor-
rer de ato inseguro do empregado e assim o define:

“Ato inseguro é uma conduta indevida do elemento
humano, que no caso do acidente de trabalho constitui “a
maneira pela qual o trabalhador se expde, consciente ou in-
conscientemente a risco de acidentes. Em outras palavras,
é um certo tipo de comportamento que leva ao acidente”

Na hipotese de pratica de ato inseguro por parte do traba-
Ihador, o empregador estara isento de responsabilidade.

A Ultima hipotese consiste no acidente-tipo ocorrido por
fato ou ato de terceiro. As disposi¢des do artigo 932, inciso lll,
do Cddigo Civil estabelecem a responsabilidade objetiva do
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em
razao dele.

Neste caso, deve o empregador responder integral e obje-
tivamente pelos danos que sob a forma supra, vier a causar a
saude de seus empregados.
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RETROSPECTIVA DA JUSTICA DO TRABALHO E 70 ANOS DA CLT

Muito boa tarde a todos!

Sinto-me imensamente honrada por haver recebido da
EJUD 2, ora representada pelo Exmo. Sr. Juiz THIAGO ME-
LOSI SORIA, eda AMATRA 2, sob a presidéncia da Exma. Sra.
Juiza PATRICIA ALMEIDA RAMOS, o conviteparaparticipar
deste importante Evento.

Igualmente me honra a oportunidade de compor esta
mesa, ao lado dos Excelentissimos Doutores AMADOR PAES
DE ALMEIDA e CARLOS FRANCISCO BERARDO, também
convidados a fazer uma retrospectiva da Justica do Trabalho
no Brasil e dos 70 anos da CLT, e a falar um pouco sobre as
suas experiéncias pessoais junto a Justica Especializada.

Antes de partir para a retrospectiva, propriamente dita, da
Justica do Trabalho no Brasil e dos 70 anos da CLT, peco-lhes
licenca para fazer um breve resumo do cenario histérico que
antecedeu a esse intersticio do nosso interesse.

Inicialmente, cumpre lembrar que a sociedade brasileira
rompeu os seus lagos com o sistema escravocrata somente
ao final do Século XIX;

Naquele tempo, o sistema econdmico baseava-se predo-
minantemente nas atividades agricolas; apds a abolicdo da
escravatura, iniciou-se um periodo de chegada de muitos
trabalhadores imigrantes, seguido de forte incremento das
atividades industriais e da formacao da classe operaria nos
centros urbanos;

Ainda pouco lapidado, o direito do trabalho da época fazia
grande utilizacdo da mao de obra infantil e da mao de obra
feminina, pois o mercado as considerava mais “baratas”. O
Estado liberal pouco interferia nas relagdes entre emprega-
dos e empregadores. Essas praticas capitalistas acabaram
por estabelecer um padrao precario de condicdes laborais,
especialmente sob os aspectos da seguranca do trabalho e
das extensas jornadas cumpridas;

Refletindo a doutrina liberal vigente em outros paises, nosso
direito laboral do inicio do Século XX caracterizou-se pelos bai-
xos salarios e pelos contratos de trabalho sem limites razoaveis,
levando a eclosao de varios movimentos sociais reivindicatorios,
que renderam ensejo a deflagragdo das primeiras greves;

Comecgaram a ser positivados os direitos especificos das
categorias profissionais mais organizadas, que tinham os sin-
dicatos mais atuantes, a época, como sao os casos dos traba-
Ihadores ferroviarios e dos comerciarios;

Conforme podemos constatar, no mencionado panorama
a qualidade de vida da generalidade dos trabalhadores real-
mente nao era boa, e isso levou ao surgimento da chamada
“questao social”, que tinha por finalidade a debelacao das de-
sigualdades do sistema.

A adeséao do Brasil ao Tratado de Versalhes implicou o seu
comprometimento com a melhoria das condigdes de trabalho,
em um momento em que tanto a pressao internacional quanto
0s movimentos operarios ja impunham a adogao de medidas

protetivas, como a limitagao das jornadas de trabalho, a insti-
tuicdo do descanso semanal, o direito de livre associacao, a
igualdade de salarios sem discriminacao de sexo, entre outras.

Iniciemos, portanto, a nossa retrospectiva da Justica do
Trabalho no Brasil. Tomemos por ponto de partida o ano de
1930.

Em 1930 inicia-se a denominada “era Vargas”, que ja en-
controu em acentuado curso as discussoes acerca da “ques-
tao social”. A criagao de regras trabalhistas se intensifica, mas
sob a forma de leis esparsas. Firmam-se as bases do modelo
sindical brasileiro. Ainda nesse ano de 1930 surge o Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio, e, no ano seguinte, ligado
administrativamente ao referido Ministério, o Departamento
Nacional do Trabalho, embrido da Justica do Trabalho.

De 1930 em diante, de forma bastante sintética, ocorreram
os seguintes eventos importantes para a histéria da Justica
Laboral:

- Maio de 1932. S0 criadas as Comissoes Mistas de Conci-
liagao, voltadas para a conciliagao de conflitos coletivos.

- Novembro de 1932. S&o criadas as Juntas de Conciliagao
e Julgamento, destinadas a solugao dos conflitos individuais,
mas ainda com natureza de 6rgaos administrativos. Todavia,
a execucao das decisoes dessas Juntas de Conciliagao e Jul-
gamento realizava-se perante a Justica Comum.

- A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a prever a
Justica do Trabalho em nivel de texto constitucional, mas a
manteve vinculada ao Poder Executivo.

- A Constituicao de 1937 também contemplou em seu texto
a Justica do Trabalho, mas igualmente ndo a integrou formal-
mente ao Poder Judiciério.

Dois Decretos-leis de 1939 institucionalizaram a Justica
do Trabalho, tornando-a érgdo autbnomo, porém ainda nao
vinculado ao Poder Judiciario. Mesmo assim, esses dois
Decretos-Leis mostraram-se bastante importantes, pois ao
tornarem a Justica do Trabalho érgdo auténomo, assegura-
ram-lhe o poder de executar as suas decisdes nos préprios
processos, sem a necessidade de remessa a Justica Comum.

Finalmente, em 12 de maio de 1941, é instalada a Justica
do Trabalho no Brasil. No ato publico que formalizou essa ins-
talacdo, mediante discurso inflamado, o entdo Presidente da
Republica, Getulio Vargas, assim se pronunciou: “A Justica
do Trabalho, que declaro instalada neste histérico Primeiro de
Maio, tem essa missdo. Cumpre-lhe defender de todos os pe-
rigos nossa modelar legislagao social-trabalhista, aprimora-la
pela jurisprudéncia coerente e pela retidao e firmeza das sen-
tencas. Da nova magistratura outra coisa nao esperam Gover-
no, Empregados e Empregadores.”

Foi profético, sem duvida.

- Em 12 de maio de 1943, por intermédio do Decreto-lei
5.452, foi aprovada a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT).
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- Em setembro de 1946 um Decreto-Lei conferiu a Justica
do Trabalho estrutura tipicamente judicial, pois: 1) Converteu
o Conselho Nacional do Trabalho em Tribunal Superior do Tra-
balho; 2) Transformou os Conselhos Regionais do Trabalho
em Tribunais Regionais do Trabalho; 3) Formou a carreira dos
Juizes Togados da Justica do Trabalho, e, finalmente, 4) Ele-
vou o mandato dos Juizes Classistas para trés anos.

- A Constituicao Federal de 1946 integrou expressamente a
Justica do Trabalho ao Poder Judiciério, regulou a sua organi-
zagao, bem como inseriu em sua competéncia o julgamento
dos dissidios individuais e coletivos entre empregados e em-
pregadores e demais controvérsias oriundas das relagoes do
trabalho regidas por legislacao especial. Os dissidios concer-
nentes aos acidentes do trabalho continuaram sob a compe-
téncia da Justica Comum.

- A Constituicao de 1967 e a Emenda Constitucional de
1969 praticamente nada inovaram a respeito do assunto. A
Justica do Trabalho permaneceu como érgao integrante do
Poder Judiciario, com basicamente a mesma competéncia
prevista na Carta Magna anterior. Os conflitos sobre acidentes
do trabalho foram mantidos sob a seara da Justica Comum.
A Justica do Trabalho adquiriu competéncia para dirimir con-
trovérsias relativas a outras relagoes de trabalho, desde que
houvesse lei que lhe atribuisse essa competéncia.

- A atual Constituicao Federal de 1988, na redacéo origi-
naria de seu artigo 111, previa, como 6rgaos da Justica do
Trabalho, as Juntas de Conciliagao e Julgamento. Entretanto,
a Emenda Constitucional n? 24, de 09/12/1999, extinguiu a Re-
presentagao Classista em todas as instancias, transformando
as Juntas de Conciliagao e Julgamento em Varas do Trabalho.
Consequentemente, os Juizes do Trabalho passaram a cons-
tituir Orgaos da Justica do Trabalho.

- Por derradeiro, a Emenda Constitucional n? 45/2004 trou-
xe algumas alteragdes na organizacao da Justigca do Trabalho,
dando nova redacao ao artigo 114 da Constituicdo de 1988, de
modo a ampliar significativamente a competéncia desta Justi-
¢a Especializada, inclusive com a insersao dos dissidios envol-
vendo os acidentes do trabalho e as doencas ocupacionais.

Estimados ouvintes. Tenho por certo que a retrospectiva
feita até esta parte comprova que a Justiga do Trabalho fir-
mou-se como poderoso instrumento de regulagcao das rela-
cOes entre capital e trabalho, assegurando a concretizagao
dos direitos fundamentais e a pacificacao social.

Quanto a retrospectiva da CLT, especificamente, pare-
ce-me essencial, diante do nosso curto tempo disponivel,
lembrar que ela foi aprovada em 12 de maio de 1943, por
intermédio do Decreto-lei 5.452. Cuida-se de Diploma que
sistematizou e ampliou a legislacao trabalhista até entao edi-
tada de forma esparsa.

A CLT estabeleceu importantes conceitos, como os de sa-
lario, de contrato de trabalho, de empregado e de empresa,
regulando, ainda, as relagbes sindicais. Também disciplinou,
naquilo que é essencial, o processo do trabalho. Mas a apro-
vacao do Diploma Consolidado nao impediu, e nem poderia
impedir, a continuidade do processo de elaboracao de leis es-
pecificas. Apds a sua sobrevinda, como ja dito, em 1943, inu-
meras leis importantes foram editadas, das quais cito como
exemplos:
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a Lei n? 605, de janeiro de 1949, que dispde sobre o re-
pouso semanal remunerado e o pagamento de salarios nos
feriados civis e religiosos;

a Lei n? 5.107, de setembro de 1966, que cria o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico;

a Lei Complementar n? 7, de setembro de 1970, que cria o
PIS - Programa de Integracéo Social;

a Lei n? 5.859, de dezembro de 1972, que dispde sobre
a profissdo dos empregados domésticos, recentemente mo-
dificada pela PEC - Proposta de Emenda a Constituicdo n®
66/2012, que, de forma bastante exposta pela midia, estendeu
areferida categoria direitos ja assegurados aos trabalhadores
em geral.

Esta minha breve retrospectiva da Justica do Trabalho e da
CLT nos ultimos 70 anos teve por base, é claro, a consulta a
textos legislativos e doutrinarios. Posso Ihes assegurar, con-
tudo, que tive o privilégio e a honra de vivenciar, muito dire-
tamente, ao longo de minha trajetéria de 40 anos na Justica
laboral, a serem completados em setembro préximo futuro,
boa parte das mencionadas transformagoes.

Tive a oportunidade de Judicar em Varas do Trabalho (en-
tao denominadas JCJs) que hoje sequer pertencem ao TRT
da 22 Regiao. Com efeito, quando de meu ingresso na Ma-
gistratura do Trabalho, a 22 Regido era composta de todo o
Estado de Sao Paulo, além do Parana e Mato Grosso, pelo
que posso dizer que acompanhei, de perto, o crescimento da
Justica do Trabalho tanto no ambito regional quanto no na-
cional, como testemunha presencial do aperfeicoamento de
seus inUmeros mecanismos institucionais, materiais, legais e
tecnolégicos. Como Juiza Substituta, percorri, além de ina-
meras Juntas de Conciliacao e Julgamento de Sao Paulo e da
Grande Sao Paulo, outras mais, no interior do Estado, como
Americana, Piracicaba, Sao Manoel, Sao Carlos, Mogi das
Cruzes, Botucatu, Avaré, tendo sido, alids, a Juiza instaladora
destas duas ultimas, iniciando como Titular em Ourinhos, se-
guindo-se Sao Carlos e 242 de Sao Paulo, na qual, nos idos
de 1987/1988, passei a ser convocada para atuar no TRT, para
o qual fui promovida em 1993, tendo ocupado o cargo de Vi-
ce-Presidente Administrativa eleita na gestao 2004/2006 e,
regimentalmente, todos os cargos diretivos do TRT de Séo
Paulo, além de ter atuado perante o C. Tribunal Superior do
Trabalho, na condigao de Juiza Convocada, por aproximada-
mente dois anos e meio, em periodos distintos, entre os anos
de 2000 e 2002.

E interessante lembrar que em 1941, ano em que a Justi-
ca do Trabalho foi instituida em todo o territério nacional, o
Estado do Mato Grosso foi contemplado com apenas duas
Juntas de Conciliagao e Julgamento, sendo uma em Cuiaba
e a outra em Corumba, esta Ultima pertencente, hoje, a Mato
Grosso do Sul, Estado criado em outubro de 1977. A 12 Jun-
ta de Cuiabé funcionou vinculada ao TRT da 22 Regido até
1982. No periodo que antecedeu a divisdo de Mato Grosso,
Corumba figurava como a Unica cidade do sul do Estado que
possuia uma Junta de Conciliagao e Julgamento Trabalhista.
Nessa época, como ja dito, Mato Grosso integrava a jurisdi-
cao do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao. Corum-
béa recebeu a sua Junta em dezembro de 1962. A auséncia
de um érgao trabalhista nas demais cidades dificultava as
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atividades dos operadores do direito residentes na regiao sul
de Mato Grosso que, néo raro, tinham de se deslocar até a
capital Cuiabé e, quando nao, ficavam a mercé da prestacao
jurisdicional de um juiz de direito de Campo Grande para o
julgamento das acoes trabalhistas. Essa situagao perdurou
por muitos anos, ultrapassando, inclusive, a data da lei de
criagao do Estado de Mato Grosso do Sul, 11 de outubro
de 1977, e, também, o marco de sua instalagao e funciona-
mento, 12 de janeiro de 1979. Insatisfeitos com tantas dificul-
dades, advogados trabalhistas e representantes dos sindi-
catos dos empregados e empregadores, agora de um novo
Estado, formaram uma comissao representativa da classe
juridica e econémica local que, de posse de dados estatisti-
cos, dirigiu-se até Brasilia com o objetivo de reivindicar uma
Junta de Conciliacdo e Julgamento para Campo Grande. O
sucesso obtido nessa empreitada resultou na promulgacao
da Lei n? 6.563, de 19 de setembro de 1978, criando a 12
Junta de Conciliagado e Julgamento de Campo Grande, hoje
12 Vara do Trabalho.

Tive a grande honra, ainda, de presenciar, em dezembro
de 1986, a cerimo6nia de instalagdo da 152 Regiao, criada pela
Lei n® 7.520, de 15 de julho de 1986. Mas minhas memdrias
remontam a data ainda mais remota, eis que também tive a
honra de participar, no ano de 1975, da ceriménia de instala-
cao da 92 Regiao (Lei n26.241/75), com jurisdigao inicial sobre
os Estados do Parana e de Santa Catarina, situagao que per-
maneceu até o ano de 1981, quando foi instituido o Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido.

Minha atuacéo nesta Justica Especializada continuara por
mais um tempo ainda, ja que ha apenas alguns meses, mais
precisamente em setembro do ano passado, tomei posse,
apos ter sido eleita democraticamente por meus pares, no
cargo de Corregedora Regional, experiéncia enriquecedora
que me poe, diuturnamente, em contato com a 12 Instancia,
com seus problemas, dificuldades, percalgos, mas, também,
suas conquistas, anseios, ideais e, posso assegurar, sem ne-
nhuma divida, que é ai, no primeiro grau de jurisdigdo, que
se forma o celeiro de bravos e incansaveis Magistrados que,
futuramente, regerdo os destinos da Instituicao.

Desejo, neste momento tao singular, em que a CLT com-
pleta 70 anos de existéncia, deixar uma mensagem especial
a todos os Magistrados da 22 Regiao, de 12 e de 22 graus:
jamais deixem que se apaguem as chamas da paixdo com
que abragamos a Magistratura, que, para nés, mais do que
uma carreira, € nossa vocacao patriética, no afa de colaborar
decisivamente, dentro de nosso ambito de atuagao, para o
engrandecimento e fortalecimento da nagao brasileira.

Eram essas, estimados ouvintes, as palavras que eu tinha
a dizer.

Agradeco imensamente a todos pela atencéo e pelo cari-
nho dispensados, bem como reitero, a EJUD 2 e a AMATRA 2,
0 meu sentimento de grande honra pelo convite para partici-
par deste Evento.

Boa tarde a todos.

DOUTRINAe®
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REGINA MARIA VASCONCELOS DUBUGRAS

Desembargadora do Trabalho do TRT - 22 Regiao
Doutora em Direito do Trabalho pela USP

A CONCILIACAO QUALIFICADA SOB A PERSPECTIVA
DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO DO TRABALHO

Os principios que regem o processo do trabalho sao teori-
camente bem definidos, mas na pratica vém sendo mitigados
conforme se observa nas constantes alegacdes de nulidade
processual e constatacao pelas proprias atas de audiéncias.
A Conciliagao Qualificada é um instituto que valoriza e via-
biliza a adocédo de alguns destes principios, dentre estes os
principios da oralidade, da celeridade, da verdade real e da
efetividade das solucdes.

O principio da oralidade é caracteristico do processo do
trabalho, tanto que a CLT faz previsdo da apresentacao oral
da defesa em audiéncia (art. 847), depoimento das partes (art.
848), razoes finais (art. 850) e julgamento (art. 851). A pratica
da defesa escrita e da transcricao literal e integral resulta do
movimento de formalizagcao e registro em papel de todos os
atos processuais desprezando qualquer manifestacao oral
que ndo esteja reduzida a termo e registrada em papel ou,
mais modernamente, em arquivos de computador. Com o
tempo a oralidade processual foi sendo cada vez mais redu-
zida, a ponto de nos ultimos anos alguns Juizes dispensarem
o depoimento das partes e muitas vezes, até o depoimento
das testemunhas, quando o juiz ja tem sua propria convicgao
sobre o tema. No sistema atual os advogados também podem
apresentar suas razdes finais, desde que por escrito, e 0 Juiz
apresenta sua sentenga posteriormente, também por escrito.

A Conciliagao Qualificada requer necessariamente o resga-
te da oralidade sem a formalizagao ou tomada a termo de tudo
o que se diz. Nesta, ndo apenas os advogados, mas as partes
devem expressar suas queixas, suas dlvidas, suas emocoes
e suas expectativas, sem medo de entregar a causa e sem
medo da repressao, nao sé do Juiz, que geralmente nao tem
muito tempo disponivel, mas também do advogado que inibe
a manifestagao da parte com receio de que esta, com sua au-
tenticidade, venha comprometer o julgamento da lide.

O principio da verdade real substituido pela verdade formal
registrada no processo litigioso segundo a classica, “o0 que
nao esta nos autos ndo estd no mundo”, também pode ser
praticado na conciliagao qualificada. A verdade real deve ser
relatada na conciliagéo e as partes podem trazer ao didlogo
fatos que, ndo obstante sejam estranhos a lide, possam ser
fundamentais para a solucao do conflito. O advogado pode
trazer argumentos que nao traria se fossem reduzidos a termo
e o conciliador pode se utilizar de fundamentos metajuridi-
cos e até filoséficos para mover as partes do estado em se
encontram para uma visao mais contextual do conflito e dos
respectivos interesses e possibilidades.

O conciliador, por sua vez, deve ter liberdade para manejar
o conflito e a comunicagao das partes sem medo de pré-julga-
mento ou de ser interpretado como parcial. As ponderagoes
em perspectivas sobre possiveis resultados, ndo passarao de
hipéteses que devem nortear as decisdes das partes, sob a

orientagdo de seus respectivos advogados, quanto a formula-
cao e aceitacao de propostas de acordo.

A celeridade é o principio mais utilizado em defesa da con-
ciliacao, pois, quando esta resulta em acordo, pde fim ao cur-
so processual evitando uma série de atos sucessivos pratica-
dos por diversos agentes durante dias, meses e anos para se
chegar ao arquivo, em muitos casos sem a entrega do bem da
vida, por frustragao na execucéao. A agilidade das transforma-
coes faticas, em regra, é maior do que a agilidade processual.
Empresas que abrem e fecham; contratos de prestagcao de
servicos que terminam e ndo se renovam; negécios mal su-
cedidos, atividades que repentinamente se tornam obsoletas
e mudam o estado das coisas de tal forma que uma decisao
transitada em julgado, dois anos apds a ocorréncia dos fatos
pode encontrar uma realidade completamente diferente, difi-
cultando seu cumprimento ou mesmo a execugao.

A falta de celeridade tem levado a frustracdo do recebimen-
to dos direitos judicialmente reconhecidos ou a execugéo com
penhora de bens de pessoas que hem sempre podem ser con-
sideradas as reais devedoras, como por exemplo, os terceiros
de boa fé, o que pode resultar em inseguranga juridica.

A efetividade das decisbes apds todo o curso processu-
al pode ser constatada pelas estatisticas que demonstram
maior niUmero de sentencas ndo cumpridas em comparacao
a menor nimero de acordos ndo cumpridos. A sentenga im-
posta ndo considera a situacao financeira da empresa no
momento em que se torna exigivel, nem tampouco os outros
compromissos empresariais ndo menos importantes, inclusi-
ve com relacdo ao alimento de trabalhadores ativos, o que
dentre outras causas, explica o pequeno nimero de cumpri-
mento imediato das decisbes transitadas em julgado e o gran-
de nimero de execucgao forgada. Nao obstante a legalidade
da sentenca ela nao tem, e nem podera ter, como critério de
decisdo a viabilidade do seu cumprimento, ela subsume os
fatos as normas diante da prova e da interpretagao do julga-
dor, que nem sempre acompanha o resultado quanto ao seu
cumprimento para avaliar a efetividade de suas decisées. O
acordo conta com a participacdo em sua formulacao daquele
que ira cumprir o acordado, de tal forma que permita a andlise
da viabilidade e da melhor forma para seu cumprimento tendo
em vista seu patrimonio, seu faturamento e suas obrigagoes.

Assim considerando que a conciliagdo permite um pla-
nejamento melhor do empregador quanto ao pagamento do
seu débito, constituido ou provavel, a probabilidade do cum-
primento do acordo é maior do que da sentenca, tornando a
solugao mais efetiva. E relavante salientar que em muitos ca-
sos o conflito fica submerso na lide e a sentenga nao podera
trata-lo, enquanto a conciliagdo pode propiciar oportunidades
para se esclarecer equivocos ou se pedir perdao, tornando a
solugao mais efetiva.
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Contudo, nao se pode afirmar que em qualquer tipo de
conciliacdo estardo presentes os principios acima referidos.
A realizagao de acordos impostos, duvidosos ou sob pres-
sao podem ser prejudiciais as partes, a seguranga juridica e a
prestacao jurisdicional. A conciliacdo deve ser qualificada, o
que significa dizer, servida pelos principios da lealdade, res-
peitabilidade das expectativas, equilibrio de poderes, trans-
paréncia, compreensao e empatia, para o que se requer um
amplo movimento de transformacéo cultural em torno de um
instituto de grande valor dentro do processo do trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho que completa 70
anos em 2013 trouxe em varios de seus dispositivos a obriga-
toriedade da tentativa conciliatéria no curso do processo do
trabalho e a possibilidade de realiza-la a qualquer momento.
A forma de tratamento da conciliagdo durante o curso pro-
cessual atribui ao instituto maior ou menor valor dependendo
do tempo a ela dedicado, da habilidade do conciliador e dos
objetivos almejados.

A conciliagao vem tradicionalmente sendo praticada pelo
Juiz no curso das audiéncias. A proposta de acordo é uma
introducao incorporada a audiéncia trabalhista em conjunto
com a apresentacao da defesa e sucedida pelo depoimento
das partes e testemunhas, devendo ser renovada antes do jul-
gamento. Nao obstante os proficuos resultados que a pratica
tem alcangado ao longo dos anos, estes resultados podem
ser bem melhores pela adogado da Conciliagdo Qualificada
como objetivo e método nao apenas pelo resultado calcado
no numero de acordos computados, mas pela satisfacdo de
todos os envolvidos com a prestacao jurisdicional.

A Conciliagao qualificada requer tempo, conciliador ca-
pacitado e ambiente conciliatério. O tempo necessario para
a pratica de uma boa conciliagdo deve ser maior do que os
minutos disponiveis antes e durante uma audiéncia inserida
em uma pauta extensa em que partes, testemunhas e advoga-
dos aguardam para serem ouvidos e o Juiz deve se equilibrar
entre a qualidade da audiéncia e o cumprimento do horario
programado na pauta. A conciliagdo qualificada requer tempo
para se entender o conflito, para se estabelecer o didlogo e
se articular as possiveis solugdes. A falta de tempo pode le-
var a utilizacdo de argumentos de pressdo como instrumento
de persuasao para se obter rapidos resultados, o que depde
contra o instituto.

O conciliador capacitado pode ser o proprio juiz ou outro
agente devidamente formado para este fim. A capacitacéo re-
quer a adocdo da ciéncia da mediacdo naquilo que for com-
pativel com o processo judicial. O conciliador deve ter uma
visdo positiva do conflito a ser manejado, de tal forma que
o0 comportamento das partes se mova da postura inicial de
hostilidade, para a compreensao do conflito e o interesse na
busca da solugdo. A comunicacao deve ser eficiente para
que todos tenham a oportunidade de se expressar expondo
as razoes, as emogodes e as expectativas que circundam o
conflito que resultou na lide processual. O conciliador deve
demonstrar empatia para equilibrar o poder entre as partes
colocando-as em condi¢ao de igualdade para transformar a
acomodacao que transfere para terceiros as culpas e respon-
sabilidades, em atitudes que se voltam para a construgcao da
solucéo dos proéprios conflitos.
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O ambiente conciliatério deve ser formado tanto pelo as-
pecto material como pelo aspecto psicolégico. Nao obstante
a conciliacao seja praticada dentro do processo e na arena
dos litigios, onde o julgador esta acima das partes para ditar
a solugao, o ambiente propicio para a conciliagdo deve ter
como base a horizontalidade onde todos, partes, advogados
e conciliador estdo em um mesmo plano, para construir juntos
uma solucdo, cada um com seu interesse e cada um exercen-
do o seu papel.

O clima litigatério de ganhar ou perder deve dar lugar a
crenca de que todos vao ganhar encontrando a melhor solu-
céo para o conflito, e o mais importante, se restabelecendo
a paz entre as pessoas envolvidas. O tratamento respeitoso
entre todos os participantes é condicdo fundamental para um
ambiente conciliatério, sendo certo que instituir um clima de
harmonia por meio da compreensao de interesses diversos é
funcdo primordial de um conciliador vocacionado e devida-
mente capacitado para lidar com pessoas em conflito.

Conclui-se portanto, que a Conciliagao Qualificada como
forma de solucao de conflitos, alternativa a sentenca, mas
dentro do judiciario, tem vocagao para resgatar a valorizagao
e pratica dos principios basicos do processo do trabalho, den-
tre eles a oralidade, verdade real, celeridade e a efetividade,
além de somar a estes, outros principios préprios da conci-
liagdo qualificada. A capacitacao e educagao do jurisdiciona-
do na construgao da solucéo de seus préprios conflitos deve
compor as politicas publicas do Estado Social que promove o
desenvolvimento do cidadao como ser humano independente
e capaz de tomar suas proprias decisdes e conduzir seu proé-
prio destino sob o respaldo da Lei e do Poder Judiciario e sob
a protegao dos principios e normas constitucionais do Estado
Democratico de Direito.
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WILSON RICARDO BUQUETTI PIROTTA
Juiz do Trabalho Titular do TRT - 22 Regiao

OS DIREITOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO PARA
A SOLUCAO DEMOCRATICA DOS CONFLITOS SOCIAIS

As recentes manifestagcées que tiveram lugar nas cidades
brasileiras, iniciadas pelos protestos contra o aumento nas ta-
rifas dos transportes publicos, trazem a reflexao importantes
questdes acerca das relagdes entre a sociedade civil e o Es-
tado, em especial no que tange a garantia de direitos sociais
e politicos, a representatividade do atual modelo politico e os
limites entre os direitos e as garantias individuais e os direitos
sociais. A cobertura usual da imprensa e as andlises sociol6-
gica e da ciéncia politica, com os instrumentos tradicionais
dessas disciplinas, encontraram grandes dificuldades para
compreender os diversos aspectos envolvidos nessa onda
de manifestacdes. A pauta das reivindicagdes, cujo ponto de
partida fora a revolta contra 0 aumento do preco das tarifas
dos transportes publicos urbanos, frente a baixa qualidade e
a insuficiéncia do servico prestado, logo foi ampliada, com
0 acréscimo de outras reivindicacoes e razdes de protestos,
envolvendo tanto reivindicagcdes mais definidas, como a opo-
sicdo a aprovacao pelo Congresso Nacional da Proposta de
Emenda Constitucional que limita os poderes de investiga-
¢ao do Ministério Publico, quanto reivindicagbes mais gerais,
como melhoria nos servigos publicos de atencédo a saude,
educacao, moradia, etc.

A relacdo entre os movimentos de massa e a democracia,
por seu turno, sempre apresentou aspectos contraditérios e
de dificil conciliagdo. E indubitavel que a participagao social
nos processos decisérios da vida em sociedade e a livre ma-
nifestagao de ideias e opinides é da esséncia do regime de-
mocratico. A histdria, no entanto, apresenta varias situagdes
em que as manifestacdes das massas sao instrumentalizadas
pelas for¢cas conservadoras para justificar a instituicdo de re-
gimes autoritarios e de excegao. Em grande parte, o desen-
volvimento de uma linguagem dos direitos em contraposicao
ao poder discricionario de um dado grupo hegemdnico em
determinada sociedade se deu como forma de limitagao des-
se poder, cujo exercicio, ainda que respaldado por uma auto
-postulada maioria, desafia sentimentos basicos de respeito a
dignidade humana.

Postula-se, assim, neste artigo, a adogdo do conceito e
da doutrina dos direitos humanos como repositérios de va-
lores democraticos para a solugao dos conflitos em geral e,
em especial, a possibilidade de contribuicao do direito para a
compreensao dos problemas levantados pelos recentes mo-
vimentos de reivindicagdes ocorridos nas cidades brasileiras
e para o encaminhamento das discussdes sobre sua solugao
sob o ponto de vista democratico, valendo-se do instrumental
dos direitos humanos.

Para o fomento da discussao acima assinalada, cabe uma
aproximagao com o conceito e a doutrina dos direitos huma-
nos, ¥ no atual estagio de seu desenvolvimento. O entendi-

31. O tema ora referido foi mais desenvolvido por este autor no livro:

mento do significado dos direitos humanos no &mbito dos sis-
temas juridicos contemporaneos, tanto para o jurista quanto
para estudiosos de outras areas do conhecimento, enfrenta a
dificuldade representada pela ambigulidade da linguagem dos
direitos. Conforme comenta Norberto Bobbio:

“Apesar das inimeras tentativas de analise definitoria, a lin-
guagem dos direitos permanece bastante ambigua, pouco rigo-
rosa e freqlientemente usada de modo retdrico. Nada impede
que se use o mesmo termo para indicar direitos apenas pro-
clamados numa declaragcéo, até mesmo solene, e direitos efe-
tivamente protegidos num ordenamento juridico inspirado nos
principios do constitucionalismo, onde haja juizes imparciais e
varias formas de poder executivo das decisées dos juizes.” *

Os chamados direitos humanos incluem direitos de um e
de outro tipo, englobando tanto declaracdes formais de prin-
cipios a serem seguidos na medida do possivel, quanto direi-
tos especificos e circunscritos, garantidos dentro de um dado
ordenamento juridico, com sua forga coercitiva.

Destaca-se, de plano, que as dificuldades de lidar com as
novas necessidades sociais na construgao de uma disciplina
nao podem ser consideradas motivo de retrocesso a situa-
cao anterior em que sua configuracao atendia outras deman-
das sociais, como o faz Michel Villey ao negar juridicidade ao
que se denomina de direitos humanos, propondo uma volta
a padrdes de direito romano e medieval. * Surge, entao, a
necessidade de discutir quais sdo os tragos caracteristicos
dos direitos humanos que os distinguem — ou os confundem
com - os direitos positivados em cada ordenamento juridico
particular.

Por certo, qualquer tentativa de definicdo ou de aproxi-
macao do conceito de direitos humanos resvala na questao
atinente aos valores implicados nessa operacao e no termo.
Igualmente certa é a historicidade dos valores considerados
como preeminentes em cada tempo e em cada espago geo-
grafico. Conforme salienta Miguel Reale:

“E inegével, segundo penso, que o problema do valor ndo
pode ser posto nem proposto fora da Histéria, pois a conscién-
cia intencional culmina sempre numa projecdo ou objetivagcao
histérica, o que desde logo suscita uma pergunta inquietante
sobre a historicidade de todos os valores, ou seja, sobre a inevi-
tabilidade de um relativismo axiolégico de base historicista.” 3*

PIROTTA, Wilson Ricardo Buquetti. Analogia e direito do trabalho:
para uma leitura das leis trabalhistas e de suas lacunas a luz dos direi-
tos humanos. Sdo Paulo, LTr, 2011. O presente artigo tem parte de sua
formulacdo baseada na referida obra.

32. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Couti-
nho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 9.

33. VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. (Trad. Maria Er-
mantina de Almeida Prado Galvao). Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2007. (Colegao justica e direito). passim.

34. REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: ensaios. Sdo Paulo: Sa-
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A consideracao da problematica dos valores e sua reper-
cusséo no universo juridico, embora coloque no centro das
atencoes a questdo das invariantes axiolégicas, nao é razao
para a negativa pura e simples de tais invariantes, conforme
demonstra Reale em sua argumentacgao, coroada com a afir-
magao, ressonando ecos do pensamento kantiano sobre o
tema:

“Dai minha afirmagéao fundamental de que o homem é o va-
lor-fonte de todos os valores porque somente ele é origina-
riamente um ente capaz de tomar consciéncia de sua prépria
valia, da valia de sua subjetividade, ndo em virtude de uma
revelacédo ou de uma iluminacéo subita de ordem intuitiva, mas
sim mediante e através da experiéncia histérica em comunhao
com os demais homens.”

A doutrina juridica ndo possui um consenso sobre uma
possivel definicdo de que sejam os direitos humanos, mas é
unanime em reconhecer que se trata de direitos inerentes a
pessoa humana, na forma como reconhecida pela Declara-
cao de 1948; ou seja, para ser reconhecido como titular de
direitos humanos, basta ao individuo pertencer a espécie hu-
mana, sem a exigéncia de que pertenca ele a determinado
agrupamento politico ou nacional ou possua qualquer outra
caracteristica além da existéncia enquanto ser humano.

Esse principio remete diretamente a questao dos apatri-
das e da eliminacdo em massa de pessoas ocorrida durante
a Segunda Guerra Mundial. Historicamente, é comum referir a
origem dos direitos humanos as declaragoes oriundas da re-
volucéo francesa e da declaracao de independéncia dos Es-
tados Unidos. Tais declaragoes contém principios de direito
natural, reconhecendo direitos que nao poderiam ser violados
pelos Estados. No entanto, o decurso da histéria demonstrou
que os individuos que nao estavam protegidos por um deter-
minado sistema juridico, como era o caso dos apatridas, néao
possuiam nenhuma garantia de respeito sequer a seu direito
basico de existéncia.

A igualdade formal reconhecida pelas declaracoes do sé-
culo XVIII ndo levava em consideragéo que:

“Aigualdade nao é um dado - ela nao é phisis, nem resulta
de um absoluto transcendente externo a comunidade politica.
Ela é um construido, elaborado convencionalmente pela agao
conjunta dos homens através da organizagao da comunida-
de politica. Dai a indissolubilidade da relagao entre o direito
individual do cidaddo de autodeterminar-se politicamente,
em conjunto com seus concidadaos, através do exercicio de
seus direitos politicos, e o direito da comunidade de autode-
terminar-se, construindo convencionalmente a igualdade. (...)
As displaced persons, precisamente por sua falta de relacao
com um mundo, foram e continuam sendo tentagcao constante
para os assassinos e para as nossas proprias consciéncias. E
como se nao existissem. Sao supérfluas.” 3¢

O carater socialmente construido da igualdade é realgado
nesse comentario de Celso Lafer, baseado na obra de Han-
nah Arendt, remetendo ao fato de que a igualdade formal,

raiva, 2003.p. 122.

35.1id. ibidem, p. 123/124.

36. LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo
com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras, 1988. p. 150.

DOUTRINAe®

para ser efetiva no mundo real, depende de uma decisao da
comunidade politica. O individuo, para usufruir da garantia
da igualdade tradicionalmente reconhecida pelos sistemas
juridicos, deve pertencer a uma dada comunidade politica or-
denada pelo sistema juridico cuja protecao se pretende. A ex-
clusao do individuo dessa comunidade politico-juridica — por
motivos religiosos, étnicos, sexuais, entre outros tantos pos-
siveis de serem constatados no decorrer da histéria — expde o
sujeito a todo o tipo de arbitrariedade. Contra essa situagao,
a Declaracao de 1948 vislumbrou um sistema internacional de
protecao ao individuo e aos grupos humanos, retirando-os do
arbitrio representado por sua exclusdo da comunidade politi-
ca nacional.

Outra questao importante para a compreensao da especi-
ficidade dos direitos humanos é sua vocagao para defender o
mais fraco perante o mais forte, o individuo perante o Estado,
etc. Conforme comenta Antdnio Augusto Cangado Trindade:

“O Direito dos Direitos Humanos néao rege as relagées en-
tre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente
mais fracos. Nas relagbées entre desiguais, posiciona-se em
favor dos mais necessitados de prote¢do. Nao busca obter um
equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do
desequilibrio e das disparidades. Ndo se nutre das barganhas
da reciprocidade, mas se inspira nas consideragbes de ordre
public em defesa dos interesses superiores, da realizagcdo da
justica. E o direito de protegédo dos mais fracos e vulneraveis,
cujos avangos em sua evolugdo histérica se tém devido em
grande parte a mobilizagdo da sociedade civil contra todos os
tipos de dominagéo, excluséo e repressao. Neste dominio de
protegdo, as normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas
tendo sempre presentes as necessidades prementes de prote-
¢do das supostas vitimas.” ¥

A ldgica que rege os ordenamentos juridicos nacionais
concebidos dentro do modelo liberal é a l6gica da igualda-
de formal entre os individuos. No classico modelo do Estado
liberal, o principio contratual — pacta sunt servanda (os con-
tratos devem ser respeitados da forma como foram concebi-
dos) — é tido como soberano e as normas gerais que regem a
sociedade sdo tidas como contratos entre os individuos com-
ponentes da sociedade.

Ao contréario de tal l6gica, Cangado Trindade chama a aten-
cao para que a légica dos direitos humanos parte da cons-
tatacdo de que a igualdade formal do liberalismo ndo pode
ser verificada na realidade social, que é dispar e desigual,
havendo uma irregular distribuicdo de poder por entre os di-
versos grupos e individuos componentes da sociedade. Essa
desigualdade de fato expde os grupos e individuos com me-
nor poder ao arbitrio do grupo hegem®onico. Assim, os direi-
tos humanos ndo buscam a igualdade formal, mas, em ultima
instancia, a redistribuicdo dos poderes por entre os grupos
componentes da sociedade, de tal forma que nenhum grupo,
valendo-se de sua prevaléncia historica, baseada na forga, no
poder econémico, nos atributos de género ou qualquer outro
elemento de distingdo, possa vir a oprimir 0s grupos nao he-
gemonicos, tolhendo-lhes a dignidade e os demais atributos
37. TRINDADE, Antonio Augusto Can¢ado. “Apresentacdo”. In: PIOVE-
SAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
2a ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 20.
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usualmente reconhecidos a espécie humana.

Os ordenamentos juridicos nacionais apresentam relagoes
nem sempre harmdnicas com os principios dos direitos hu-
manos. E certo que a existéncia de um ordenamento juridico
a regular a vida politica e social dos individuos dentro de um
estado nacional € direito reconhecido como um dos direitos
humanos. No entanto, os ordenamentos juridicos muitas ve-
zes contém normas que se chocam com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos.

O processo histérico de adequagao dos sistemas juridicos
nacionais aos principios dos direitos humanos passa por va-
rias contradigdes entre a especificidade cultural de cada povo
e os interesses dos grupos dominantes e dominados em cada
comunidade. O reconhecimento internacional de um crescen-
te nimero de direitos como direitos humanos fornece argu-
mentos para os grupos menos favorecidos postularem a ade-
quacao das normas juridicas de seu pais aos interesses que
Ihe sao propicios. Conforme comenta Norberto Bobbio: “A lin-
guagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande fung¢éo
pratica, que é emprestar uma forga particular as reivindicagbes
dos movimentos que demandam para si e para os outros a satis-
fagcdo de novos carecimentos materiais e morais.” 38

Tanto no ambito interno de cada estado nacional quanto
no ambito internacional, as normas de direitos humanos po-
dem ser expressas sob a forma de comandos especificos,
contendo determinacdes acerca de uma agdo ou omissao
e a respectiva punicao para o desrespeito a regra, ou sob a
forma de normas programaticas, regras que prevéem a atu-
acao da administracdo publica em favor de determinados
grupos ou pessoas e que demandam alocagéao de recursos,
por regra escassos, sendo direitos considerados usualmente
de implantacao gradual. Os direitos sociais, em sua maioria,
incluem-se nesse segundo tipo.

De modo geral, os direitos humanos podem ser vislumbra-
dos como pertencendo a quatro categorias distintas e indivi-
siveis: 1. as liberdades e garantias individuais, representadas
pelos direitos de cada individuo perante o Estado nacional e
que contém os direitos classicos do liberalismo; 2. os direitos
politicos, atinentes a participagao da organizagao politica do
Estado, como eleitor e como elegivel; 3. os direitos sociais,
representados pelo direito a politicas publicas que supram as
necessidades basicas de subsisténcia digna; 4. e os direitos
que tém como sujeitos os grupos sociais — ou mesmo a hu-
manidade — como um todo, como o direito a cultura, o direito
a paz, o direito ao meio ambiente equilibrado, etc.

Alguns autores, como Norberto Bobbio, propugnam a
divisdo desses direitos em geragodes légicas, sendo que os
direitos de primeira geracédo correspondem as garantias e li-
berdades individuais e aos direitos politicos; os de segunda
geracao, aos direitos sociais e os de terceira geracao, aos di-
reitos culturais, direito ao meio ambiente equilibrado, direito
a paz, etc. A critica a essa forma de encarar os direitos hu-
manos advém da impressao de sucessao histérica em sua
implementacdo ou surgimento, o que contraria a loégica de
indivisibilidade dos direitos humanos, que vem sendo refor-
cada nos mais recentes instrumentos internacionais atinentes

38. BOBBIO, op. cit. p. 10
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aos direitos humanos. Ademais, a classificacdo em geragdes
pode pressupor uma légica evolutiva ou etapista que é es-
tranha aos principios de universalidade e indivisibilidade que
regem os direitos humanos.

Diante da iminente possibilidade dos Estados nacionais
violarem os direitos humanos daqueles que estao sujeitos a
sua jurisdicao, foi pensado o sistema internacional de prote-
¢ao dos direitos humanos, conforme exposto acima. Porém,
o desequilibrio geopolitico de poder lanca diversos questio-
namentos acerca da legitimidade e efetividade de tal sistema.
Conforme saliente Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

“.. a adogcdo bem-vinda de regimes de Estados de Direito
pelos paises em desenvolvimento exige do mundo globalizado
a funcionalizagdo da prépria sociedade internacional, ou seja,
uma espécie de ‘Estado de Direito’ nas relagbes internacio-
nais. Dai, o fortalecimento politico dos instrumentos de solu-
¢ao de conflitos econbmicos ser uma pega fundamental do
desenvolvimento nos dias atuais. (...) Esse contraste entre uma
sociedade internacional de estrutura segmentaria, mas que
atua, no plano nacional, de modo a aproveitar-lhe a estrutura
funcional, e uma sociedade nacional, de estrutura funcional,
que atua no plano internacional, como se sua estrutura fos-
se funcional, é, por ultimo, um dos dramas modernos trazidos
pelo fenbmeno da globalizagdo.” *°

Na atualidade, o processo de internacionalizagao da pro-
ducéo e distribuicdo de mercadorias, com o aumento da com-
petitividade dos mercados, no contexto da pés-modernidade,
tem gerado uma tendéncia global ao avango das teorias e
praticas neoliberais. No &mbito de tal avango, muito embora o
desenvolvimento histérico da legislagao concernente aos di-
reitos humanos tenha sido dirigido para uma regulamentacao
mais minuciosa de tais direitos, sobretudo quanto aos direi-
tos sociais e aos direitos das minorias, visando a protecao
dos grupos vulneraveis na sociedade, cresce a forga politica
e ganha espago no debate publico a tese de que a ampliagao
desses direitos gera custos excessivos para o Estado e para
a sociedade e desequilibra a igualdade juridica entre os cida-
daos. Alessandro da Silva observa que:

“A partir da crise econémica de 1973-1974, deflagrada espe-
cialmente pela crise do petrdleo, o modelo keynesiano passou
a ser questionado pelos adeptos do liberalismo econémico {(...)
Com os governos de Margareth Thatcher (1979-1990) no Reino
Unido e de Ronald Reagan (1981-1989) nos Estados Unidos,
duas das principais economias mundiais, as idéias neoliberais
passaram a ser aplicadas como politica estatal e rapidamente
tornaram-se ideologia dominante nos paises capitalistas, in-
clusive no terceiro mundo.” *°

Nessa mesma linha de raciocinio, a onda conservadora,
capitaneada pelos EUA, em sua histéria recente, em espe-
cial antes da eleicdo de Barack Obama para a presidéncia
da republica, atacou conquistas histéricas de minorias, como
contrarias a ordem moral, bem como conquistas trabalhistas,

39. FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: refle-
x0es sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 285.

40. SILVA, Alessandro da; MAIOR, Jorge Luiz Souto; FELIPPE, Kenarik
Boujikian; SEMER, Marcelo (Coordenadores). Direitos humanos: es-
séncia do direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2007. p. 236.
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consideradas contrarias aos interesses econémicos.

Por outro lado, a globalizagao promove uma “erosao seleti-
va” do Estado-nacéo #, o modelo politico da modernidade oci-
dental, em cujo interior e com base em sua soberania, desenvol-
vem-se 0s sistemas juridicos capazes de promover o controle
social — ou a emancipacéao. Conforme comenta Boaventura de
Souza Santos: “A efetividade dos direitos humanos tem sido
conquistada em processos politicos de &mbito nacional e por
isso a fragilizagdo do Estado-nagdo pode acarretar a fragiliza-
¢ao dos direitos humanos.” *? As cotidianas violagdes dos direi-
tos humanos mais basicos que vém ocorrendo nos paises em
que o Estado esta fragmentado e em profunda crise fornecem
exemplo marcante da afirmacdo acima. Pungente exemplo é a
incapacidade ou falta de interesse de alguns estados nacionais
de eliminar a exploracao do trabalho escravo e do trabalho in-
fantil.

A nogéo de soberania, conforme “dizem os teéricos do di-
reito (...), & a efetividade da forga pela qual as determinagoes
das autoridades sdo observadas e tornadas de observancia
incontrastavel mesmo por meio de coacéo. Do ponto de vista
do Direito Internacional, um sentido negativo, diz-se, é a ndo-
sujeicao a determinagao de outros centros normativos.” 3 Ora,
no caso brasileiro, o que também pode ser dito da maioria
dos paises nao pertencentes ao nucleo do sistema, a emer-
géncia do crime organizado, no a&mbito interno, e a depen-
déncia econdmica e a fragilidade bélica, no &mbito externo,
demonstram a pequena capacidade de efetivacao das deter-
minagoes das autoridades e a grande influéncia exercida por
paises e instituicdes estrangeiros nas decisdes politicas e na
conformagédo do ordenamento juridico interno. As recentes
discussoes sobre a reforma do judiciario e as reiteradas pro-
postas de flexibilizagao dos direitos trabalhistas ndo deixam
duvidas a esse respeito.

Refletindo sobre a crise do principio protetor e suas reper-
cussodes sobre o direito do trabalho, Ari Possidonio Beltran
observou como as rapidas mudancgas socioculturais da atua-
lidade repercutem no direito do trabalho. Diz ele que: “Assim,
no presente momento, alguns fenémenos tém interferido de
forma marcante nas relagées de trabalho. So eles a globali-
zagdo da economia, a revolugéo tecnolégica, especialmente a
robotizagéo e a informdtica, e, em conseqtiéncia, a necessida-
de de novas formas de contratagdo que, por sua vez, induzem
a flexibilizagdo de normas.” *

Sobre os impactos da globalizagdo econémica na ordem
juridica interna dos Estados nacionais, José Eduardo Faria
comenta:

“A globalizagdo econémica (...) tem substituido em pro-
gressao geomeétrica a politica pelo mercado, como instdncia

41. SANTOS, Boaventura de Souza. “Por uma concepg¢dao multicultural
de direitos humanos”. In: SANTOS, Boaventura de Souza (org) Reco-
nhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. (Reinventar a emancipagao
social: para novos manifestos, v. 3) p. 431.

42.1d. ibidem, p. 432.

43. FERRAZ JR, op. cit. p. 22.

44. BELTRAN, Ari Possidonio.A crise do principio protetor e os dilemas
do direito do trabalho na atualidade.Sao Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2000. [Tese de livre docéncia]p. 237-238.
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privilegiada de regulacéo e direcéo social. (...) Por tornar os
capitais financeiros muitas vezes imunes a fiscalizagbes go-
vernamentais, fragmentar as atividades produtivas em distin-
tas nacées, regides e continentes e reduzir as sociedades a
meros conjuntos de grupos e mercados unidos em rede, esse
fenbmeno vem esvaziando parte dos instrumentos de con-
trole dos atores nacionais; debilitando o poder de taxacéo e
regulamentacéo dos Estados-nacéo; e tornando suas normas
€ mecanismos processuais crescentemente obsoletos. (...) A
medida que o processo decisério esta sendo transnacionali-
zado, as decisées politicas sdo cada vez mais condicionadas
por equilibrios macroeconémicos (...). E, sobre essas opgoes,
dirigentes, legisladores, magistrados e promotores tém uma
reduzida capacidade de presséo e influéncia.” *°

Os desafios colocados por tal quadro de desestabilizagao
da ordem juridica interna dos Estados nacionais pela inge-
réncia da economia globalizada apresentam novos questio-
namentos para a ciéncia do direito, especialmente no que
tange a protegdo dos direitos humanos. Assim, a efetivagao
da protecao interna e internacional aos direitos humanos de-
pende, no plano internacional, da substituicdo da hegemonia
da légica econGmica pela hegemonia da légica politica. No
ambito interno, prossegue sendo de fundamental importancia
o aporte representado pela positivagao dos principios e nor-
mas de direitos humanos nos ordenamentos juridicos inter-
nos, sobretudo nas cartas constitucionais.

Somente sob a égide do respeito aos direitos humanos é
que esses anseios podem ser entendidos de forma democra-
tica, recusando-se uma logica exclusivamente economicista,
bem como discutidas as mudancgas necessarias com o incre-
mento da autonomia dos povos e das pessoas, sem 0 recurso
a regimes que desrespeitem os direitos das minorias e a con-
vivéncia pacifica no seio da sociedade.

E, por fim, importante relembrar que as relagdes de traba-
Iho sdo um locus de fundamental importancia para o exercicio
da cidadania e para a melhoria de vida das pessoas. Os con-
flitos nas relagcées de trabalho devem, igualmente, ter sua so-
lugdo pautada pelos valores democraticos e pelo respeito aos
direitos humanos, em sua integralidade. O fortalecimento do
trabalho decente e do respeito pelos direitos dos trabalhado-
res € pedra fundamental para a construcéo de uma sociedade
mais justa e igualitaria, dentro da ordem democratica.
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A EVOLUCAO DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS:
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de praticar atos contra legem sujeitos ao controle judicial; 6.
Mandado de seguranca contra atos corporativos; 7. Aspec-
tos juridicos do procedimento e sua utilizagao; 8. Conclusao

1.0 Estado reduzido

Desde a Revolugao Industrial a humanidade vem alterando
aspectos de convivio e relacionamento sociais, dantes este-
ados numa base agricola e industrializacdo comedida, quase
artesanal, de economia.

A ideologia liberal, especialmente a adotada pelo ideal
americano, em contra censo ao comunismo oriental, teve
grande importancia na evolugdo dos meios de produgéao e
das politicas econdémicas globais, com isso, a liberdade dos
homens passou a ganhar uma conotagao cada vez mais am-
pla, e cada vez mais presente, efetiva.

A liberdade ideologicamente posta pelo sistema anglo-
saxonico — atualmente pelo sistema americano - trouxe nao
apenas o afloramento dos direitos humanos, numa concepgao
ocidentalizada, burguesa e liberal, mas também trouxe reflexos
na concepcéao do préprio Estado, tornando-o mais liberal.

O absolutismo deu lugar ao que seria concebido posterior-
mente como um Estado de Direito, onde, se inicialmente este
tinha uma presenca em fungdes essenciais e abrangentes,
hoje caminha para uma reducéo estratégica de suas areas
de atuacao, notadamente as relativas ao exercicio do Poder
Executivo — as fungdes administrativas — muito mais apés o
Estado Minimo implementado pela Primeira Ministra britanica
Margareth Tatcher.

As atividades administrativas do Estado estédo reduzindo-
se desde a Revolucéo Industrial, dando lugar a particulares
que passam a ocupar as funcgdes tidas, a até muito pouco
tempo, como de incumbéncia exclusiva do Estado. Foi a evo-
lucdo do Estado absolutista para o Estado de Direito inspira-
do no ideario de liberdade ocidental.

Esta reducéo da participacao efetiva do Estado em deter-
minadas areas, importantes para o desenvolvimento de qual-
quer nacgao, e até em areas consideradas vitais na vida social
e politica, é uma realidade no mundo ocidentalizado. No Bra-
sil, esta realidade se apresentou com a abertura econémica
realizada pelo entdo Presidente Fernando Collor, chamada
de “Era Collor”, mas com maior percepgao e concretividade
através das seguidas privatizacdes de empresas tidas como
simbolos da unidade nacional.

O Estado cedeu espacgo aos conglomerados privados inter-
nacionais, que passaram a ocupar aquelas fungdes até entao
tidas como estratégicas, para que esse pudesse se ocupar de
temas mais préprios, estabelecidos por uma nova concepgao

de objetivos e fundamentos do Estado moderno.

Além dos servigos propiciados exclusivamente pelo Esta-
do que foram passados, a partir das privatizagoes, ou seja, a
partir da transferéncia de fungdes administrativas estatais, para
particulares, necessario notar-se que as pessoas juridicas de
direito privado, com a reducéo do Estado, passaram a exercer
um poder legal e de fato por sobre a sociedade. Determinadas
empresas multinacionais, exercem um dominio tamanho sobre
o publico que suas atividades, mesmo as com caracteristicas
eminentemente privadas assemelham-se as estatais, se obser-
vado o aspecto do poder exercido sobre as relagdes sociais.

De outro lado, do ponto de vista do cidaddo comum, a in-
sercao de um particular em uma relacao de extremo desequi-
librio e com escopo absolutamente diverso do ente Estatal, ou
seja, com o propdsito de lucro, trouxe uma enorme preocupa-
cao de setores da sociedade, no sentido de verem os direitos
fundamentais preservados nestas relacoes.

Mas ndo foram apenas setores chamados de conservado-
res que tiveram grande preocupacao com a garantia dos direi-
tos, o proprio Estado também cuidou de lancgar-se, de forma
diversa, sobre aquelas fungoes, através de meios de regula-
¢ao, criagao de agéncias de controle e através de leis especi-
ficas que visaram proteger o lado mais fraco da relagao.

Portanto, se o Estado reduziu sua participacdo naquelas
atividades que podemos caracterizar como administrativas,
ou proprias do Poder Executivo, de outro lado, aumentou sua
participagdo no campo legislativo, ao regular situacdes que
até entao detinha o monopdlio, fazendo com que o desequili-
brio relacional entre dois entes privados (conglomerados em-
presariais e “consumidores”) fosse minorado.

2.Legislacdo no lugar de atuacéo
Neste panorama novo, onde as organizagdes privadas, em

sua maioria compostas por capitais sem patria ou por capitais
estrangeiros, atuando efetivamente na administracéo de ativi-
dades cujos interesses sao tdo amplos e téo intrinsecamente
ligados a vida social moderna que podem, e ainda o sao, deno-
minados de interesses publicos, o Estado tem uma participagao
diferente, com a valorizacao de seu poder de legislar e judicar.
Desde MAQUIAVEL que a estrutura estatal é rigidamente
a mesma, apenas alterando-se a preponderancia de suas
atividades sobre determinados aspectos, em determinados
momentos histéricos. Sob a égide da lei — o império da Lei -,
o Estado, passou de uma insubordinagdo normativa através
do poder exercido por seu soberano absoluto, como exposto
por HOBBES em O Leviata, a um total acatamento das nor-
mas de direito, que se deu, em grande monta, apés o surgi-
mento da teoria normativista de KELSEN, e tomou corpo com
o crescimento do constitucionalismo, até alcancar as novis-
simas concepgdes defendidas por R. ALEXY e F. MULLER,
onde o Estado submete-se ao direito, como norma e como
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valores fundamentais, direito este composto por normas que
sd0 meras regras e normas que sao verdadeiros principios
orientadores do sistema normativo sob o qual o Estado deve
se assentar e se submeter.

O fato é que o Estado, neste novo modelo mais reduzido,
alterou suas fungdes executivas, passando a atribuir a par-
ticulares a administracdo de atividades que ele préprio, e a
prépria sociedade, reputavam prescindivel de uma atuacéao
estatal pura. Certo que as modernas técnicas de administra-
cao de empresas privadas, com resultados de grande efici-
éncia impulsionaram a opinido publica — através de agentes
formadores de opinido evidentemente -, de forma a abrirem
mao de um servico com a “garantia” do Estado, para poder
usufruir do que seria uma melhor eficiéncia na prestacéo de
determinados servigos, traduzida inicialmente numa reducgao
de custos e de impostos.

Com efeito, tal influéncia na sociedade deveu-se aos in-
teresses internacionais privados nos setores que seriam pri-
vatizados, a forte presenca dos meios de comunicagao em
massa lancando opinides formadas sobre as benesses das
privatizagdes, propiciou aos estudiosos da formacao do Direi-
to, a verificagdo e comprovacgao da teoria da “acdo comunica-
tiva” proposta por HABERMAS.

Pois bem, se num primeiro momento, o Estado pensou po-
der abster-se de participar em determinadas areas — abster-se
integralmente — de outro lado, viu-se forgado a la permanecer,
somente alterando o escopo de suas fungoes.

Nao se pode esquecer que a presenga do Estado nao € limi-
tada a participagdo como Administragdo Publica no exercicio
do Poder Executivo, ou numa definicdo mais juridica, que tem
unicamente o escopo de fazer cumprir a lei, com a caracteristi-
ca do agere. O Estado também se faz presente quando produz
o direito em sentido estrito, ou seja, quando positiva normas,
bem como, quando dirime conflitos, através da jurisdicao. Esta
que na mais moderna definicao é a “funcao do Estado que tem
por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da
substituicao, pela atividade de érgaos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a exis-
téncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.” 46

Se o Estado deixa de praticar atos administrativos naquelas
estreitas esferas onde atuava, deixando em seu lugar um ente
privado, dotado das mesmas obrigacbes e com as mesmas
responsabilidades, certo é que nao poderia deixar de estender
o conceito de tal ato, de forma a atingir também aquele particu-
lar, fazendo que juristas do calibre de HELLY LOPES MEIRELES
definissem o ato administrativo como “a declaragao do Estado
(ou de quem Ihe faga as vezes), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas comple-
mentares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional.” 4

Ora, na antiga concepcao, a frase grifada nao atingiria o enfo-
que que se pretende dar a este estudo, vez que sempre houve-
ram entidades (em sentido amplissimo) que fizeram as vezes do
Estado, as quais podemos citar os 6rgaos da administragao pu-

46. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. Vol. I1.
47 .LOPES MEIRELLES, Hely. Direito Administrativo Brasileiro. 252 ed.
Ed. Malheiros. Pag. 82.
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blica indireta, onde o Estado tem uma participacao secundaria.
Todavia, neste modelo privatista de Estado, ou reducionista da
atividade Estatal, ampliou-se a gama dos sujeitos que tém legi-
timidade para “fazer as vezes do Estado”, e este é o motivo pelo
qual o estudo das garantias fundamentais, no aspecto da evolu-
¢ao quanto a sua abrangéncia, seus sujeitos, enfim, a protegao
do individuo e da sociedade contra atos praticados por estes
agentes que substituem a atuacéo estatal, ou a ele se asseme-
Iham em razéo de um poder legal ou de fato, merece ser revista.

3.As similitudes e diferengas entre a atuacao publica e a
privada. Analise evolutiva

Se tomarmos em conta os aspectos histéricos, tragan-
do uma linha evolutiva no tocante a participagdo do Estado
através de fungdes executivas préprias, poderemos notar um
rumo de abandono de parte de tais atividades para, em con-
trapartida, a aglutinacao de valores num Estado, mais garan-
tidor do que executor de certos direitos.

E claro que, quando o Estado garante a observagao de um
direito, esta, de certa forma, sendo responsavel pela execu-
cao do direito, até na concepcgao de ato administrativo acima
colacionada. Mas nao ¢ o sentido de determinagao ou imposi-
cao que é dado ao termo execucao, mas execugao no aspec-
to de realizacdo, de operagcao mesmo. O Estado mostra-se
cada vez mais incapaz de gerir uma gama muito grande de
atividades, mostra-se ineficiente, lento e dispendioso. Por es-
sas razoes de ordem pratica e por outras, que aqui veremos,
o Estado caminhou, historicamente no sentido de uma total
presenca e influéncia na vida individual humana para uma
distanciacdo da relagdo direta com o individuo, colocando
em seu lugar um ente com maiores condi¢coes (operacionais,
econOmicas, administrativas etc.), de executar certos atos.

Neste compasso, o Estado absolutista difere brutalmente
do Estado Democratico de Direito ndo apenas pela questao
ideolégica, mas precisamente — no enfoque deste trabalho -,
na participacdo do Estado nas relacdes diretas com o indi-
viduo e com a sociedade. O Estado moderno, posto como
um Estado Democratico de Direito é um Estado garantidor de
direitos, e ndao executor de atividades administrativas.

Também é importante destacar que, nesta nova era da eco-
nomia globalizada, determinadas pessoas juridicas de direi-
to privado, ganharam tamanha dimenséao, tanto em recursos
como em verdadeiro poder de direcionar, alterar e conduzir
determinadas atividades, hoje vistas como essenciais, que
estes entes passaram a assemelhar-se com o préprio Estado.
KELSEN compara o Estado a uma corporacdo, visto ser este
também “uma comunidade que é constituida por uma ordem
normativa que institui 6rgaos funcionando segundo o princi-
pio da divisao do trabalho, 6rgaos esses que sao providos na
sua funcao mediata ou imediatamente.” 48

Tais corporacdes efetivamente agem com uma caracteris-
tica de preponderancia em determinadas relagbes e, junta-
mente com a reducao das funcdes administrativas do Estado,
coloca-as numa forte e desequilibrada posicdo em relagcao
aqueles que utilizam-se ou necessariamente sofrem pelos
atos por elas praticados. Para melhor elucidar trazemos a

48.in TEORIA PURA DO DIREITO. Martins Fontes. 2000. Pag. 321.

i i A A
/ REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 45

VOL. | | 2° SEMESTRE | 2013

exemplo 0os meios de comunicagao que exercem um poder de
fato realmente notavel, tanto que HABERMAS fundamenta sua
teoria numa “agéao comunicativa” com os meios de comunica-
¢ao em massa ocupando uma posicao de grande destaque
para formacéao do Direito.

Outro exempilo visivel desta mudanga esta exatamente na
privatizacdo de setores que, até muito pouco tempo, eram
considerados de interesse nacional. As telecomunicacoes,
a distribuicdo de energia elétrica, alguns setores do sistema
financeiro, entre outras tantas atividades, somente para citar
as privatizadas em nossa patria, sdo algumas fungoes onde a
presenca do Estado nao se da mais da forma que conhecia-
mos, mas de outra, agora apenas como garantidor de direitos
e nao como executor administrativo.

Ocorre que esta garantia estatal nao é perfeita, na medida
em que os instrumentos postos a disposicdo da sociedade
para fazer valer o regular exercicio dos direitos nao evoluiu no
mesmo compasso com o que foram operadas as transforma-
¢oes sociais.

Refere-se aqui as protecdes instrumentais constitucionais
contra atos da administragcdo publica, ou de quem estiver no
exercicio de suas atribuigoes, que atinjam direitos fundamentais,
precisamente no tocante a evolugdo do mandado de seguranca.

4.Evolugéao histérica do instituto do mandado de seguranca.

Para a conclusdo que se fara neste estudo é necessaria
uma passagem pela evolugao histérica do instrumento posto
a disposicao da sociedade como forma de garantir a obser-
vancia de seus direitos, principalmente no que se refere aos
direitos fundamentais.

A grande maioria dos juristas patrios, e outros como EDU-
ARDO COUTURE e MAURO CAPPELLETTI, atribuem a cria-
¢ao do mandado de seguranga, na forma como hoje conhe-
cemos, ao génio brasileiro, que adaptou diversos institutos
alienigenas dando-lhes a definicdo e utilizagao atuais.

Se a criagdo no nomem iuris deveu-se a JOAO MANGA-
BEIRA com a inclusao do termo “mandado de seguranga” na
Constituicao de 1934, pode-se afirmar que o instrumento teve
seu nascedouro na conjunc¢ao de diversas fontes. As Ordena-
coes Filipinas portuguesas, talvez sejam a mais longinqua de-
las. Naquelas normas, o soberano, através do juiz, emitia or-
dens para que a autoridade “segurasse” o requerente de seu
direito, impedindo ou retardando a execugéao do ato adminis-
trativo. Isso ainda a época absolutista da monarquia lusitana.

As segurancas reais somente eram dadas quando o agente
agressor era um particular. Evidentemente, em pleno absolu-
tismo real nao se poderia imaginar um instrumento que fosse
utilizado contra os atos do préprio soberano. Entretanto, em-
bora com uma concepcéo de utilizagao diversa da hoje for-
mulada, é esta a origem remota do instrumento que mais se
assemelhou ao nosso mandado de seguranca.

E verdade que a origem do mandado de seguranca, ou de um
recurso que visasse a protecao de direitos ameacados de lesao
por ato ilegal teve inspiracéo nos direitos possessorios. O inter-
dito, a manutencéao e a reintegracao de direitos tém, embora li-
mitada, uma grande aproximacao com o escopo do mandamus.

Inegéavel portanto, conforme teoriza ALFREDO BUZAID, que
0 mandado de seguranca teve como origem de seu escopo a
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tutela da posse e da propriedade, trazendo a visao privatista do
Direito Romano, e disciplinando-a nas Ordenagoes Filipinas.

Mais recentemente, o direito mexicano contribuiu em larga
demanda para o surgimento do remédio. Foi no juicio de am-
paro mexicano que inspirou-se o Ministro MUNIZ BARRETO
em 1922 para justificar, em pronunciamento feito no Congres-
so Juridico realizado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros,
a necessidade da implementagao de um instrumento em nos-
so direito positivo, nos moldes daquele amparo. Ainda naque-
la época o amparo tinha uma forte conotacéao de direito pos-
sessorio, notada pela utilizacdo do termo “reintegrar o direito
violado” na referida apresentacdo do e. ministro.

Modernamente, o amparo mexicano guarda diferencas
procedimentais importantes com relagcdo ao mandado de
segurancga brasileiro, principalmente por prever a realizagao
de uma audiéncia, onde se produzira a prova oral, o que vai
de encontro aos pressupostos do mandamus brasileiro, que
coloca como condigcéao a existéncia do direito liquido e cer-
to, sendo este o0 que “se apresenta manifesto na sua existén-
cia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercitado no
momento da impetracao” 4°.0u ainda, segundo HELY LOPES
MEIRELES direito liquido e certo “é direito comprovado de
plano. Se depender de comprovagao posterior, ndo é liquido
nem certo, para fins de seguranca.”

Certo que o sistema mexicano que introduziu o amparo
para protecdo dos direitos violados por atos do Estado, teve
sua origem no projeto de Constituicao elaborado para o Es-
tado de Yucatam, em 1840, mas é inegéavel a influéncia do
sistema americano para o controle dos atos estatais na con-
cepgao mexicana.

Os anglo-saxdes com seus writ’s também contribuiram
para a criacdo e aperfeicoamento de um sistema que visasse
a restricdo ou o impedimento da pratica de atos pelo ente pu-
blico, que fossem violadores de direitos do cidadao.

Os americanos também adotaram esta forma de concep-
cao inglesa, onde podemos citar como marco histérico, o fa-
moso caso Marbury X Madison onde o érgéo judiciario fora
suscitado para determinar que um 6rgao administrativo dei-
xasse de praticar determinado ato, de modo a restabelecer,
no dizer do requerente Marbury, seu direito a tomar posse em
funcdo administrativa.

Embora, neste caso historico, a pretensao nao tenha ob-
tido éxito, o que importou efetivamente foi que a Suprema
Corte Americana entendeu haver a possibilidade de efetuar
um controle dos atos do Estado pela via jurisdicional. E este
marco histérico deu lugar ao inicio da discussao sobre o con-
trole difuso dos atos normativos, ou seja, dos atos com forga
de imposigao praticados pelo Estado, no exercicio de suas
funcbes, mas que ofendessem as normas constitucionais.

O advento da Segunda Grande Guerra foi sucedaneo para
0 nascimento do Constitucionalismo, reforgando a necessi-
dade do controle de constitucionalidade. O modelo austriaco
idealizado por KELSEN em 1920, sensivelmente remodelado
na Constituicao de 1929, teve uma concepcéao diversa do mo-
delo americano, nesse existe uma Corte Constitucional com
fungdes especificas para efetuar o controle da constitucio-

49. CAVALCANTI, Themistocles. Do mandado de Seguranga. P. 83.
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nalidade de forma concentrada. Com a evolugao do sistema
de controle concentrado, introduziu-se na Austria e também
no sistema alemao, um recurso de amparo, onde se admite
provocar o érgao constitucional sobre a constitucionalidade
de atos do poder publico que firam, concretamente direitos
fundamentais. Entretanto, o controle neste modelo adotado
em quase toda a Europa, é feito por um érgéo especifico, con-
centrado num Unico 6rgao, que nao é o érgao supremo do
poder judiciario, mas uma Corte Constitucional, destacada do
judiciario, e com fungoes restritas e exclusivas de proceder ao
controle de constitucionalidade.

O modelo de controle americano, apresenta uma concep-
cao diferente onde os particulares podem provocar diretamen-
te o Poder Judiciario a se manifestar sobre a aplicabilidade de
normas que entenderiam incompativeis com a Constituicao. E
o chamado controle difuso da constitucionalidade.

O mandado de seguranca, como hoje conhecemos so-
mente tem lugar em razdo da influéncia, predominante em
nossa Constituicao de 1824, do sistema americano de contro-
le de constitucionalidade, ou seja, o sistema difuso ou por via
de excecdo. Mas o processo do juicio de amparo mexicano &,
com as devidas adaptagoes, a fonte mais préxima do instituto
do mandamus brasileiro.

Atualmente nosso sistema de controle de constitucionalida-
de é misto, ou seja, admite o controle concentrado, qual seja
o feito por um determinado 6rgao legitimado para este fim (no
caso pelo C. Supremo Tribunal Federal, por meio do disposto
no artigo 102, inciso | da Constituicdo de 1988), e que profe-
re decisbes com efeito erga omnes. Ao mesmo tempo, ha o
controle difuso que patenteou-se através da possibilidade de
recurso ao Supremo Tribunal Federal, quando se “questionar
sobre a validade ou a aplicagcao de tratados e leis federais, e
a decisao do tribunal do estado for contra ela.” (artigo 59, §12,
alinea “a” da Constituicao de 1891). Na Carta Constitucional em
vigor ha previsao do controle difuso no artigo 102, inciso lll.

O sistema de controle difuso tem em seu seio o préprio fun-
damento do poder jurisdicional, portanto, é natural que o exer-
cicio do controle de constitucionalidade seja feito pelo 6rgao
maximo do Poder Judiciario, o que nao se aplica ao controle
concentrado, que, em sua formulagao original, caracteriza-se
pela existéncia de um 6rgao com competéncia exclusiva para
dirimir as questdoes de afronta a Constituicdo. Dai a suges-
tao feita por alguns juristas quando ainda da reunido em 1988
da Assembléia Nacional Constituinte em propor a criagéo de
uma Corte Constitucional, independente do Poder Judiciario,
incumbida do controle concentrado, proposta esta rejeitada
pela magistratura que invocou a tradicao secular do Supremo
Tribunal Federal nas funcbes que ja desempenha.

Veja-se portanto que o remédio heréico é um instrumento
dos mais eficazes contra atos do Estado contra particulares,
que possam violar direitos destes, representando uma salva-
guarda constitucional (atualmente) capaz de impedir abusos,
arbitrariedades, enfim, sendo um instrumento da manutencéo
do Estado de Direito.

5.Dos agentes capazes de praticar atos contra legem sujeitos
ao controle judicial.

E evidente que aqui nao se pretende dar a amplitude que

0

VOL. | | 2° SEMESTRE | 2013

o sub-titulo induz, se desconsiderado seu estrito contexto. Os
atos referidos que sdo contrarios a lei em sentido amplo sédo
aqueles capazes de originar um dano na esfera juridica de
alguém, através da negativa, da afronta ou da violacao de di-
reitos fundamentais tendo em vista a relacao entre uma parte
extremamente forte e grande, e outra relativamente pequena
e insuficiente capacitada.

Nao é a toa que CARNELUTTI define a administragao pu-
blica como uma grande parte, tdo grande que tornava a outra
extremamente pequena, permanecendo no entanto com a ca-
racteristica de parte, possuindo os mesmos direitos proces-
suais da outra. Seria necessario entao a criagdo de mecanis-
mos que possibilitassem o equilibrio das relagoes de forma a
propiciar a estabilidade na relagao subijetiva.

E claro que qualquer pessoa pode praticar atos contrarios
a lei, entretanto, se esta “pessoa” dispde de meios muito mais
robustos para a pratica de quaisquer atos, dispde de condi-
coes organizacionais, financeiras, de alcance, exerce enfim,
um certo poder, tanto de ordem legal como de ordem fética,
que passa a ser merecedora de atencdo do Estado de modo
que sua atuacao seja sempre sujeita a um tipo de controle.

Evidente que se esta falando do controle realizado pelo Po-
der Judiciario através dos diversos instrumentos garantidores
dos direitos dos cidadaos. Mas — e ai vem a questao nodal do
presente trabalho -, nos dias atuais, somente o Estado, com
sua administracao publica direta ou indireta, € quem detém
esta caracteristica de preponderancia de poder que levou ge-
ragdes de tedricos e doutrinadores a buscarem um instrumen-
to capaz de por a salvo o individuo contra atos praticados sem
a observancia da legalidade ou da Constituicao?

Sera que somente o Estado, quer por si préprio, quer por
agentes que estejam executando fungdes de imperium po-
dem praticar atos com notavel preponderancia de condigcdes
sobre o cidaddo comum?

E o Estado o Unico sujeito capaz de figurar passivamente
nas acdes constitucionais instrumentais que visem a resguar-
dar, proteger, tutelar, enfim, os direitos fundamentais?

Sobressaem-se inUmeros questionamentos sobre a atuali-
dade dos instrumentos garantidores de direitos no tocante ao
seu uso para fins de protecao em face de entes que nao se con-
fundem com o Estado, se tomada sua natureza, sua composi-
cao ou finalidade formal, mas tém com este grande similitude
ao deterem condicOes tao avantajadas, tamanha robustez de
recursos e meios a disposicado, que o cidaddo comum, o indivi-
duo detentor de direitos fundamentais, ndo possui instrumentos
capazes de, com a mesma rapidez e eficiéncia, dar-lhe protecao
imediata contra atos capazes de sufragar-lhe tais direitos.

Ou seja, entes particulares ocupando fungoes de carater
publico, ou entes particulares que, mesmo exercendo fun-
cOes caracteristicamente privadas, possuam uma condicao
legal ou fatica tal que os efeitos de seus atos possam acarre-
tar danos nos direitos individuais fundamentais tao relevantes
e tdo imediatos que a busca por uma resposta ou um restabe-
lecimento deste direito ndo possa sofrer os percalgos de um
processo ordinario comum, como os disponiveis atualmente
para aforamento em face de entes privados.

Com efeito, na sociedade moderna a relacdo com inime-
ros entes privados espantosamente gigantes em sua compo-
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sicao, em seus recursos e em sua capacidade de influéncia
direta na vida social dos cidadéaos, e por conseguinte atin-
gindo o campo delimitado de seus direitos fundamentais, faz
aflorar a necessidade da criagao ou um aperfeicoamento de
um sistema de garantias que contemple a protecao para rela-
¢Oes juridicas entre estes sujeitos.

Necessario abrir-se um pequeno parénteses para que se
tenha bem situado o efetivo estagio da evolugao conceitual
dos direitos fundamentais. Acompanhando o ideal da revolu-
cao francesa de liberdade, igualdade e fraternidade, os direi-
tos fundamentais estdo em sua terceira geracao, protegendo
agora os direitos difusos, sejam estes o direito a um meio am-
biente saudavel e ao crescimento econémico, dentre outros.
BRESSER PEREIRA os denomina de “Direitos Republicanos”,
inserindo também o direito que os cidadaos teriam de cobrar
do Estado a correta utilizagao dos recursos financeiros gover-
namentais. O mesmo autor traz a definicdo de uma nova cida-
dania, abarcando os direitos republicanos em sua plenitude.

Muito bem, neste contexto, onde os chamados direitos re-
publicanos, difusos ou ainda de “terceira geragao” sao prote-
gidos, onde o Estado abandonou atividades que Ihe eram per-
tinentes até muito pouco tempo; onde os recursos financeiros
de certos servigos de interesse publico nao sdo mais destina-
dos exclusivamente ao Estado, mas a particulares, detentores
de uma forca administrativa extremamente desproporcional
em relagao aos cidadaos comuns. Instala-se entao a polémica
da existéncia, da abrangéncia e da eficacia dos instrumentos
disponiveis para a protecao dos direitos fundamentais em rela-
cao a estes entes, que nao o Estado, nem partes dele.

6.Mandado de segurancga contra atos corporativos.

Se CARL SCHMITT revisitasse HOBBES nos dias atuais, que
em muito diferem dos de sua época principalmente nas relagao
econdmicas e portanto nas relagao de preponderancia de parte
a parte, talvez teriamos a presenca ndo de um Unico LEVIATA,
mas de um grupo que, unido, teria as mesmas caracteristicas.

E inevitavel a dependéncia dos Estados a entes que so,
até certo ponto, intangiveis ou nao identificaveis, por exem-
plo: o mercado de capitais. O Brasil, nos dias atuais, é extre-
mamente dependente das ocilacdes que o “mercado” impde,
com suas regras estapafurdias (ou nao, em raras vezes), mas
sempre atendendo a um interesse proprio, restrito, embora
difundido entre os seus membros. Poderia o chamado “mer-
cado” ser o novo Leviata.

O Estado nao detém a necessaria distancia que possa absté
-lo de relacionar-se de forma perniciosa com este tipo de “enti-
dade”, o que traz a sociedade uma total submissao aos atos de
certas “corporagdes”, quer sejam identificaveis como algumas
empresas ou grupo de empresas com interesses extra nacio-
nais, quer de certas “pessoas” ou reuniao destas, impossiveis
de serem apontadas individualmente como causadoras de
perturbagcdes no estado de direito das pessoas. Infelizmente
ainda nao se dispbe de suficiente evolucao tedrico-juridica que
possa viabilizar a criagdo de um sistema protetivo em relacéo a
estes entes nao identificaveis, como o “mercado”, portanto so-
mente podemos nos delimitar a um estudo contra aqueles que
possam efetivamente ter a qualidade de sujeitos numa relagcao
juridica, in casu, as grandes corporacoes econdmicas.
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E contra estas pessoas, corporagao gigantescas com po-
deres as vezes mais amplos e mais irrestritos que certos Es-
tados, e contra estes entes digamos “despersonificados” que
o cidadao vé-se inteiramente desprovido de meios para fazer
valer seus direitos fundamentais.

Se um grande conglomerado de empresas resolve por
fim a um determinado servico ou majora-lo de forma que lhe
atenda aos interesses de seus acionistas, ou ainda pior, se o
mesmo ente afrontar diretamente direitos fundamentais do ci-
dadao desrespeitando por completo sua dignidade humana,
este teria que padecer esperando a providéncia estatal, pois
nao dispoe de meios eficazes e ageis, que de plano poderiam
restabelecer seus direitos sufragados

Em se tratando de direito comparado, importa destacar que
ha paises que admitem a impetragao de recursos judiciais (se-
melhantes ao nosso mandado de seguranga), contra atos de
particulares, exatamente quando estes revestirem-se das qua-
lidades j& mencionadas alhures — parte extremamente grande
em relacao a um individuo ou um conjunto de individuos. Temos
como exemplo o adotado na Costa Rica, onde é possivel a im-
petracdo do amparo constitucional para a salvaguarda de direi-
tos fundamentais, em face de entes particulares que detenham
uma condigcdo extremamente mais benéfica e que, por essa
condigao, reduzam a margem de atuagao do individuo, dificul-
tando-lhe a preservacao e garantia dos direito fundamentais.

A existéncia efetiva de um poder legal ou de fato que se
sobrepde ao individuo faz com que as mesmas razdes que
fizeram surgir o instrumento de amparo constitucional, e isso
pode ser verificado na préxima histéria do instituto, apontem
para a necessidade de uma reformulagdo dos dispositivos
garantidores, de modo a dar-lhes alcancar a protecao dos di-
reitos quando violados por entes particulares, no exercicio de
funcgoes préprias do Estado, ou ainda em fungbes privadas
onde o poder de fato seja evidente.

Na Costa Rica, além de estar previsto o amparo contra par-
ticulares “é permitido quando — ainda realizando a fungao pri-
vada - o sujeito de direito privado se encontrar numa posicéao
juridica ou fatica de poder em face do amparado, que faga
com que 0S mecanismos processuais comuns sejam lentos
ou ineficazes para tutelar o seu direito adequadamente.” 5°

Numa concepgao atual de direitos fundamentais, um ins-
trumento como o mandado de segurangca com possibilidade
de impetragdo em face de conglomerados econémicos seria
um instrumento extremamente agil, seria como vislumbrar-se a
existéncia do mandado de seguranca como hoje conhecemos
numa época de imperialismo absolutista. Seria uma inovacao
tremenda.

Ha inUmeros casos cuja finalidade ampliada do remédio
herdico traria uma enorme vantagem e uma garantia muito
ampla aos cidadaos, uma das hipéteses seria na violacdo a
honra perpetrada por um 6rgdo de comunicagao. O cidadao
vitimado poderia impetrar mandado de seguranga postulan-
do a imediata publicacdo de errata, sanando-se a situacao
gravosa na mesma medida, com a mesma intensidade e com
grande agilidade.
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A possibilidade de impetragcdo contra grandes corpora-
coes também nao elimina a possibilidade de aviamento em
face dos particulares detentores de antigas fungdes atribuidas
unicamente ao Estado. Aqui se refere aos setores privatizados.

Se hoje é muito clara a lembranga de todos os setores recen-
temente privatizados, ha de se cogitar que, sendo a jurispru-
déncia uma das fontes do direito, e esta é mutavel, ou seja, se
no futuro, por forca do entendimento jurisprudencial, passar-se
a entender que o exercicio de fung¢des publicas nao contempla
por exemplo as telecomunicagoes, entdo se deixaria de viabili-
zar a impetracdo de mandado de seguranga contra empresas
deste ramo. Basta a evolugcéao do conceito das atribuicdes es-
tatais para se deixar de admitir a viabilidade do mandado de
seguranga contra inlUmeros atos, ja que a norma dispde a pos-
sibilidade de impetragao contra atos de “autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder
Publico.” (artigo 59, inciso LXIX, da CF/88).

E preciso que os juristas tenham a preocupacao de regular,
pela formacao de opinido da sociedade, as situagao futuras, ja
que é as alteragoes na economia e nas relagoes do Estado com
a sociedade vém modificando-se a nivel internacional, de forma
assustadoramente rapida. Seria inimaginavel na década de 70
que se privatizasse setores considerados vitais como as teleco-
municacoes ou de distribuicdo de energia elétrica, pois eram
vistos como intrinsecos a prépria funcao estatal, indelegaveis.

Atualmente, ndo se admite pensar em privatizar o setor da
saude, por exemplo, mas ndo estar-se-ia cometendo o mes-
mo equivoco de nossos antepassados ao duvidar-se de uma
evolucéo social que admita a possibilidade de um servico de
saude privatizado?

Claro que com o passar dos anos as fungdes tidas como
essenciais, ou proprias do Estado vao alterando-se e, ndo é im-
possivel que dentro de alguns anos, ninguém mais admita ser
uma fungéo do Estado, por exemplo, prospectar petréleo, ou
atuar na distribuigao de energia elétrica, ou ainda, na educacao.

O que importa é que, no estagio atual do desenvolvimento,
o sistema de protecao dos direitos fundamentais do individuo
nao acompanhou a evolugao das relagées do Estado com a
sociedade.

7.Aspectos juridicos do procedimento e sua utilizagdo

Embora nossa Constituicao tenha apresentado inovagoes
na impetragdo do mandamus, a lei de regéncia dos procedi-
mentos (Lei n? 12.016/09, precedida da Lei n? 1.533/51), ainda
mostra-se timida aos anseios deste século XXI. A atual Carta
Magna ampliou a possibilidade de impetracdo estendendo-a
nao somente a autoridades como dispde a retro citada lei fede-
ral, mas a quaisquer agentes de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico (artigo 59, inciso LXIX, CF).

Nao se pode negar que houve uma ligeira evolugao, admite-
se. Todavia esta ampliagcdo da sujeicao passiva da impetragao
nao é suficiente para impedir as inUmeras violagdes cometidas
por agentes que, embora nao executem uma fungéo precipua-
mente de interesse publico, ferem, da mesma forma que feriria
uma autoridade administrativa, os direitos fundamentais da-
queles com que se relacionam.

Nao é necessario que se retome a enumeragao das empre-
sas e entes privados ou privatizados capazes de atingir de for-
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ma fulcral os direitos protegidos constitucionalmente pelo Es-
tado. Sdo inUmeras as corporagdes econdmicas, as gigantes
empresas privatizadas, enfim, de forma geral, empresas de do-
minio particular e interesses ndo compatibilizados com aqueles
que seriam do Estado, mas que detém um poder extremo em
relacdo aos cidadaos. Sao estas as pessoas que também de-
veriam estar sujeitas a impetracado do mandamus.

Em outras palavras, o mandado de segurancga deveria ter
aplicacao para tutelar direitos fundamentais violados por orga-
nizagoes que detenham demasiada preponderancia de meios
em face do cidadao comum.

Pode-se dizer que o sistema processual patrio ja dispde de
meios eficazes e rapidos, capazes de superar a inexisténcia de
um remédio como o proposto neste trabalho, neste sentido o
disposto no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, através da
antecipacao dos efeitos da tutela.

E forcoso admitir, como admite toda a majoritaria doutrina,
que o préprio fundamento contido no artigo 79, inciso Ill da Lei
n2 12.016/09 traz os mesmos pressupostos para o deferimen-
to da antecipacao de tutela no procedimento ordinario. Mas, o
procedimento a qual se submete o impetrante de um mandado
de seguranca e o que submete-se o autor de uma agao ordina-
ria com pedido de antecipacao de tutela é muito diverso.

O mandado de seguranca é meio cuja utilizagdo é restrita
e, neste sentido, cumpre destacar que neste enfoque de estu-
do, somente se pode pensar o mandado de seguranga contra
ato corporativo que viole (controle repressivo) direitos funda-
mentais (somente estes), ndo se dando a amplitude de pos-
sibilidades de defesa dos direitos infra constitucionais. Neste
compasso, a impetracao destina-se a coibir a manutencgao ou
perpetuacao de atos violadores de direitos fundamentais.

A proposito, no Novo Cadigo Civil em seu Capitulo Il, que
trata dos “Direitos da Personalidade”, especificamente em seu
artigo 12 onde esté disposto que “pode-se exigir que cesse a
ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar per-
das e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas em lei.”
O dispositivo civil ndo distingue contra quem pode-se exigir a
cessacao da ameaca ou da lesao a direito da personalidade,
mas explicita claramente que a cessacéo do ato lesivo a um
direito fundamental do individuo, merece um tratamento impar,
em razao de sua extrema relevancia no ordenamento juridico
como um todo. O impedimento de consumacao ou de continu-
acao de lesdes a direitos fundamentais ganha forga no aspecto
subjetivo, entretanto, ndo ha a devida correspondéncia no am-
bito do direito adjetivo. Nao ha instrumentos capazes de dar a
garantia aos direitos fundamentais da pessoa se o violador de
tais direitos for um particular — ao menos nao na intensidade
que o legislador civil pretendeu. Pergunta-se: quao eficaz seria
a existéncia de um instrumento como o mandado de seguran-
ca contra ato de particular? Haveria uma grande efetivacao as-
securatéria do direito insculpido no artigo 12 do Novo Cédigo
Civil.

O remédio herodico é instrumento célere, sem dilagao proba-
téria, onde o direito se proclama de forma muito rapida. A rotina
diaria dos tribunais vem mostrando que os juizes decidem ra-
pidamente as questdes aviadas em mandados de segurancga,
tornando efetiva a busca pela tutela jurisdicional. Ao contrario,
as demandas onde ha uma grande dilagdo probatéria tém seu
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julgamento definitivo sufocado pela enorme gama de atos a se-
rem praticados.

A inexisténcia de dilagdo probatéria e a necessidade de pro-
va robusta ab initio do direito invocado (direito liquido e certo)
como pressuposto da formacao da relacao processual atinente
ao mandado de seguranca sdo requisitos que fundamental-
mente divergem daqueles que seriam capazes de em tese,
viabilizarem o deferimento de medida liminar antecipando os
efeitos da tutela jurisdicional. Aimpetracdo como aqui proposta
teria o condao de ampliar os sujeitos passivos do mandamus e
nao alterar sua formagao procedimental.

Afinalidade do instrumento garantidor de direitos fundamen-
tais estaria restrita a esses casos exclusivamente, obrigando o
impetrante a buscar a via ordinaria se ndo conseguisse provar
seu direito liquido e certo, como se faz hodiernamente.

O processo do mandado de seguranca é muito eficiente,
de modo que impossibilitar seu uso para protecao de direitos
fundamentais contra atos de corporacdes detentoras de condi-
coes privilegiadas em face dos individuos seria como impedir a
plena realizacdo destes direitos.

8.Concluséo

Na verdade, pode-se concluir que com as altera¢oes da atu-
acado do Estado em determinadas areas, deixando este de ter
uma participagdo como poder executivo, para apenas legislar
sobre relagOes subjetivas que foram criadas com sua retirada
de certas atribuigdes, nao implica, de pronto, a total abstengao
do Estado em tratar de questdes ligadas a protegao dos direi-
tos evolvidos nestas relagoes.

Necessario que os instrumentos de protecdo evoluam de
forma a garantir a observancia de direitos fundamentais. O
mandado de segurang¢a mostra-se um instrumento pronto para
esta garantia, todavia, sendo merecedor de uma ampliagdo em
sua utilizacdo de modo a alcangar sujeitos que, com a altera-
cao das atribuicbes do Estado, tornaram-se os agentes pre-
ponderantes de politicas de interesse publico.

A propria necessidade de protecdo que fez surgir os instru-
mentos de amparo, pressupde a existéncia de uma relagao ju-
ridica desproporcional, onde o Estado ocupava a posigao mais
elevada. Atualmente a evolucéo das sociedades traz uma nova
figura numa relagéo bastante similar, a figura das corporacoes,
que, num mundo globalizado, de Estados reduzidos e com
suas atribuicoes privatizadas, ganham, em parte, a posigao até
entdo ocupada unicamente pelo Estado.

A forte preponderancia de interesses dessas corporagoes,
aliada a evolugao do conceito de atividades inerentes ao poder
publico, com a nitida abstencéo de certas atividades — inclusive
com a plena aceitagao da sociedade -, demonstra a necessida-
de de iniciar-se um debate sobre a modificacdo ou a ampliagao
dos instrumentos que visam garantir a observancia de direitos
fundamentais.

Como ja dito, na Costa Rica ha a possibilidade de impetra-
c¢ao do amparo constitucional contra atos de particulares pra-
ticados em atribuicbes substitutivas da atividade estatal, como
em atividades privadas, mas desde que os sujeitos detenham
poder legal ou de fato por sobre o impetrante que lhe impeca,
diminua, ou torne ineficaz as possibilidades de defesa de seus
direitos fundamentais pelas vias ordinarias.
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Todo este trabalho nada tem de inovador se se pensar em
termos histéricos onde no Estado Absolutista, as Ordenagdes
Filipinas admitiam a concessdo de segurancas reais contra
atos de particulares.

Certo que as motivacoes dos dois exemplos sao nitidamen-
te diversas, e no Estado Democratico de Direito a possibilidade
de impetracao de mandado de seguranca contra ato de cor-
poragao que viole ou ameace de lesao direitos fundamentais
vem espelhar a plenitude das garantias juridicas, numa nova
concepcao das relagbes de um Estado que caminha para o
abandono da execucédo de atos administrativos strictu sensu
para aprimorar-se na legiferagao e na garantia de direitos por
meio de instrumentos da jurisdicao.

A presenca de “entidades” equivalentes (em certos aspec-
tos) ao Estado, faz surgir a necessidade de uma regulagéo proé-
pria desses organismos, de forma a tentar inibir a sujeicao dos
individuos a interesses que desrespeitem seus direitos funda-
mentais garantidos pela Constituicao. A ocupacao das corpo-
racOes transnacionais nas funcdes estatais ou em “condicoes
de Estado” faz brotar a necessidade de reformas instrumentais.

O Estado Democratico de Direito € um Estado garantidor de
direitos, ndo se admitindo que um Estado assim se proclame
como respeitador dos direitos, se nao garantir em sua plenitu-
de a observancia dos direitos fundamentais, principalmente o
direito a dignidade humana — supra sumo dos direitos funda-
mentais.

Nosso ordenamento juridico ja possui a formacéao necessa-
ria para assimilar esta alteracéo, mas para isso seria necessa-
rio que os agentes da formacao do direito demostrassem as
mudancgas nas relagdes sociais e estatais, certificando-se que
o caminho de tais relagoes é diverso do tomado pelos instru-
mentos de garantia fundamentais. Ha um nitido descompasso.

Também os direitos evoluiram, ja se fala nos direitos republi-
canos, direitos fundamentais que garantem o bom uso da coisa
publica, o uso racional do meio ambiente e seus recursos, o
uso adequado aos anseios sociais do capital do Estado, enfim,
os direitos ja adquiriram uma terceira dimensao, e em contra-
partida, os instrumentos de garantia destes direitos permane-
cem os mesmos da década de 50, ja que a novel legislagao
nada trouxe de novo quanto a este aspecto.

E sabido que os direitos e as garantias fundamentais sao
intrinsecamente ligados de modo que nada adianta ter a um
se ndo se tiver ao outro, ou seja, nada adianta haver a positi-
vagao de inUmeros direitos fundamentais se ndo se garantir,
através de mecanismos eficientes, a efetiva observancia de tais
direitos. Portanto, a evolucéo dos direitos sem a evolugéo dos
instrumentos de garantia é totalmente indcua, salvo para deixar
clara a necessidade da evolugao do outro.

A proposta de ampliacdo da sujeicao passiva do mandado
de seguranca contra atos corporativos que ameacem ou le-
sionem direitos fundamentais, representa a aceitacdo de um
maior alcance do controle estatal e de um maior equilibrio das
relacdes juridicas modernas.

Se o génio brasileiro foi capaz de dar ao mandado de segu-
ranca sua caracteristica fundamental, discernindo-o do Habe-
as Corpus, sera capaz de realizar este grande passo, mas nao
sem antes aprimorar as idéias, aperfeicoando-as de forma a
atender de maneira mais firme, as exigéncia do novo cidadao.
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GARANTIA DE EMPREGO E CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO

Introducéo
Até pouco tempo atrds a doutrina e a jurisprudéncia tra-

balhista vinham entendendo que as garantias de emprego
eram incompativeis com os contratos de trabalho por prazo
determinado. Havendo dia para terminar, dizia-se que qual-
quer garantia de emprego ndo poderia se sobrepor ao termo
do pacto laboral.

Essa ideia prevalecia até mesmo entre os contratos de
trabalho por prazo indeterminado, caso a pretensa garantia
fosse adquirida no curso do aviso prévio dado pelo empre-
gador. Tal comunicacao, dizia-se, fazia do ajuste um contrato
por prazo determinado, ou seja, com dia certo para acabar, e,
portanto, era incompativel com a sua manutengao pelo tempo
previsto pela garantia de emprego.®

Com o passar dos anos houve uma evolugao nesse quadro
e isso foi acentuado com a nova redagao dada pelo TST as
Sumulas 244, Ill, e 378, lll, que abordam os casos da mulher
gestante e do empregado acidentado, respectivamente, ex-
postos a contratos por prazo determinado. Nas duas situa-
¢odes, mudando radicalmente os entendimentos que se tinha
até entao, o TST passou a garantir a esses trabalhadores o
direito a garantia de emprego conferida pela Constituicao e
pela lei.

Ja em 20-5-2013 foi publicada a Lei n. 12.812, que incluiu
na CLT o art. 391-A, estendendo ao aviso prévio o direito a
garantia de emprego da gestante prevista pela alinea “b” do
inciso Il do art. 10 do ADCT da CF de 1988.

Esse novo cenario acima exposto justifica o estudo mais
aprofundado da matéria, a fim de que se delimitem as razdes
e o real alcance que deve ser dado as garantias de emprego
nos contratos a termo.

Antes, no entanto, serao fixados os conceitos de contrato
a termo, garantia de emprego e estabilidade, para que a com-
preensao da matéria seja a mais ampla possivel.

Contrato a termo

Sabe-se que o direito do trabalho é animado pelo princi-
pio da protecao, que visa a compensagao da desigualdade
inerente ao contrato de emprego, onde uma das partes, o em-
pregador, possui o poder de direcdo e subordina a outra, o
empregado.

O principio da protecdo ganha varios desdobramentos,
encontrando-se entre eles o principio (ou subprincipio) da
continuidade da relacdo de emprego. Por meio dele, quer o
direito do trabalho que os contratos tenham a maxima dura-
cao possivel, ou melhor, que nao terminem exceto por moti-
vos relevantes, tais como a vontade do trabalhador, a morte, a

51. No sentido contrario, ou seja, de incompatibilidade da concessao
do aviso prévio na fluéncia da garantia de emprego, é 6bvio que a regra
subsiste, como orienta a Simula 348 do TST.
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aposentadoria compulséria ou o encerramento das atividades
empresariais.

E como forma de manutencao dos contratos, o direito do
trabalho, impulsionado pelo principio da continuidade da re-
lacdo de emprego, dispde de varios mecanismos para evitar
o rompimento dos ajustes que protege, tais como as hipote-
ses de suspensao e interrupgcao do contrato de trabalho, de
preservagao dos pactos mesmo quando ha mudancga na es-
trutura juridica da empresa ou sucessao de empregadores,
de concessao de garantias e estabilidades, de presuncéao de
que o contrato, uma vez rompido, o foi sem justa causa por
iniciativa do empregador, %2 de concessdo de aviso prévio e
também por meio de inUmeras barreiras para a contratagao
por prazo determinado.

Quanto aos contratos por prazo determinado, alids, os arti-
gos 443, 445, 451 e 452 da CLT criam sérias restricoes a sua
existéncia, limitando a sua duracao e também as hipdteses de
contratagao por essa via, tudo sob a inspiragao desse princi-
pio até aqui tratado, o principio da continuidade da relacéo
de emprego.

Isso acontece porque o direito do trabalho sabe que o tra-
balhador precisa de seu emprego para subsistir, para comprar
alimentos e sustentar sua familia, necessidade essa que nao
desaparece ao longo de sua vida. Além disso, os principios e
as normas trabalhistas ndo ignoram que a fixagao do trabalha-
dor na empresa por muito tempo traz experiéncia, crescimen-
to profissional, afirmacao social e incorporacdo de uma gama
maior de direitos, isso s6 para citar algumas vantagens. %3

De fato, o contrato a termo ou por prazo determinado, as-
sim entendido aquele cuja data final é fixada na contratagdo
ou é previsivel nesse mesmo momento, nao é do agrado do
direito do trabalho, porque nao fornece ao empregado as
mesmas chances de progresso social de um pacto sem de-
terminacao de prazo.

Como nao é o escopo deste trabalho estudar cada um dos
contratos por prazo determinado previstos na legislacao tra-
balhista, passa-se apenas a exemplifica-los: a) contratos com
prazo maximo de 2 anos (arts. 443, §§ 12 e 29, “a” e “b”, e
445, “caput”, da CLT); b) contrato de experiéncia (art. 443, §
29 “c”, e 445, paragrafo unico, da CLT); c) contrato de traba-
Iho do aprendiz (art. 428, § 32, da CLT); d) contrato de safra
(art. 14 da Lei n. 5.889/73) e) contrato de trabalhador rural por

52.Stimula 212 do TST.

53. Homero Batista Mateus da Silva ressalta de maneira muito apro-
priada que “se o contrato de trabalho fosse marcado pela fugacidade,
pela brevidade e pela incerteza quanto ao dia de amanha, nao haveria
aprimoramento nenhum sobre sua qualidade, nem evoluiria o direito
do trabalho em busca de maior dignidade ao empregado e retribuicao
mais justa ao capital” (Curso de direito do trabalho aplicado, v. 1, Rio
de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 235).
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pequeno prazo (art. 14-A da Lei n. 5.889/73; f) contrato de tra-
balho de técnico estrangeiro (art. 12 do Decreto-lei n. 691/69);
g) contrato de trabalho temporario (art. 10 da Lei n. 6.019/74);
h) contrato de trabalho do técnico de futebol (art. 62, |, da Lei
n. 8.650/93); i) contrato de trabalho do atleta profissional (art.
30 da Lei 9.615/98).

Em todos esses casos sera possivel a verificacdo da garan-
tia de emprego por motivo de gravidez ou acidente de traba-
Iho, segundo a atual jurisprudéncia do TST.

Garantia de emprego e estabilidade
Garantia de emprego e estabilidade no emprego séo ex-

pressdes muitas vezes usadas como sindnimos no dia a dia
do direito do trabalho, apesar da distingado que ha entre elas.
E certo que ambas restringem a rescisdo do contrato de tra-
balho por iniciativa do empregador, mas esse é um dos pou-
cos pontos de contato entre as duas figuras.

Por garantia de emprego, segundo Mauricio Godinho Del-
gado, entende-se “a vantagem juridica de carater transité-
rio deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia
contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo
a assegurar a manutengao do vinculo empregaticio por um
lapso temporal definido, independentemente da vontade do
empregador”.

Por outro lado, a estabilidade, no entender do mesmo au-
tor, “é a vantagem juridica de carater permanente deferida ao
empregado em virtude de uma circunsténcia tipificada de ca-
rater geral, de modo a assegurar a manutengdo indefinida no
tempo do vinculo empregaticio, independentemente da vonta-
de do empregador”.5*

Como se pode ver, enquanto as garantias de emprego sao
provisérias e dependem de uma condicao pessoal do traba-
Ihador, como, por exemplo, ocorre com a gravidez (art. 10,
Il, “b”, do ADCT) e o acidente de trabalho (art. 118 da Lei n.
8.213/91), as estabilidades sdo permanentes e correspondem
a uma condicao geral, objetiva, que pode alcancar a todos os
trabalhadores, tal como se d4 com qualquer servidor publico
concursado apés 3 anos de efetivo exercicio (art. 41 da CF).

Essa distingao é importante porque o art. 391-A da CLT e
as Sumulas 244, lll, e 378, lll, do TST tratam de casos tipicos
de garantias de emprego. Ainda que a primeira dessas simu-
las fale em “estabilidade proviséria” da gestante, é 6bvio que
ela esté se referindo a uma garantia de emprego, conforme
conceitos ja vistos acima. Isso significa que ndo se esta confe-
rindo as gestantes e aos acidentados uma fixagdo permanen-
te no emprego, antes sim temporaria.

Ultrapassado o periodo da garantia de emprego, seja ele
de 5 meses apods o parto ou de 12 meses apos a alta médi-
ca, o empregador podera dispensar o empregado livremente,
ainda que tenha sido condenado judicialmente a reintegra-lo.
A CLT e a jurisprudéncia do TST nao estao revestindo esses
empregados de uma protegdo especial que vai além desses
limites. Alias, havendo conversao da garantia de emprego em
indenizacéo, os valores devidos também deverdo observar re-
feridos parametros temporais.

54. Curso de direito do trabalho, 11. ed., Sdo Paulo: LTr, 2012, pp.1270
e1276.
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Evolucgdo da jurisprudéncia e da lei
Feitas essas consideracoes acerca dos contratos a termo

e das garantias de emprego, convém verificar como se com-
portava a jurisprudéncia trabalhista quando o assunto era a
unido de ambas.

Como foi dito no inicio deste estudo, nem sempre foi admi-
tida a leitura conjunta dessas figuras. Pelo contréario, dizia-se
que elas se repeliam, por serem incompativeis. Nao haveria,
assim, como reunir simultaneamente no contrato a fixacao de
uma data final (termo) e uma garantia de emprego que a ex-
trapolasse.

Se o contrato foi ajustado para terminar em dezembro de
2013, por exemplo, garantia de emprego alguma poderia fa-
zer com que esse termo fosse dilatado, sendo qualquer ideia
contraria a isso incompativel com o conceito de contrato de
trabalho por prazo determinado e também uma violagédo ao
principio do “pacta sunt servanda”.

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia verificou que
havia situacbes em que essa interpretacdo nao atendia aos
reclamos de justica. Fazia-se necessdria uma nova leitura da
matéria, capaz de proteger o trabalhador em situagdes que
ndo se encaixavam perfeitamente nessa incompatibilidade
até entao intocavel.

A primeira mudanca rumo a atual jurisprudéncia veio a luz
com o retorno do TST a sua antiga jurisprudéncia sobre os
efeitos do aviso prévio. O Tribunal voltou a enxergar o aviso
prévio como sendo aquilo que ele nunca deixou de ser: uma
simples extensao do contrato de trabalho, integrando-o para
todos os efeitos legais (arts. 487, § 62, e 489, ambos da CLT)5®.
A Orientacao Jurisprudencial 135 da SBDI-1 do TST, poste-
riormente convertida na segunda parte da Sumula 371, foi o
resultado da “inovagao”. Eis a redacao do verbete:

“Aviso prévio indenizado. Efeitos. Superveniéncia de
auxilio-doenc¢a no curso deste. A projecdo do contrato de
trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso prévio in-
denizado, tem efeitos limitados as vantagens econdmicas
obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos
e verbas rescisdrias. No caso de concessdo de auxilio-do-
enc¢a no curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam
os efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio pre-
videnciario” (grifou-se).

Num primeiro momento, essa modificagao da jurisprudén-
cia do TST pode parecer desconexa com este estudo, mas
quando se verifica que a Sumula 371 também absorveu a
Orientacao Jurisprudencial 40 da SBDI-1, percebe-se que no-
vos horizontes comegaram a se descortinar naquele momento.

55. E curioso verificar que a Sumula 371 do TST, de 25-4-2005, tem
como precedentes julgamentos que datam do periodo de 1986 a 1995,
ou seja, de época bastante remota. Também ¢é inusitada a leitura do
mais remoto dos acorddos, de 1986, cuja ementa aceita a integracdo
do aviso prévio ao tempo de servigo, mas com clausula resolutiva legal
de termo certo e determinado. Para acesso a esses julgados, de leitu-
ra bastante enriquecedora, basta acessar o seguinte sitio da internet:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice /Sumu-
las_Ind_351_400.html#SUM-371>.
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Essa OJ previa expressamente em seu cabegalho que nao se
reconhecia o direito a “estabilidade” no periodo do aviso pré-
vio indenizado %, apenas seus efeitos pecuniarios, texto esse
que foi suprimido pela Sumula que a absorveu e, assim, deu
outra roupagem a matéria.

Com sua nova sumula, reconheceu o TST que o aviso
prévio, ainda que indenizado, nao impede a interrupcdo ou
a suspenséao do pacto laboral e passou a obstar o término do
contrato pelo mero decurso do tempo em caso de percep-
¢ao de beneficio previdenciario. Ainda que de maneira reflexa,
inspirado pelos principios da protecdo e da continuidade da
relagdo de emprego, a Corte terminou conferindo aos empre-
gados acometidos de algum problema de saude o direito de
manutencao do contrato de trabalho e, por assim dizer, uma
garantia de emprego em sentido “lato”. %7

Mais recentemente, em setembro de 2012, numa demons-
tracdo de avancgo incalculavel, foram alteradas as Sumulas
244, 1ll, e 378, Ill, do TST, e ambas passaram a contemplar
garantias de emprego para trabalhadores sujeitos a contratos
a termo de forma expressa. As duas serdo estudadas mais
detalhadamente nos tépicos seguintes, mas convém a trans-
cricao de seus textos:

“244. Gestante. Estabilidade proviséria.
()

III. A empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoéria prevista no art. 10, inciso II, alinea ‘b’, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias,
mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato
por tempo determinado”.

“378. Estabilidade provisoria. Acidente de trabalho. Art.

118 da Lei n® 8.213/91.

()

I1I - O empregado submetido a contrato de trabalho por
tempo determinado goza da garantia provisoéria de
emprego, decorrente de acidente de trabalho, previs-
tanoart. 118 da Lein? 8.213/91".

Ja no campo legal, a Lei n. 9.601/98, que dispde sobre o
contrato de trabalho por prazo determinado nos casos nego-
ciados coletivamente e que envolvam admissdes que repre-
sentem acréscimo no nimero de empregados, também apon-
tou para significativo avango na seara da garantia de emprego
em contratos a termo. Isso porque seu art. 12, § 42, passou a

56. Eis a redacdo da Orientagao Jurisprudencial 40 da SBDI-1 do TST:
“Estabilidade. Aquisi¢ao no periodo do aviso prévio. Nao reconheci-
da. (Inserida em 28.11.1995. Cancelada em decorréncia de sua con-
versdo na Sumula n? 371 - Res. 129/2005, D] 20.04.2005). A projecao
do contrato de trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso prévio
indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econdmicas obtidas no
periodo de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos e verbas rescisorias”.
57. Essa protecao foi alargada com a Simula 440 do TST: “Auxilio-do-
enca acidentario. Aposentadoria por invalidez. Suspensio do contra-
to de trabalho. Reconhecimento do direito a manutencao de plano de
satude ou de assisténcia médica. Assegura-se o direito a manuten¢do
de plano de satde ou de assisténcia médica oferecido pela empresa ao
empregado, ndo obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude
de auxilio doenca acidentario ou de aposentadoria por invalidez”.
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admitir “estabilidades provisérias” nesses ajustes, fazendo-o
nos seguintes termos:

“Sdo garantidas as estabilidades provisdrias da gestan-
te; do dirigente sindical, ainda que suplente; do emprega-
do eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencdo de acidentes; do empregado acidentado, nos
termos do art. 118 da Lei n? 8.213, de 24 de julho de 1991,
durante a vigéncia do contrato por prazo determinado, que
ndo podera ser rescindido antes do prazo estipulado pelas
partes”.

A lei, como se vé, admitiu a garantia de emprego, mas con-
dicionou-a a duracao do contrato de trabalho por prazo de-
terminado. Nem por isso, a norma deixou de ser um grande
progresso, porque nenhuma outra havia chegado tao longe
nessa seara. No campo pratico, todavia, a Lei n. 9.601/98 nun-
ca foi um sucesso e sua vigéncia caiu no esquecimento.

Em maio de 2013 a CLT foi alterada e passou a contar com
um artigo que confere garantia de emprego a trabalhadora
gestante, ainda que a gravidez tenha ocorrido durante o aviso
prévio (trabalhado ou indenizado). 58Ai esta o novo art. 391-A:

“A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso
do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do avi-
so prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada
gestante a estabilidade provisdria prevista na alinea b do
inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias”.

Esse é o atual estagio das normas trabalhistas que tratam
de contratos a termo e das garantias de emprego.

O art. 391-A da CLT e a Sumula 244, lll, do TST

Com ainclusao do art. 391-A no texto da CLT e o novo item
[l da Sumula 244 do TST, as empregadas gestantes passa-
ram a contar com multipla protecéo contra a despedida sem
justa causa.

Isso porque a garantia de emprego conferida a mulher gra-
vida em geral prevista no art. 10, Il, “b”, do ADCT recebeu
uma leitura extensiva e aplicavel aos casos em que a gravi-
dez torna-se conhecida ou ocorre durante o aviso prévio, seja
este trabalhado ou indenizado, bem como para as situagcdes
em que a gestagdo se da no curso de um contrato por prazo
determinado propriamente dito, pouco importando a sua mo-
dalidade.

A essa altura é preciso refletir sobre a correcdo dessa mu-
danga na mentalidade da jurisprudéncia e do legislador infra-
constitucional. Justifica-se, afinal, essa alteragcao de pensa-
mento? E o que se vera a seguir.

Até o més de setembro de 2012 o item Ill da Sumula 244
tinha a seguinte redacéo:

“Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade
provisdria na hipétese de admissdo mediante contrato de

58. Esse artigo tem relevancia impar para o estudo da matéria, espe-
cialmente quando se verifica que o aviso prévio proporcional pode
chegar a 90 dias de duragdo por aplicagio da Lein. 12.506/11.
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experiéncia, visto que a extin¢do da relacdo de emprego,
em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbi-
traria ou sem justa causa”.

Se comparado com a redagao acima, o novo item Ill do
verbete revolucionou. De fato, essa mudanca foi radical, mas
nao subita. O entendimento de que a garantia de emprego
da gestante prevalecia mesmo nos casos de admissao por
contrato por tempo determinado foi o resultado de julgamen-
tos anteriores do TST, muitos deles inspirados por decisdes
oriundas do STF.

Em varios julgados envolvendo servidoras publicas gravi-
das e sujeitas a contratos temporarios, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o art. 10, I, “b”, do ADCT impedia a res-
cisao contratual da gestante, pouco importando a natureza do
ajuste a que se encontrava submetida. Nesses julgamentos,
ficava evidente que o valor a ser preservado é a vida que ha
no ventre materno, porque esse é o interesse da Constitui-
cao Federal, permanecendo num plano inferior e secundario
a natureza do contrato de trabalho existente entre as partes. *°
Foram essas decistes que motivaram a alteragao gradual da
jurisprudéncia do TST. °

59.CONSTITUCIONAL. LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPO-
RARIO DE TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATAGOES. ESTABILIDADE
PROVISORIA. ART. 72, XVIII DA CONSTITUICAO. ART. 10, I, b do ADCT.
RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime de contratacio
temporaria tem direito a licenca-maternidade, nos termos do art. 72,
XVIII da Constituigao e do art. 10, II, b do ADCT, especialmente quando
celebra sucessivos contratos temporarios com o mesmo empregador.
Recurso a que se nega provimento. (Processo N2 STF RE 287905 / SC
- Santa Catarina, 22 T, Rel. Designado Ministro Joaquim Barbosa, D]
de 30-6-2006). CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA MA-
TERNIDADE. MILITAR. ADMISSAO EM CARATER TEMPORARIO. ES-
TABILIDADE PROVISORIA. POSSIBILIDADE. ISONOMIA. ART. 72, XVIII,
DA CONSTITUICAO E ART. 10, II, b, DO ADCT. AGRAVO IMPROVIDO. I
- As servidoras publicas e empregadas gestantes, independentemente
do regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-maternidade de
cento e vinte dias e a estabilidade provisoéria desde a confirmagao da
gravidez até cinco meses apds o parto, conforme o art. 72, XVIII, da
Constituicdo e o art. 10, II, b, do ADCT. II - Demonstrada a protecao
constitucional as trabalhadoras em geral, prestigiando-se o principio
da isonomia, ndo ha falar em diferenciagio entre servidora publica ci-
vil e militar. III - Agravo regimental improvido. (Processo N2 STF RE
597989 AgR/PR - Parang, 12 T, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski,
DJ de 28-3-2011).

60.RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. CONTRA-
TO DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DE GESTANTE. DIREITO CONS-
TITUCIONAL ASSEGURADO INDEPENDENTEMENTE DO REGIME
JURIDICO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Esta-
belece o art. 10, II, “b”, do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitraria
ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagao da
gravidez até cinco meses ap6s o parto, ndo impondo qualquer restri-
¢do quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a
garantia visa, em ultima analise, a tutela do nascituro. 2. O entendi-
mento vertido na Simula n? 244, 111, do TST encontra-se superado pela
atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que
as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime de trabalho, tém direito a licen¢a ma-
ternidade de 120 dias e a estabilidade provisoria desde a confirmagao
da gravidez até cinco meses ap0ds o parto. 3. Dessa orientacdo dissentiu
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Realmente, os arts. 59, “caput”, e 62 da Constituicao con-
firmam a preocupacao do legislador constituinte com a vida e
com a protecao a maternidade, de tal sorte que esses direitos
fundamentais, de aplicagao direta e imediata, nao podem ser
deixados de lado no momento de interpretacdo do alcance
a ser dado ao art. 10, II, “b”, do ADCT, mesmo quando isso é
visto sob a ética de uma relacao entre particulares. ®

Um dos principios instrumentais de interpretagao da Cons-
tituicdo € o principio da efetividade que, na licdo de Luis
Roberto Barroso, exige “(...) a aproximagao, tao intima quan-
to possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social”. Segundo o autor, “o intérprete constitucional deve ter
compromisso com a efetividade da Constitui¢do: entre inter-
pretagées alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela
que permita a atuagdo da vontade constitucional, evitando, no
limite do possivel, solugbes que se refugiem no argumento da
n&o autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao
do legislador”.? Foi assim que entendeu o STF e foi nessa
direcao que passou a julgar o TST.

E por tudo isso que se pode dizer que a jurisprudéncia do
TST andou muito bem por ocasido da alteragao do item Il
da Sumula 244, afastando-se de uma interpretacao extrema-
mente timida e contida da norma constitucional, que pouco
contribuia para a melhoria da condigao social da classe tra-
balhadora. 5

Nesse passo, também é ébvio que o art. 391-A da CLT deve
receber uma leitura conforme a Constituicao, ou seja, de ma-
xima efetividade do texto contido no art. 10, I, “b”, do ADCT,
a fim de que envolva toda e qualquer espécie de contrato de
trabalho, seja ele a termo ou nao. &

O art. 118 da Lei n. 8.213/91 e a Sumula 378, lll, do TST

O item Ill da Simula 378 do TST também é recente, pois foi
inserido no verbete no més de setembro de 2012. Ele estende
ao contrato a termo a garantia de emprego do trabalhador
acidentado e sua redacao remete o leitor ao art. 118 da Lei n.
8.213/91, que diz o seguinte:

“0 segurado que sofreu acidente do trabalho tem garan-

0 acordao recorrido, em afronta ao art. 10, II, “b”, do ADCT/88. Recur-
so de revista parcialmente conhecido e provido. (Processo N2 TST-RR
107-20.2011.5.18.0006, 12 T.,, Rel. Min. Walmir Oliveira Costa, D] de
16-12-2011).

61. Sobre o tema, recomenda-se a leitura da obra de Daniel Sarmento,
Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2010.

62.Curso de direito constitucional contemporaneo, 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 329.

63. 0 inspirador art. VI da Convengao n. 103 da OIT, ratificada pelo De-
creto Legislativo n. 20, de 1965, e promulgada pelo Decreto n. 58.820,
de 14-7-1966, também dispoe sobre a garantia de emprego da mulher
gestante, fazendo-o com a seguinte redacdo: “Quando uma mulher se
ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 32 da pre-
sente convengdo, € ilegal para seu empregador despedi-la durante a
referida auséncia ou em data tal que o prazo do aviso prévio termine
enquanto durar a auséncia acima mencionada”.

64.0 art. 52 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro orde-
na que “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.
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tida, pelo prazo minimo de doze meses, a manutengdo do
seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do
auxilio-doenca acidentario, independentemente de per-
cepcdo de auxilio-acidente”.

E claro que o dispositivo também protege o trabalhador
que foi acometido de doenca adquirida no emprego, pois am-
bos — acidente e doenca ocupacional — foram equiparados
pelo legislador (art. 20 da Lei n. 8.213/91).

Mas essa garantia de emprego somente alcanca o em-
pregado que sofreu acidente de trabalho ou adquiriu doenca
(profissional ou do trabalho), recebeu auxilio-doenga-aciden-
tario e obteve alta médica. 8 Esse trabalhador, ao retornar ao
seu posto, ndo podera ser despedido sem justa causa, por-
que gozara de uma seguranga no emprego por 12 meses.

Como o auxilio-doenga (comum ou acidentario) somente é
pago pela Previdéncia a partir do 162 dia do afastamento mé-
dico (art. 60 da Lei n. 8.213/91), o empregado acidentado ou
portador de doencga ocupacional que ficou afastado por até
15 dias nao tem direito a essa garantia. Seu contrato até entao
estara com os efeitos parcialmente suspensos em razao da in-
terrupgao contratual, mas depois da alta médica nada obstara
a extingao do vinculo por iniciativa do empregador.

Mas seria razoavel essa garantia de emprego do emprega-
do acidentado que se encontra sujeito a todo e qualquer tipo
de contrato a termo?

O fundamento encontrado pelas decisées do TST que fo-
mentaram a publicagao do item Ill da SUmula 378 reside nare-
dacao do art. 118 da Lei n. 8.213/91. Para os ministros daquela
Corte, o dispositivo legal ndo faz distingao entre contratos por
prazo determinado e indeterminado, sendo inviavel a ideia de
restricdo do direito a garantia proviséria no emprego.

Além desse argumento, refletiram os ministros sobre o al-
cance dessa garantia de emprego a luz do art. 72, XXIl, da
Constituicao, chegando a acertada conclusao (conforme a
CF) de que trabalhadores contratados por prazo determinado
também tém direito a um meio ambiente de trabalho seguro.

A seguinte ementa, de leitura obrigatéria para a boa com-
preensao da matéria, explica muito bem os motivos acima e
outros mais que ensejaram a nova vertente jurisprudencial:

“RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISORIA
POR ACIDENTE DE TRABALHO - CONTRATO POR PRAZO
DETERMINADO - COMPATIBILIDADE. Nio existe incom-
patibilidade entre o contrato por prazo determinado, em
qualquer de suas modalidades, e a estabilidade decorrente
de acidente de trabalho. Como decorréncia da teoria do ris-
co social, emerge para o empregador a obrigacdo de garan-
tir a estabilidade ao trabalhador que foi lesionado a custa
do incremento do seu processo produtivo, o que implica o
reconhecimento do direito a estabilidade de forma ampla,

65. A Sumula 378, II, do TST também trata da garantia de emprego
em casos de reconhecimento da doenca profissional apés a despedi-
da: “Sao pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percep¢io do auxilio-doenca aci-
dentario, salvo se constatada, ap6s a despedida, doenca profissional
que guarde relacao de causalidade com a execu¢do do contrato de em-
prego”.
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em qualquer contrato de trabalho, independentemente de
sua limitacdo temporal. Ndo ha razao juridica para a dife-
renciagao do trabalhador contratado por prazo determina-
do, ainda que sob outra modalidade contratual que ndo o
contrato de experiéncia, porquanto a auséncia da preten-
sdo de continuidade - elemento situado na manifestacao
de vontade que permeia a formacdo dos contratos bilate-
rais - ndo elide a finalidade intrinseca e axiologicamente
superior do dever legal de amparo ao sujeito-trabalhador
no momento da debilidade, direito de natureza social, cuja
vulneragio repercute na coletividade potencialmente one-
rada por meio do sistema previdenciario e do préprio siste-
ma publico de saide em decorréncia da atividade daquele
empregador. O empregado vitimado por acidente de traba-
lho, numa perspectiva atenta a dignidade da pessoa huma-
na, é um individuo que se torna vulneravel dentro da so-
ciedade e do mercado de trabalho, e que assume esse 6nus
em proveito do desenvolvimento de uma dada atividade
empresarial, que se beneficiava do seu labor no momento
do infortinio. A prote¢do constitucional ao valor social do
trabalho, no momento do acidente, com enfoque no espe-
cial apreco que teve o constituinte para com as questdes
relativas a saide e seguranca no trabalho (arts. 72, XXII e
XXIII, 200, VIII, e 225, § 32, da Carta Constitucional), im-
pOe que a sociedade se responsabilize por aqueles que, no
desempenho de uma atividade produtiva, foram lesados
em sua integridade fisica. A luz da protecio constitucio-
nal ao trabalho (arts. 12, IV, e 72 da Constituicao Federal),
excepciona-se o disposto no art. 472, § 29, da CLT, ndo se
cogitando da prevaléncia de uma norma infraconstitucio-
nal sobe normas constitucionais de natureza fundamental.
Também ndo seria cabivel prestigiar a manifestagio voliti-
va do empregador no momento da celebragido do contrato
de trabalho, em detrimento da preservacdo da dignidade e
reinsercdo socioecondémica do trabalhador acidentado, que
se traduz no amparo de um risco que afeta toda a socie-
dade”. (RR 179900-78.2005.5.02.0262, 12 Turma, Rel. Min.
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT 28-10-2011).

Por meio desses argumentos fica facil responder a questao
proposta: sim, o item Ill da Sumula 378 do TST justifica-se,
especialmente a luz da Constituicdo Federal, que deu espe-
cial atencao a dignidade da pessoa humana, ao valor social
do trabalho, ao meio ambiente de trabalho seguro e a fungao
social da empresa.

Efeitos da garantia provisdria de emprego sobre o contrato a
termo

Como ja foi dito no inicio deste estudo, a CLT cria inimeras
restricoes ao surgimento de contratos por prazo determinado.
Sua vocacgao protecionista faz com que eles sejam excegao
ao preceito da contratacao por prazo indeterminado.

Uma das regras que decorrem dessa diretriz diz respeito as
consequéncias da prorrogagao dos contratos a termo. Quan-
do isso ocorre, a presungao é a de que o pacto converteu-
se para a modalidade de prazo indeterminado, salvo ajuste
expresso (e legal) que trate da prorrogacdo. Nesse sentido
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estdo os artigos 445 e 451 da CLT, por exemplo.

Quando a garantia de emprego faz o termo do contrato a
prazo ser ultrapassado, ndo existe uma prorrogacao expressa
negociada entre as partes. A gestante e o acidentado néo ne-
gociam com o empregador a continuidade do vinculo ap6s o
dia final contratualmente fixado. E a Constituicdo Federal e a
lei que impdem essa prorrogacao, de tal sorte que o ajuste tera
sua natureza juridica automaticamente alterada “ope legis” e
passara para a modalidade de prazo indeterminado. Alids, as
partes sequer é dado negociar de forma diversa, porque esse
direito trabalhista é irrenunciavel. Essa € a Unica interpretagao
capaz de satisfazer ao principio da continuidade da relagao
de trabalho e, assim, melhor proteger o empregado.

E claro que se o prazo do contrato de trabalho for longo,
como aquele previsto na CLT, de 2 anos, podera acontecer
de o termo néo ser ultrapassado com o gozo da garantia de
emprego. Nesse caso, chegando o pacto ao seu final, podera
ser desfeito sem maiores problemas. Apenas a rescisao an-
tecipada do ajuste é que ficara proibida, pois as garantias de
emprego aqui analisadas retiram do empregador o direito de
rescindir a avenca.

Assim sendo, trabalhadores submetidos a contratos de
experiéncia, de obra certa ou de aprendizagem, para citar al-
guns exemplos, poderao ter seus ajustes convertidos para a
modalidade de prazo indeterminado quando da conquista da
garantia de emprego por gravidez, acidente de trabalho ou
doencga ocupacional.

O empregador sequer podera reverter a garantia de empre-
go em indenizagao, porque esse direito somente o juiz tem,
como se extrai da leitura do art. 496 da CLT, aqui aplicavel por
analogia. Eo juiz, e ndo o empregador ou as partes, quem
tem o poder de, considerando desaconselhavel a reintegra-
¢ao, dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio,
especialmente quando o empregador for pessoa fisica ¢, con-
verter referida obrigacdo em indenizagao.

Sabendo da gravidez, do acidente de trabalho ou da doen-
ca ocupacional de seu empregado, o empregador ndo pode
simplesmente indeniza-lo e manda-lo para a rua. As normas
que tratam das garantias de emprego em estudo protegem o
trabalho como forma de protecdo a vida e a dignidade, nao
se importando diretamente com questdes pecunidrias. Estas

66. Comentando o art. 451 da CLT, Ricardo Regis Laraia diz o seguinte:
“Ja que o contrato de trabalho pode ser ajustado de maneira tacita ou
expressa, a prorrogacdo também poderia sé-lo. Entretanto, o contrato
tacito é sempre pactuado a prazo indeterminado, porque o ajuste de
termo sé pode ocorrer de modo expresso. Note-se que, nos contratos a
prazo determinado, é preciso estabelecer a data de seu vencimento ou
o evento futuro e certo consistente na execucdo de servigo especifica-
do ou na realizagdo de certo acontecimento (art. 443, § 12, da CLT), o
que é impossivel ocorrer de forma tacita. Sendo assim, a prorrogagdo
do contrato deve ser expressa. Na verdade, o que o legislador denomi-
na prorrogacdo tacita nada mais é que a prorrogagdo sem determina-
¢do de prazo, isto é, a transformacdo do contrato a termo em contra-
to a prazo determinado, o que acontece quando o contrato a prazo €
prorrogado mais de uma vez” (in CLT interpretada artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo, 4. ed., Barueri: Manole, 2013, p. 318).
67.Esse seria o caso da doméstica, na medida em que reintegra-la ao
emprego coercitivamente poderia violar o preceito contido no art. 52,
XI, da CF, que considera a casa asilo inviolavel do individuo.
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ficam em segundo plano e somente serdo devidas na forma
de indenizacdo quando nao for mais possivel a reintegracao,
seja porque o magistrado assim entendeu, seja porque o peri-
odo da garantia de emprego ja passou e o prejuizo sofrido s6
pode ser convertido em perdas e danos. 68

Se acaso o empregador ndo obedecer a essa regra, con-
vertendo ele proprio a garantia de emprego em indenizacao,
cabera ao empregado despedido ingressar com reclamacao
trabalhista e solicitar, via antecipacao dos efeitos da tutela,
seu retorno imediato emprego, ainda que mediante deducao
de valores ja recebidos.

Essa posicao pode parecer inutil na pratica, mas quando
se tem em mente que os empregados protegidos pelas SUmu-
las 244 e 378 do TST sao pessoas que certamente precisarao
de assisténcia médica e também poderao depender da quali-
dade de segurado perante a Previdéncia Social no futuro, per-
cebe-se que a conversao da garantia do vinculo empregaticio
em dinheiro ndo sera a melhor solugao. A Siimula 440 do TST
deixa essa questdo muito mais clara. Veja-se seu teor:

“Auxilio-doenca acidentario. Aposentadoria por invali-
dez. Suspensdo do contrato de trabalho. Reconhecimento
do direito a manutencgio de plano de saude ou de assistén-
cia médica. Assegura-se o direito a manutenc¢do de plano
de sadde ou de assisténcia médica oferecido pela empresa
ao empregado, ndo obstante suspenso o contrato de traba-
lho em virtude de auxilio doenca acidentario ou de aposen-
tadoria por invalidez”.

Mas podera ocorrer de a garantia de emprego, ou seja, a
continuidade da prestacéo de servicos, ser incompativel com
o tipo de contrato a termo firmado. O exemplo mais evidente
dessa hip6tese esta previsto no art. 443, § 22, “b”, da CLT, que
trata de atividades empresariais de carater provisério.

No caso contemplado pelo artigo acima, a empresa € tran-
sitéria e desaparece com o término dos servicos. Eo que se
da com as firmas que trabalham com festas natalinas, em
época de carnaval, em feiras e eventos especificos. Termi-
nada a atividade, encerrada estar4 a empresa e nao havera
mais posto de trabalho algum. Presente essa hipotese, entao
€ 6bvio que a garantia de emprego devera ser convertida em
indenizacédo, como, alias, prevé a CLT em seu art. 498. ©°

Tudo indica que 0 mesmo podera acontecer com o contra-
to de trabalho temporario previsto pela Lei n. 6.019/74, pois a
empresa de trabalho temporario podera ficar sem contratos
com tomadores e, assim, sem ter onde alocar o empregado

68. Vide Sumulas 244, II, e 396, do TST, Orientacao Jurisprudencial
399, da SBDI-1, do TST e arts. 248 e 389 do Cédigo Civil.

69. As garantias de emprego aqui estudadas sdo verdadeiras vanta-
gens pessoais, que nao desaparecem com o encerramento das ativi-
dades do empregador. Quanto ao art. 498 da CLT, fica ressalvado que o
pagamento em dobro ali previsto diz respeito a indenizagado devida ao
empregado detentor de estabilidade decenal. Para o trabalhador que
possui as garantias de emprego aqui estudadas, devem ser aplicados
os entendimentos contidos nas Simulas 244, I, e 396 e da Orientacao
Jurisprudencial 399 da SBDI-1, todos do TST, que ordenam apenas o
pagamento dos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo
de “estabilidade”.
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portador de garantia de emprego. Ocorrendo essa hipotese,
também seré permitida a conversao da reintegracéo do traba-
Ihador temporario em indenizacéao.

Concluséo

O estudo das Sumulas 244, lll, e 378, lll, do TST revela que
a jurisprudéncia deu um grande passo rumo a protecéo de
direitos fundamentais dos empregados ao protegé-los contra
a despedida sem justa causa, mesmo quando submetidos a
contratos por prazo determinado.

O direito do trabalho tem por objetivo a protecdo do traba-
Ihador enquanto ser humano que é, pouco importando sua
cor, raga, sexo, origem, condicao social, crenca ou tipo de
contrato a que se submeteu. Isso tudo foi resgatado e refor-
cado pelo TST por ocasido da reforma de sua jurisprudéncia.

Todavia, dois passos a mais precisam ser dados.

A luz da Constituicdo Federal, os empregados candidatos
as eleigoes sindicais e a cargo de diregdo da CIPA também
deveriam receber tratamento semelhante ao que foi visto até
aqui (arts. 82, VIIl, da CF e 10, I, “a@”, do ADCT). Nesses dois
casos, nao é correto limitar o alcance da norma constitucional
sob o argumento de que as candidaturas dos trabalhadores
ocorreram no curso do aviso prévio ou de um contrato a termo
(Sumula 369, V, do TST).

Deve importar muito mais nessas hipéteses o exercicio de
um direito e a vontade (coletiva) dos trabalhadores que ele-
geram seus pares para cumprir fungdes representativas de
suma importancia e protegidas pela Carta Magna.

O que se espera é um avango continuo da jurisprudéncia
do TST para essas outras esferas, porque nada, absoluta-
mente nada, pode permitir que a Constituicao Federal seja
contida em seu afa de concretizagao da melhoria da condicao
social da classe trabalhadora.
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PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO, ACESSO A JUSTICA E INCLUSAO DIGITAL:
OS DESAFIOS DO USO DA TECNOLOGIA NA PRESTACAO JURISDICIONAL

RESUMO

A tecnologia da informacgdo esta presente nas diversas
areas do conhecimento humano na sociedade do século
XXI. A revolugdo tecnoldgica mudou a forma de relaciona-
mento interpessoal, facilitando a comunicagio e agilizando
o processamento das informacdes. O Poder Judiciario ndo
poderia ficar indiferente a essa realidade. Passou a incor-
porar gradativamente aos seus procedimentos os recursos
da tecnologia da informacdo. Evolugdo legislativa nesse
sentido é sensivel na pratica forense, com resultados signi-
ficativos para a celeridade da prestagdo jurisdicional. Con-
tudo, ainda é grande o desafio do Poder Judiciario Traba-
lhista para implantar um sistema inovador e confiavel, ndo
apenas no que tange a tecnologia, mas como instrumento
de facilitacdo de acesso a Justica, em um pais de dimensdes
continentais, realidades dispares e pobreza acintosa. O
presente estudo tem o propdsito de destacar esses possi-
veis reflexos na pratica forense do uso da nova ferramenta
de informatica, com especial destaque para sua incompa-
tibilidade pratica com o direito de postulagdo direta pela
parte interessada, conhecido como ius postulandi.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho; Judiciario; Tecnologia; Aces-
so a Justica; Inclusao Digital.

INTRODUCAQ

A Reforma do Judiciario destacou a celeridade processu-
al como principio a ser almejado pelos 6rgaos desse Poder.
Importante instrumento para se alcancar esse objetivo traca-
do pelo legislador é o uso de recursos de informatica para a
pratica dos atos processuais.

A Lei n>11.419, de 2006, oficializou a informatizacdo do
processo judicial, embora nao tenha sido pioneira na regula-
mentagao do uso de meios nao convencionais para a pratica
e o registro dos atos do processo. Foi antecedida pelas Leis
n° 9.800, de 1999, e 10.259, de 2001, que dispunham sobre
o uso do fac-simile e dos recursos eletrénicos nos Juizados
Especiais Federais, respectivamente.

A implantagao do processo judicial eletrénico nos Tribu-
nais brasileiros esta sendo coordenada pelo Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), com o objetivo principal de padro-
nizar a pratica dos atos processuais de forma eletrénica, em
cumprimento a Lei n° 11.419/2006, respeitando-se suas pe-
culiaridades. Especificamente na Justica do Trabalho, o pro-

cesso judicial eletrénico foi implantado oficialmente no final
de 2011 e no inicio de 2012. As Varas de Navegantes (San-
ta Catarina), de Caucaia (Ceard) e de Aruja (Sao Paulo) fo-
ram as primeiras a utilizar meios exclusivamente eletronicos
para a tramitagao das reclamacoes trabalhistas, tendo sido
inauguradas, respectivamente, em 06.12.2011, 16.01.2012 e
27.02.2012.

A seguranca dos atos processuais € importante desafio
a ser enfrentado na pratica judicial eletrénica, o que passa
pelo desenvolvimento de recursos de informatica, como a
certificacao digital e a assinatura eletrénica. Esses recursos
ja vinham sendo satisfatoriamente utilizados com o peticio-
namento eletrdnico, cuja pratica antecedeu ao préprio pro-
cesso eletrénico nos Tribunais brasileiros. Qutro desafio a
ser enfrentado na implementacdo do processo eletronico
trabalhista é a dimenséo territorial do pais, que dificulta a
padronizacdo dos procedimentos. O acesso a justica, com
0S meios e recursos a ela inerentes na sua totalidade, deve
ser assegurado as partes litigantes, agora com os desafios
da inclusao digital, o que tornara necessaria a revisao do
instituto do jus postulandi.

Esses aspectos serdo abordados no presente estudo,
cujo objetivo é despertar a atengao do leitor para algumas
das questdes que aparecerao na pratica forense com essa
nova ferramenta de informatica, que certamente se mostrara
eficaz para a celeridade processual.

2. ASPECTOS GERAIS DA LEI N. 11.419/2006 E O
ADVENTO DA INOVAGCAO TECNOLOGICA NA JUSTICA DO
TRABALHO

A Lei de Informatizagao do Processo Judicial, editada com
o n°11.419, em 19 de dezembro de 2006, acrescentou o pa-
ragrafo 22. ao artigo 154 do Cédigo de Processo Civil. Esse
acréscimo nao teve o condao de revogar o antigo paragrafo
Unico do mesmo artigo, que foi mantido com a mesma epi-
grafe, em evidente falta de precisao juridica (CALMON, 2008).
Este Ultimo havia sido inserido pela Lei n° 11.280, de 16 de
fevereiro de 2006. Segundo Calmon (2008, p. 03):

[..] A Lei no. 11.419, no entanto, ndo atentou para a
reintroducdo do paragrafo unico do art. 154 pela Lei no.
11.280, de 2006, e também acrescentou um paragrafo ao
art. 154 do CPC, denominado, a principio, de paragrafo tini-
co. [...] Sendo assim, o texto final da Lei no. 11.419 contém
a expressdo ‘pardgrafo tnico (vetado)’ e acrescenta um
paragrafo, denominando-o de 22, nio obstante, em seu
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entendimento, o art. 154 contaria com apenas um paragra-
fo, portanto, Unico. A Presidéncia da Republica, entdo, pre-
tendendo que se mantivesse em vigor o recente paragrafo
unico do art. 154, considerou que o novo § 22, introduzido
pela Lei no. 11.419, ndo tem o conddo de revogaro para-
grafo Unico introduzido pela Lei no. 11.280 [...]

A Lei no. 11.419/2006 buscou disciplinar o processo ele-
trénico, que consiste na pratica e na comunicacao dos atos
processuais por meios digitais. O paragrafo Unico do artigo
154 atribuia a tarefa de regulamentar a tramitacdo dos pro-
cessos eletrOnicos aos proprios Tribunais, mas seu paragra-
fo segundo, inserido pela lei em referéncia, buscou conferir
a ela proépria essa atribuicdo, como autoaplicavel e exclusi-
va, 0 que nao se regulamentou. Para Calmon (2008, p. 07),
contudo:

[...] a nova lei ndo retira a iniciativa dos tribunais,
pois para a utilizacdo de meios eletrénicos no processo
judicial é 6bvio que o tribunal ha de dispor de um siste-
ma de informdtica que gerencie os processos, admitindo
tecnicamente a aplicagdo da nova lei [...] ndo poderio os
tribunais proceder a qualquer disciplina que contrarie os
termos da Lei no. 11.419 [...]

Diante desse cenario legal, os procedimentos eletrénicos
ficaram passiveis de regulamentagdes diversas pelos vinte e
quatro Tribunais trabalhistas do pais, pois a legislacdo nao
os disciplina exaustivamente, o que pode gerar certa insegu-
ranga juridica. A exclusividade da regulamentagao do pro-
cesso judicial eletronico pelo Tribunal Superior do Trabalho
ou pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho uniformi-
zaria os procedimentos, dando mais certeza juridica as par-
tes e aos seus advogados. Para essa finalidade, foi baixada a
Instrugao Normativa no. 30/2007 do Tribunal Superior do Tra-
balho, a qual, contudo, ndo impede que Tribunais Regionais
regulamentem o processo judicial eletrénico por atos nor-
mativos, como aconteceu na Segunda Regidao com a edicao
do Ato do Gabinete da Presidéncia (GP) e da Corregedoria
Regional (CR) (GP/CR) no. 01, de 22 de fevereiro de 2012.

A lei em estudo nao foi pioneira na implantacdo de meios
nao convencionais para a pratica de atos no processo judi-
cial. Como observa Atheniense (2010, p. 29), ao fazer refe-
réncia as Lei nos .8.245/1991 e 9.800/1999:

[...] A primeira iniciativa admitida em lei para validar
a utilizacdo de dispositivos eletronicos para a pratica de
atos processuais ocorreu em 1991, por intermédio do art.
58, 1V, da Lei do Inquilinato, que permitiu o uso de telex ou
do fac-simile para a realizagido de citagdo, intimagdo ou no-
tificacdo de pessoa juridica ou firma individual. Contudo,
entendemos que a Lei 9.800/99 foi, de fato, o marco inicial
para a admissdo da via eletrénica como meio habil para a
remessa de pecas processuais distancia, a disposicdo tanto
das partes quanto dos magistrados. [...]

A Lei no. 9.800, de 1999, ja permitia o uso do aparelho de
fac-simile para esse fim, mas nao fazia expressa referéncia
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aos recursos da tecnologia da informagéao. Essa autorizagao
especifica veio com a Lei no. 10.259, de 12 de julho de 2001,
que se referiu aos Juizados Especiais Federais, cujos feitos
passaram a tramitar eletronicamente de forma pioneira no Es-
tado do Rio Grande do Sul, embora de modo limitado, diante
da simplicidade dos pedidos, ja que envolvem, na maioria,
matérias de direito (ATHENIENSE, 2010).

Ha quem diferencie direito da informatica de direito eletro-
nico, este como género daquele por contemplar o fac-simile,
por exemplo, que nao é classificado como recurso de infor-
maética. E o pensamento de Alvim e Cabral Janior (2008, p.
15-16), para quem:

[..] A Lei no. 11.419, de 19.12.2006, inaugura, oficial-
mente, no Brasil, o processo eletrénico, impropriamente
chamado ‘virtual’, que, ha algum tempo, vem rateando,
com tentativas, aqui e acold, de agilizar o processo orto-
doxo, com a utilizagdo da informatica, a mais importante
e fantastica revolucdo tecnolégica do século XX. Nos ter-
mos do art. 12,, § 12, aplica-se esta Lei, indistintamente, aos
processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados
especiais, em qualquer grau de jurisdigdo [...]

A Lei no. 11.419/2006 tem vinte e dois artigos, divididos
em quatro capitulos, que tratam da informatizagao do pro-
cesso judicial (regras basicas dos artigos 12. a 32.), da co-
municagao eletrénica dos atos processuais (artigos 42. a
72.), do processo eletronico (artigos 82. a 132.) e das dispo-
sicOes gerais e finais (artigos 142. a 229.), respectivamente.

Na Justica do Trabalho, o processo judicial eletronico
foi inaugurado em 05/12/2011, com a instalagcao da Vara do
Trabalho de Navegantes, em Santa Catarina. Em seguida,
passaram a funcionar eletronicamente as Varas de Cau-
caia, no Ceara, em 16/01/2012, e de Aruja, na regido me-
tropolitana de Sao Paulo, em 27/02/2012. A partir destas
experiéncias pioneiras, vem se expandindo para outras uni-
dades da Federacéao, inclusive junto a segunda instancia.
No Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo, o processo
eletronico foi iniciado em 27 de agosto de 2012, quando
os mandados de seguranga de sua competéncia originaria
passaram a ser impetrados e processados por essa moda-
lidade (CSJT, 2012).

A implantacao das novas unidades judiciarias trabalhistas
que passam a funcionar eletronicamente esta sendo feita sob
a orientagao do Conselho Superior da Justica do Trabalho, de
forma coordenada com o Tribunal Superior do Trabalho e com
os vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho brasileiros
(CSJT, 2012).

E necessario que o advogado detenha a certificacao digital
para operar no novo sistema. Funciona como assinatura pes-
soal em ambientes virtuais, credenciando o patrono da parte
a peticionar eletronicamente, sem a necessidade de compa-
recimento pessoal ao Férum. O certificado digital € conferido
por autoridade certificadora do Instituto Nacional de Tecnolo-
gia da Informagao. Ha diferentes modalidades de certificados
digitais, sendo certo que o processo judicial eletrénico traba-
Ihista compatibiliza-se com o que é baseado na ICP-Brasil, do
tipo A3, comercializado em duas midias (CSJT, 2012).
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2.1. AREFORMA DO PODER JUDICIARIO E A UTILIZAQI:\O
DA TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DE OTIMIZACAO
DA PRESTACAO JURISDICIONAL

A Emenda Constitucional n®> 45/2004 relacionou, entre os
principios e garantias fundamentais do artigo 52 da Cons-
tituicado de 1988, o da celeridade processual, ao dispor, no
inciso LXXVIII, que “a todos, no ambito judicial ou adminis-
trativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Os recursos da tecnologia da informagao constituem im-
portantes ferramentas para a efetivagao pratica desse novo
principio constitucional. Para Paula (2009, p. 69):

[..] E incontestavel a implantagdo de recursos tecnol6-
gicos no Poder Judiciario, otimizando o exercicio de seu
mister jurisdicional cuja motivagdo primaria é dar maior
celeridade a prestagao jurisdicional, sem que haja um rom-
pimento com garantias processuais ja consolidadas. [...]

O processo judicial eletrdnico deve consagrar os mesmos
principios e garantias constitucionais seguidos no processo
tradicional. O que sinaliza a existéncia de ciéncia propria,
por outro lado, é a presenca de principios peculiares, como
os da ubiquidade e da instantaneidade das informacdes.

Paradoxalmente, parece que importante principio tradi-
cional, como o da publicidade sofrera, no processo judicial
eletrénico, uma diminuicdo em sua forma. O que se verifica,
no processo tradicional, é a plena publicidade de seus atos,
salvo daqueles feitos que tramitam em segredo de justica.

No processo judicial eletr6nico, porém, somente terdo
acesso aos atos do processo as partes litigantes e seus pa-
tronos, previamente cadastrados por senhas especificas,
conforme restricao legal, impossibilitando o acesso as infor-
macodes do processo por terceiros.

Busca-se, com isso, prestigiar a intimidade dos litigantes,
protegendo seus dados pessoais e o sigilo das informacdes
particulares. O langcamento indiscriminado desses dados na
rede mundial de computadores poderia gerar sua dissemi-
nacao em velocidade e quantidade incomensuraveis, preju-
dicando as garantias fundamentais mencionadas.

Assim, entre os dois valores, o da protecao a intimidade
dos litigantes e o da publicidade dos atos processuais, op-
tou-se, por politica legislativa, no processo judicial eletr6-
nico, pelo primeiro. Isto porque, até que se encontrem so-
lucbes técnicas que impecam a propagagao indiscriminada
das informacdes que podem ser extraidas dos atos proces-
suais, 0 acesso a eles fica restrito aos sujeitos do processo,
por restricao legal especifica.

A implantacdo de mecanismo que permita a visualizagao
dos registros dos atos do processo judicial eletrénico, com
identificacdo da pessoa que fez a consulta, mas sem a possi-
bilidade de cépia ou retransmissdo dos dados, poderia solu-
cionar o problema e compatibilizar as garantias fundamentais
a publicidade dos atos do processo. Depende, no entanto, de
recursos e técnicas da area de sistemas de informacao, a se-
rem oportunamente desenvolvidos (PAULA, 2009).
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2.2. A ASSINATURA DIGITAL COMO PRE-REQl:lISITO
PARA O ACESSO AO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

Um dos desafios que se apresentam nessa nova modali-
dade de tramitacdo dos atos processuais é a da seguranca
de seus registros. O mesmo ocorreu com a utilizagao da ma-
quina de escrever e do computador em outros tempos, que
eram vistos, inicialmente, com reservas pelos operadores
do direito quanto a seguranca e autenticidade. Para superar
essa natural resisténcia da utilizacdo de novas ferramentas
de trabalho, foi necessario o uso da técnica da certificacdo
digital, que passa pela assinatura digital, criptografia assi-
métrica e chaves publica e privada (CALMON, 2008). A assi-
natura digital é espécie de assinatura eletrénica, que envolve
0 uso da criptografia assimétrica, com chaves de conheci-
mento do titular e publica. Segundo Alvim e Cabral Junior
(2008, p. 20):

[...] A assinatura eletronica é um modo de garantir que
o documento é proveniente do seu autor e que seu conte-
udo esta integro, pois a criptografia assimétrica cria um
vinculo entre a assinatura e o corpo do documento. [...]

Para atuar nos processos inseridos no sistema que trami-
tam sob a forma eletrénica, os advogados devem, obrigato-
riamente, criar um certificado digital. Trata-se de mecanismo
que valida a assinatura pessoal em ambientes virtuais, per-
mitindo que o patrono da parte pratique os atos processuais
pelo computador. Nao sera necessario que comparega pes-
soalmente a Vara do Trabalho para a pratica do ato proces-
sual, o que, de qualquer modo, j& vinha ocorrendo com o
sistema de peticionamento eletrébnico antes mesmo da inau-
guracao das Varas digitais (ALVIM; CABRAL JUNIOR, 2008).

A certificacao digital passou por aperfeicoamento para
o tramite processual eletrénico. O uso do certificado digi-
tal nos padrées da ICP-Brasil representou grande evolugéao
para o sistema, em substituicdo ao antigo sistema de login e
senha. O pré-cadastramento do advogado, seguido de pos-
terior comparecimento ao Tribunal para sua confirmacao, é
antecedente necessario para poder operar o sistema. Essa
tecnologia permite, ainda, que os processos sejam despa-
chados e julgados de qualquer lugar, até mesmo do exterior,
com a certificacdo digital dos julgadores (ALVIM; CABRAL
JUNIOR, 2008). Segundo Calmon (2008, p. 04):

[...] ao reintroduzir o paragrafo tinico do art. 154 do
CPC, expressa claramente a necessidade de que sejam
atendidos os requisitos da autenticidade, integridade, va-
lidade juridica e interoperabilidade da Infra-Estrutura de
Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. [...]

Essa seguranca da autoria do ato processual e da auten-
ticidade da peticao protocolizada eletronicamente nao era
integral nos sistemas anteriores. Atheniense (2010, p. 30)
critica a seguranca das técnicas que foram pioneiramente
usadas nos Juizados Especiais Federais, ao afirmar que nao
asseguram inteiramente a identidade dos jurisdicionados,
“pois a identificacao é realizada mediante cadastro e entrega
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de senhas, e esse recurso nao confere integridade ao docu-
mento enviado por meio eletrdnico, por nao utilizar as garan-
tias inerentes a certificagao digital.” Aponta, como principal
motivo, o fato de que o sistema foi instalado sem exigéncia
de cadastramento presencial do usuério. Para Atheniense
(2010, p. 48), esse era 0 mesmo ponto negativo da Lei n°
9.800/1999, ja que:

[...] a auséncia de exigéncia do uso da certificacdo di-
gital para a transmissdo dos atos processuais, portanto,
retira do remetente a certeza de que a pe¢a enviada che-
gard ao seu destino final integra ou imune a alteragdes
que poderiam ser realizadas sem deixar qualquer indicio
de adulteracao [...]

Ocorre que os recursos tecnolégicos entdo disponiveis
nao eram habeis a assegurar a autenticidade dos documen-
tos eletronicos e de valida-los, o que motivou o veto no pro-
cesso legislativo de insergao do paragrafo unico do artigo
154 do Caodigo de Processo Civil. A Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP-Brasil) também nao permitia a cria-
¢ao, pelos proprios Tribunais, de procedimentos de valida-
¢ao de documentos eletrénicos, o que reforgou as razdes do
veto ao preceito legal mencionado (PAULA, 2009).

A certificagao digital é importante para a validade dos
atos praticados no processo eletrénico. Dessa nova realida-
de, que decorre da evolugao da sociedade, acompanhada
de perto pelo direito, surgem novos conceitos, como o de
prova cibernética, que é a produzida no processo eletrénico.
Carvalho (2009, p. 87) conceitua a prova eletrénica como
sendo:

[...] o registro de um fato, originariamente, por meios
eletrénicos ou tecnoldgicos, documentado sob a forma
digital, através de codificagdo binaria, capaz de ser tradu-
zido para uma linguagem inteligivel ao homem, dotado de
abstragdo quanto ao meio em que ocorreu o fato objeto do
registro e a respectiva forma de armazenagem, presente
a portabilidade do cédigo binario para suporte material
diverso, conservando a integridade original do registro,
sua autenticidade e possibilidade de utilizagdo sob a for-
ma de pelo menos outra midia que ndo a originalmente
obtida [...]

Ainda segundo Carvalho (2009), a utilizagao da prova ci-
bernética ja estava prevista no Novo Cédigo Civil Brasilei-
ro, especialmente no artigo 225, do Titulo V, que permitia a
reproducao mecanica ou eletronica de fatos ou de coisas
como meios de prova, permissivo este que nao havia no di-
ploma legal que revogou. Destaca dois principios consagra-
dos pela Lei n>11.419/2006 para a prova cibernética, a saber,
da equivaléncia eletrénica do documento ao papel e da forca
probatéria dos documentos eletrénicos. Quanto a prova ci-
bernética, Carvalho (2009, p. 100) conclui:

[...] tratar-se a espécie de novo meio de prova, e nao
apenas simples variacdo das ja existentes, capaz de de-
monstrar a existéncia de uma fato originario de direito,
ou ao revés, impedir, modificar ou extinguir o direito
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questionado judicialmente. [...] Por derradeiro, defende-
mos a validade e eficacia da prova cibernética ou obtida
por meios eletrénicos no processo, por se constituir como
garantia constitucional [...] no sentido de possibilitar a
busca da verdade material e do pleno acesso a justica. [...]

O processo judicial eletrénico ndo é nova modalidade de
processo ou de procedimento. As regras da teoria geral do
processo nao deixardo de ser utilizadas no meio eletrénico.
Na esfera trabalhista, especificamente, os ritos (procedimen-
tos) a serem seguidos serdo os mesmos: comuns (ordinario,
sumario e sumarissimo) e especiais. Mudara apenas a pla-
taforma, ou seja, a instrumentagao (ALMEIDA FILHO, 2011).

Trata-se, na verdade, de nova ferramenta para a solugao
dos conflitos de interesses que se materializam no proces-
so. Pode-se pensar em elaborar uma disciplina auténoma,
denominada teoria geral do processo eletronico, para o que
se precisara de institutos e principios proprios, cadeiras em
cursos universitarios, entre outros requisitos. J& se caminha
neste sentido, mas essa autonomia ainda nao esta sedimen-
tada. A doutrina ird se debrugar sobre a questao da auto-
nomia da teoria geral do processo eletronico e nao faltarao
elementos para se buscar justifica-la. Todas essas questoes
(ou pelo menos a grande maioria delas), no entanto, ja terdo
sido enfrentadas pela tradicional teoria geral do processo
(ALMEIDA FILHO, 2011).

3. O PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E O JUS
POSTULANDI

Outro grande desafio a ser enfrentando pelo novo pro-
cesso eletrOnico é sua compatibilizagdo com o instituto do
jus postulandi, previsto no artigo 791 da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Segundo o entendimento jurisprudencial
predominante, sedimentado pelas Sumulas 219 e 329 do C.
Tribunal Superior do Trabalho, o jus postulandi ainda esta
em vigor no processo do trabalho e nao foi revogado pelo
artigo 133 da Constituicao de 1988 ou pelo novo Estatuto da
Advocacia. Trata-se da faculdade da parte postular na recla-
macdo trabalhista sem a assisténcia de um advogado, que
afasta a aplicagao do conceito de sucumbéncia do processo
comum.

3.1. AS ORIGENS DO JUS POSTULANDI E OS DESAFIOS
DE SUA MANUTENCAO PERANTE O PROCESSO
JUDICIAL ELETRONICO

O direito de ajuizar acao perante a Justica do Trabalho
sem a necessidade de assisténcia técnica especializada, ou
seja, sem o auxilio de um advogado, remonta aos tempos
em que integrava o Poder Executivo, quando ndo contava
com os atuais caracteres de litigiosidade. Segundo Oliveira
(2005, p. 667), por nao ser integrante do Poder Judiciario,
as partes — reclamante e reclamado - resolviam os conflitos
de natureza trabalhista de forma administrativa ou extrajudi-
cialmente:
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[...] A capacidade postulatéria das partes na Justi¢a do
Trabalho é ranc¢o pernicioso originario da fase adminis-
trativa e que ainda hoje persiste em total discrepancia
com a realidade atual. O Direito do Trabalho constitui
hoje, seguramente, um dos mais, sendo o mais dindmico
ramo do direito e a presenca do advogado especializado
ja se faz necessaria. Exigir-se de leigos que penetrem nos
meandros do processo, que peticionem, que narrem fatos
sem transformar a lide em desabafo pessoal, que cum-
pram prazos, que recorrem corretamente, sdo exigéncia
que ndo se afinam com a complexidade processual, onde
o proprio especialista, por vezes, tem ddvidas quanto a
medida cabivel em determinados momentos. [...]

Por esse carater informal, era comum e aceitavel que as
partes, ainda que leigas, promovessem todos os atos neces-
sarios para a solugao dos conflitos. As causas tinham com-
plexidade minima e o conhecimento técnico do direito nao
se apresentava como impositivo para soluciona-las (SOUTO
MAIOR, 2003).

Contudo, a realidade das relagdes trabalhistas alterou-se
de forma substancial. As lides tornaram-se cada vez mais
complexas quanto ao nimero de pedidos e aos muitos fatos
e fundamentos que os amparam. As lides trabalhistas, no
contexto atual, sdo tao ou mais complexas que as acdes de
natureza civel ou criminal. Como sustenta Schiavi (2008, p.
235):

[...] Ndo se pode interpretar a lei pelas excegdes. Hoje, a
parte ndo estar assistida por advogado na Justi¢a do Tra-
balho é excecdo. De outro lado, diante da complexidade
das matérias que envolvem os cotidianos do Direito do
Trabalho e da Justi¢a do Trabalho, a ndo assisténcia por
advogado, ao invés de facilitar acaba dificultando o aces-
so, tanto do trabalhador quanto do tomador de servigos,
aJustiga. [...]

O tratamento dispensado aos litigantes e aos patronos
que militam na area trabalhista tem sido distinto. Segundo
esse entendimento equivocado, a parte que contrata um ad-
vogado o faz por mero capricho, uma vez que poderia, sozi-
nha, promover o ajuizamento e o andamento de seu préprio
processo. Isto impossibilita a condenacéao da parte vencida
ao pagamento dos honorarios do advogado da parte ven-
cedora, que seriam decorrentes da sucumbéncia (SCHIAVI,
2008).

Com a implantacao do processo judicial eletrdnico, insti-
tuido pela Lei n° 11.419/2006, e da ICP-Brasil (Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira), por meio da Medida Provisé-
ria n°> 2.200-2/2001, a situagdo ganhou relevo. Além de ter
que promover todos os atos processuais sem amparo técni-
co, as partes que se valem do jus postulandi deverao contar
com certificados digitais e equipamentos de informatica, que
vao desde computadores, digitalizadoras e softwares ao co-
nhecimento minimo em tecnologia da informacéao.

A Lei n° 11.419/2006 prescreve, no artigo 10, paragrafo 32,
que os Tribunais deverdao manter a disposicdo de partes e
dos advogados equipamentos para acesso a internet. Essa
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determinacao legal ndo diminui o impacto que a aplicagao
da tecnologia tera sobre o jus postulandi. Além de ter que ir
a sede do juizo para promover os atos processuais, o litigan-
te deverd acompanhar as publicagdes das intimagoes, que
poderao ocorrer, exclusivamente, por meio do portal do PJE,
conforme artigo 59, da Lei n° 11.419/2006.

3.2. ANECESSIDADE DA ASSISTENCIA POR ADVOGADO
COMO MEDIDA DE EFETIVIDADE DA JUSTICA

As relacdes interpessoais estdo vez mais complexas, o
que se estende aquelas originadas da discussao do direito.
No &mbito do direito e do processo do trabalho, além do
dominio da técnica propriamente dita, no que tange aos pra-
zos e procedimentos, os temas que exigem dos profissio-
nais habilidades em varias areas do conhecimento humano
sao cada vez mais comuns. E o que ocorre notadamente nas
acgOes acidentarias ou que envolvem pedidos de comple-
mentagao de aposentadoria. Para Souto Maior (2003, p. 11):

[...] sob a perspectiva do conceito de processo efeti-
vo, ou seja, aquele que é eficiente para dar a cada um o
que é seu por direito e nada além disso, a presenca do
advogado é fator decisivo para a consecucdo desse ideal.
Com efeito, nos processos trabalhistas, ndo raramente,
discutem-se temas como: interrup¢do da prescricao; ile-
gitimidade de parte, em decorréncia de subempreitada,
sucessdo, terceirizagdo, grupo de empresa; litispendén-
cia; personalidade juridica; desconsideragdo da persona-
lidade juridica; tutela antecipada; acdo monitdria; con-
tagem de prazos; nulidades processuais; 6nus da prova
etc. Mesmo a avaliacdo dos efeitos dos fatos ocorridos
na relacgdo juridica sob a 6tica do direito material nem
sempre é muito facil. Vide, por exemplo, as controvérsias
que pendem sobre temas como: aviso prévio cumprido
em casa; subordinacgdo juridica; politica salarial; direito
adquirido; horas in itinere; salario in natura; integracdo
de verbas de natureza salarial; contratos a prazo; estabi-
lidades provisdrias, etc. [...]

O auxilio de um profissional qualificado para a promogao
de defesa dos direitos trabalhistas, portanto, ndo é supér-
fluo. E medida que se impde para a promogao de uma justica
responsavel e equanime, como entende Schmitt (1998, p. 8):

[...] A presenca do advogado consciente valoriza o pro-
cesso, facilita a exata formagdo do contraditério e é re-
almente indispensavel, tirando, inclusive, as paixdes das
partes envolvidas no processo, além de contribuir para
a melhor ordem e celeridade, sem riscos de ver perecer
sagrados direito, por insuficiéncia de conhecimentos téc-
nico-processuais. [...]

O tema ganha novo colorido com as novas exigéncias
advindas da implantacdo do processo eletrénico, apesar de
ser medida necessaria e premente ha longos anos. Além da
auséncia de fundamentos plausiveis para a distincdo no tra-
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tamento de autores civeis, criminais e trabalhistas, vez que
o jus postulandi sé se justificou enquanto inexistente a vin-
culacao da Justica do Trabalho ao Poder Judiciario, o en-
tendimento de que o advogado é prescindivel impde aque-
le que ja teve feridos direitos trabalhistas minimos o 6nus
de arcar com o pagamento dos honorarios de seu patrono.
Isto significa, em outros termos, que ndo sera integralmente
ressarcido dos danos que sofreu, porque tera que repassar
percentual consideravel do valor auferido para aquele que o
representou em juizo como seu advogado (SOUTO MAIOR,
2003).

Manter vivo o jus postulandi significa, de forma ilégica e
contraditéria, assegurar ao cidadao o exercicio de um direito
(ajuizar acdo sem assisténcia de advogado) que provavel-
mente nao trara resultados positivos. Nao sendo dotado dos
conhecimentos técnicos necessarios, perecerd sua possi-
bilidade real de sair vencedor da lide. O quadro agrava-se
quando se pensa que a relacao trabalhista é caracterizada
pela disparidade econdémica, com flagrantes diferencas de
poderes entre os litigantes. A parte hipossuficiente sera a
mais prejudicada, como destaca Negrisoli (2008):

[..] A manutencdo do jus postulandi se nao viola o ar-
tigo 116 da Constituicdo Federal ou o artigo 12 da Lei
8.906/94, viola uma extensa lista de garantias funda-
mentais, especialmente o artigo 59, incisos LV e LXXIV, da
Constituicdo Federal e impede a concretizagcdo de outra
extensa lista de direitos, inclusive aqueles elevados a ca-
tegoria de fundamentais (art. 72, da CF/88). Nesse con-
texto, temos mais um argumento contra o jus postulandi.
Ainda que ele ndo seja inconstitucional ou ilegal, ele é ir-
racional e empecilho para a efetivacdo de direitos e para
a busca da verdade provavel e correcdo da decisdo. Consi-
derando isso, o jus postulandi ndo pode ser mais admitido
na Justica do Trabalho. [...]

O novo contexto vivenciado com o advento do processo
eletrénico reforga a necessidade de se repensar a manu-
tengao do jus postulandi, eis que é cada vez mais visivel a
necessidade de profissionalizacdo para que se acompanhe,
a contento, um processo judicial trabalhista. Imaginar o con-
trario é fechar os olhos a realidade complexa dos processos
trabalhistas e manter uma situacdo excludente e margina-
lizadora para aqueles que buscam a Justica do Trabalho
(SCHIAVI, 2008).

4.A QUESTAO DA INCLUSAO DIGITAL E O ACESSO A
JUSTICA

A previsdo para a tramitacdo de processo judicial por
meio completamente eletrénico surgiu com a edicao da Lei
n° 11.419/2006, como ja se destacou. Antes disso, eram es-
parsas as disposi¢cdes legais que tratavam de procedimen-
tos que usavam ferramentas provenientes da tecnologia da
informagao. O inciso IV, do artigo 58, da Lei n> 8.245/1991,
por exemplo, ja permitia a citagcdo da parte contraria por fac-
simile, desde que contasse com prévia autorizagdo contratu-
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al. Também servem de exemplos os dos paragrafos 29 e 39,
ambos do artigo 32, da Lei n° 9.099/1995, que ja autorizavam
a comunicagao entre comarcas por qualquer meio idéneo e
o registro apenas de atos considerados essenciais, no ambi-
to dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Outros exemplos podem ser citados, mas nenhum de-
les conta com a abrangéncia das disposicoes da Lei n*
11.419/2006, que instituiu o processo judicial eletronico. As
ferramentas até entao disponiveis aos profissionais, acima
relacionadas exemplificativamente, eram pontuais, esparsas
e, em sua maioria, de aplicabilidade facultativa.

O impacto que a tramitagao judicial eletrnica promovera
sobre institutos como o jus postulandi, e por consequéncia,
no acesso a justica, sobretudo para aqueles que nao dis-
poem de recursos para a contratacao de profissional habi-
litado para o patrocinio da causa, ainda é nao é conhecido.
A implantagao, na Justiga do Trabalho, de Varas eletronicas,
iniciou-se em novembro de 2011 e, no curto lapso de tempo
de um ano, mais de cinquenta mil processos ja tramitavam
pelo processo judicial eletronico na Justica do Trabalho, se-
gundo dados do Tribunal Superior do Trabalho (CSJT, 2012).

Problematizar a situagdo que se apresenta é imprescin-
divel para que as solugbes sejam construidas e para que o
direito e a tecnologia, em uma feliz uniao, possam promover
a justica e 0 bem comum, escopos de todo o conhecimento
humano.

4.1. 0 PAPEL DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E A
INCLUSAO DIGITAL: ASPECTOS JURIDICOS

Entre os mais importantes objetivos da implantagao do
processo eletrénico podem ser relacionados o combate a mo-
rosidade e a possibilidade de ampliacdo da transparéncia dos
atos promovidos pelo Poder Judiciario. Nao ha como se po-
sicionar contrariamente aos ganhos de tempo e de qualidade
para a atuacdo jurisdicional. A eliminacao de tempos ociosos
no processamento do feito e a ubiquidade prépria ao proces-
so eletrénico confirmam que a tecnologia pode e deve atuar
como um dos pilares do processo judicial dos novos tempos
(ALMEIDA FILHO, 2011).

Apesar das inegaveis benesses do processo eletrénico,
nao se pode olvidar da anélise dos problemas dele advindos,
cuja ocorréncia é possivel sobretudo em periodo de transi-
cao. Uma das facetas mais preocupantes é, sem divida, a
da necessidade de se criar uma politica de inclusao digital no
Brasil, como destaca Gongalves (2011, p. 39-40):

[...] No Brasil, por exemplo, ha todo um discurso de in-
clusdo digital por meio de telecentros, banda larga nas es-
colas e uso de software livre, que destoam do que ocorre
de fato nas estruturas e das politicas publicas aplicadas
pelo pais. O Brasil, por exemplo, possui: 21,4 linhas tele-
fonicas instaladas para cada 100 habitantes, ocupando a
612 posicdo de 134 paises; é 0 502 em uso de tecnologias
avancadas; é o 1382 mais burocratico em requisi¢cdes le-
gais e procedimentos exigidos pelo governo dentre 139
paises; é 0 1382 dos 139 paises analisados a ter tributagao

O
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efetiva, ou seja, o impacto da tributacdo no trabalho e na
capacidade de investimento, impedindo o florescimento
econdmico, e no total de tributacdo sobre toda a cadeia, é
0 1282 de 139 paises (WORLD ECONOMIC FORUM, 2008,

p.178). [..]

As pessoas que ndo tem condi¢cdes de arcar com as despe-
sas decorrentes da contratacdo de advogado particular ndo
podem dispor da assisténcia gratuita na Justica do Trabalho,
o que incumbe as Defensorias Publicas nos outros ramos do
Poder Judiciario. Precisam postular em causa prépria, o que
nao se afigura saida digna no tocante ao acesso a justica. A
dependéncia de certificado digital, de computadores, de digi-
talizadoras, de internet e de conhecimento basico em informa-
tica, notadamente no processo do trabalho eletrénico, pode
mitigar o acesso a justica pelos hipossuficientes ao invés de
amplia-lo (GONCALVES, 2011).

A situacao é agravada pela incipiente instrugao dos juris-
dicionados. Na Justica do Trabalho, em sua maioria, sao tra-
balhadores com baixo grau de escolaridade, que atuam por
meio da forga bracgal ou de conhecimentos técnicos pouco
especializados, dos quais muitos que nem sabem assinar o
proprio nome. Ha o risco de se ampliar a exclusdo desses
trabalhadores, que sdo marginalizados cultural, econémica e
socialmente, como explica Gongalves (2011, p. 46):

[..] E a exclusio digital do pobre e do miseravel, que
para além do econdmico, do histérico e do social, esta fren-
te a mundo fechado de possibilidades. A exclusdo digital
relacionada a educagdo é um problema social e nio tec-
noldgico. Se o contexto educacional, formal e informal,
exclui, interdita e afasta a compreensio da complexida-
de dasrelagdes sociais ndo ha como se atribuir a tecnolo-
gia a condi¢do de resgate do que se perdeu anteriormen-
te. A tecnologia pressupde conhecimentos histérica e
culturalmente acumulados, que devem ser distribuidos
dentro de um contexto social. Se o contexto social for
de continua exclusdo dos meios tecnoldgicos e de suas
complexidades, ndo hd modo de se distribuir o conhe-
cimento sobre eles entre todos. Assim, ndo ha como se
incluir aquele que ndo conhece ou ndo tem ideia do que
seja computador, pois tal instrumento lhe é indiferente
ou irrelevante.[...]

A solugéo juridica para aplacar as nefastas consequén-
cias para o acesso a justica decorrentes do processo judicial
eletrénico parece ser a mesma cabivel antes de seu advento:
abolir o jus postulandi, instituir a condenacdo em honorarios
de sucumbéncia e promover a assisténcia juridica gratuita
para quem nao tem condi¢Oes financeiras de arcar com as
despesas do processo sem prejuizo de seu sustento ou de
seus dependentes. Ao invés de se afastar as mazelas da difi-
culdade de acesso a justica pelo trabalhador hipossuficiente,
hé o risco de se ampliar essa sofrivel situacdo com o processo
trabalhista eletrénico. O jus postulandi, que ja constituia insti-
tuto deficiente, passa a ser, com o processo eletronico, figura
que promove o desequilibrio entre os envolvidos no litigio, cla-
mando pela supressao (SCHIAVI, 2008).

DOUTRINAe®

4.2. O PROCESSO JUDICIAL ELETRpNICO EOACESSOA
JUSTICA: ASPECTOS SOCIOECONOMICOS

As dimensoes territoriais do Brasil relativiza os conheci-
mentos e experiéncias supra expostos. E provavel que, em
lugares longinquos dos grandes centros do pais, faltem pro-
fissionais habilitados para patrocinar causas na Justica do
Trabalho (o que constituiria motivo suficiente para a manuten-
¢éo do jus postulandi), e ainda, que aqueles que se dispéem
a fazé-lo ndo tenham recursos financeiros necessarios para
atender as recentes alteragdes legislativas. Como informa
Scocuglia (2012):

[...] A saida do papel para os meios digitais deve repre-
sentar a saida de R$ 2,2 mil, em média, do bolso dos ope-
radores do Direito. Segundo dados do site do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, os requisitos para utilizar o
peticionamento eletronico sio: software (Windows 2000;
Internet Explorer 7.0, Firefox 3.6 ou Google Chrome; Java
Plug-in 6; e conversor de arquivos para PDF), hardware e
certificado digital. [...] Em média, um computador custa R$
1,2, um scanner R$ 300, o software mais recente do merca-
do sai por R$ 270. Além disso, é necessario a certificacdo
digital - para conferir validade juridica aos documentos en-
viados eletronicamente. Na AASP, por exemplo, o certifica-
do custa R$ 240 para os ndo associados e R$ 99 para s6cios.
Nessa lista inicial, o advogado acostumado com a maquina
de escrever deverd desembolsar R$ 2.010. [...]

Mesmo diante da escassez de recursos e de pessoas, é di-
ficil sustentar o entendimento pela facultatividade do advoga-
do nos processos trabalhistas. Significa anuir com a precarie-
dade da situacéo atual, por falta de imaginacao de solucdes e
caminhos outros que pudessem viabilizar a mudancga. O qua-
dro atual é deficiente e, a partir dessa constatacdo, promover
a assisténcia juridica gratuita publica e abrangente de todo o
territério nacional, por exemplo, nao seria inviavel. A indica-
¢ao de advogados pela Ordem dos Advogados do Brasil, em
sistema de escalonamento, para atuar pelas pessoas que nao
tém condicoes de demandar sem prejuizo do sustento, seria
outra possibilidade, desde que existentes os honorarios de
sucumbéncia (GONGALVES, 2011).

Embora o fator financeiro ndo se apresente como funda-
mento juridico vélido para contestar-se a implementacao do
processo eletrénico, ndo se pode estar alheio ao impacto eco-
némico produzido para aqueles que deverao se adequar aos
novos tempos. Nao se trata de oposicdo a tramitagao proces-
sual eletrénica, mas de incitarem-se solugdes para aqueles
que estao a margem dos recursos tecnolégicos, com vistas
a abarcar o maior nimero possivel de profissionais e jurisdi-
cionados. O acesso a justica ndo ocorrera se as debilidades
economicas nao forem consideradas como verdadeiros obs-
taculos. Ainda como sustenta Vianna, em parecer solicitado
pelo Instituto Brasileiro de Direito Eletrénico, citado por Almei-
da (2011, p. 403):

[...] seria um absurdo cogitar que o fato de muitos ad-
vogados ndo terem condi¢des econdmicas de adquirir os
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necessarios sistemas informdaticos pudesse representar
um obstaculo a informatiza¢do judicial. Assim como se
espera que um médico estude constantemente novos me-
dicamentos que venham a diminuir o sofrimento de seus
pacientes, espera-se também do advogado que este esteja
atento aos novos instrumentos tecnoldgicos que venham
a trazer beneficios a um julgamento mais célere das de-
mandas. Aos médicos que ndo possuem condi¢des econd-
micas para adquirir as modernas parafernalias eletroni-
cas de diagndsticos, sé resta solicitarem de seus clientes
que facam os exames em clinicas de terceiros, mas seria
inconcebivel que se recusassem a utilizar das novas tec-
nologias por ndo poderem compra-las. Aos advogados
que ndo puderem adquirir um computador com conexao
a Internet, de modo analogo, cabera terceirizarem estes
servigos para outros escritdrios ou, simplesmente, reali-
zarem o0 acompanhamento processual em centros publi-
cos de acesso a Internet. Certo, porém, é que ndo poderao
alegar dificuldades econémicas como impedimento para
ainformatizacdo judicial, pois, para as partes, esta sé tra-
ra beneficios, especialmente em termos de celeridade. A
tentativa da OAB de brecar a informatizagdo judicial por
via de acdo direta de inconstitucionalidade, pelo singelo
argumento de dificuldades econémicas de alguns profis-
sionais, mais se aproxima de um ludismo pés-industrial
do que um efetivo auxilio a estes advogados. Melhor seria
se a OAB, sensivel que se mostra as dificuldades destes
advogados, proporcionasse condigdes minimas para que
eles pudessem se inserir na nova dindmica da sociedade
pdés-moderna, marcada pelo predominio das comunica-
coes eletrdnicas. [...]

A modernizacdo do processo nao pode promover a ex-
clusdo. Ao contrario, o processo judicial eletrbnico deve ser
ferramenta para a ampliagao do acesso a justica célere. Sen-
sibilizar-se com as dificuldades reais de acesso a essa moder-
nidade é utilizar a tecnologia em beneficio dos individuos, es-
copo maior da jurisdigdo. Nao se pode dar um passo a frente
na modernizagao do processo, com a modalidade eletronica,
a custa de se regredir décadas nos avangos alcangados pelo
direito de acesso a justica (GONGCALVES, 2011).

CONSIDERACOES FINAIS

Os beneficios da celeridade e da transparéncia dos atos
judiciais, que decorrem da implantagao do processo judicial
eletrénico, sdo inegédveis. A tecnologia da informagao é reali-
dade em todos os aspectos da vida moderna, da qual o mun-
do juridico é apenas uma das facetas.

Cabe aos operadores do direito constatar essa realidade
e a ela se adequar, como entusiastas da nova possibilidade
de otimizacédo da prestacéo jurisdicional e de aprimoramen-
to do tempo e do conhecimento em prol da pacificagcdo dos
conflitos.

As novidades do processo judicial eletrénico sdo muitas
e podem assustar os profissionais menos preparados. Alias,
tudo o que é novo normalmente gera inquietagao e expectati-
vas. E, contudo, realidade inafastavel, que vem para melhorar
a prestacao jurisdicional para as partes e seus advogados,
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melhorando o ambiente de trabalho dos juizes e servidores.

E preciso despertar a atencdo dos profissionais do direito
para as inconsisténcias que poderao advir desse processo de
mudanga e evolugdo. O momento é oportuno para que sejam
discutidas velhas questdes juridicas, que ganham nova confi-
guragdo com o processo judicial eletrénico. E tempo de, com
os ares de renovacgao, rever conceitos arraigados e ideias ha
muito consolidadas pelo simples decurso do tempo e do co-
modismo.

Questéao relevante é a do acesso a justica, intrinsecamente
relacionada a discussao sobre a extingdo do jus postulandi
que é permitido no processo do trabalho. O panorama brasi-
leiro atual é de populagdo com alta disparidade de rendas e
com diferentes niveis de escolaridade e de cultura em geral,
o que reflete no acesso a justiga, notadamente a que tramita
sob a forma eletronica. A maioria da populacéo brasileira re-
cebe a quantia média mensal de R$ 1.345,00 e estudou por
apenas sete anos e meio, segundo dados do Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Reconhecer as deficiéncias econdémicas e culturais da
maior parte da populagéo brasileira implica em desmistificar a
ideia de que os trabalhadores (e em alguns casos até mesmo
os empregadores) tenham condi¢cdes de prover um processo
judicial trabalhista, até seus atos finais, sem assisténcia por
advogado, sobretudo diante da novas exigéncias legais para
0 acesso ao processo eletronico. A situacdo € preocupante
para parcela dos advogados que nao dispde de meios para
continuar a desenvolver o patrocinio judicial, agravando-se
em relagao aos cidadaos leigos hipossuficientes.

As licoes de Chaves Junior (2010) merecem ser propaga-
das, para que as mudancgas que chegam com o processo ele-
trénico sejam salutares, inclusivas e propiciadoras da justica
social:

[...] O processo eletronico vai desencadear uma revolu-
¢do performatica no processo judicial. Quanto mais cedo os
juristas atentarem para isso, mais cedo poderdo contribuir
para que essa revolucao se dirija para o caminho certo. Do
contrario, se continuarem a achar que o computador é ape-
nas uma maquina de escrever com mais recursos, o proces-
so eletronico sera reduzido a mero processo escaneado e,
com isso, perderemos a oportunidade histérica de dar um
choque tdo prometido, quanto diferido, de efetividade ao
processo judicial. [...]

Muitos desafios deverao ser enfrentados com o advento do
processo judicial eletrénico. Esses desafios sdo ainda maio-
res no processo do trabalho, como decorréncia da habitual
condicao de hipossuficiéncia de um dos litigantes. Se ja falta
inclusdo social, com mais certeza faltard a inclusdo digital.
De forma geral, aquele que nao tem recursos para investir em
educagao, saude e alimentagao, também nao os tera para ad-
quirir um celular, um computador ou um tablet.

A necessidade de certificacao digital nao se afigura, em um
primeiro momento, compativel com a utilizacao do jus postu-
landi no processo judicial eletrdnico, diante da notéria hipos-
suficiéncia dos reclamantes. Sem ela, a parte ndo consegue
praticar os atos do processo, o que acaba, na pratica, com o
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direito de postulagég direta pelo interessado, inviabilizando
0 acesso a justica. E preciso, assim, rever o instituto do jus
postulandi, extirpando-o do processo do trabalho.
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DUPLA ARREMATACAO DE IMOVEL

1. Introdugéo
Analisaremos no presente trabalho a hipétese de arremata-

cao de bem imével, com pagamento feito a vista, com a conse-
quente expedicao de carta de arrematacao, e seu registro no
Registro de Imdveis, havendo, em outro processo trabalhista,
arrematagao do mesmo imoével, com lance vencedor, mas ex-
pedicao de carta de arrematacdo (pagamento feito de forma
parcelada, conforme autorizado pela legislagao) ou registro.

Essa situacdo levanta algumas questdes, sobretudo no
campo do direito processual, que serao analisadas abaixo,
quais sejam: a) a validade da realizagao de novo leildao de bem
ja objeto de outro leilao, que se realizou de forma regular, ha-
vendo arrematante em curso de saldar o valor oferecido no
lance vencedor; b) 0 momento em que a propriedade do bem
arrematado é transmitida ao arrematante; c) a possibilidade
de se decretar a nulidade da arrematagcao no mesmo proces-
s0, ja havendo sido expedida carta de arrematacao e registro
no Registro de Imdveis.

Seria, entdo, correto anular o registro referente a segunda
arrematagao, fazendo preponderar a primeira?' Ou prevalece
o primeiro registro?

2. Arrematacéo
Inicialmente, cabe determinar as caracteristicas gerais da

arrematagao, e, sobretudo, a sua natureza juridica, para em
seguida tratar de suas consequéncias e mais especificamente
do auto e da carta de arrematacao.

A arrematagéao ¢é forma de expropriagao dos bens do execu-
tado, para satisfazer um crédito do exequiente. Ha, aqui, uma
alienacao forgada dos bens, de modo que, posto haja negé-
cio juridico bilateral, a vontade do proprietario é irrelevante;
dai ndo ser possivel dizer que se trata de relacdo contratual®
(cf. Paula Batista) — o executado nédo é o alienante, nem é re-
presentado pelo Estado, pois se fosse “teria de haver a sua
vontade antes ou depois, e a lei ndo s6 abstrai dessa von-
tade, como permite que, contra a vontade do executado, se
ultimem a hasta publica e a transmissao da propriedade dos
1.Nesse sentido: “Processual civil. Leilao. Arrematagao perfeita e aca-
bada. Segunda arremata¢do dos mesmos bens. Aplicabilidade do art.
694 a espécie dos autos, devendo prevalecer a primeira arrematacao,
considerado o principio da irretratabilidade da arrematagdo. Ademais,
o ato impugnado é decorrente de falha do préprio aparelho judiciario,
ndo havendo transferir ao agravante o dnus dele decorrente. Provi-
mento do agravo”. TFR, 52 T, Aglnstn. 49158, Acérdao n. 07864680,rel.
Min. SEBASTIAO REIS, j. 09.09.1987, D] 04.02.1988, p. 1261. Também:
TFR, Aglnst n. 54121-SP, rel. Min. PADUA RIBEIRO, j- 25.04.1988.

2. CAMPOS BATALHA (1985, p. 892), fala em ‘venda coacta’, mas a vi-
sdo contratualista da arrematagdo ja é superada desde ha muito, sen-
do contestada desde o século XIX, inicialmente por PAULA BATISTA
(Compéndio de teoria e pratica do processo civil comparado com o
comercial, 1855), no Brasil, e depois por HEINRICH DERNBURG (Das
Pfandrecht, 1860-1864), na Alemanha (cf. PONTES DE MIRANDA,
1976, p. 356).

bens arrematados” (Pontes de Miranda, 1976, p. 357-358)3.

O negécio juridico bilateral de direito processual é feito nao
entre alienante e adquirente, mas entre o Estado e o arrema-
tante, realizado com a aceitagao da oferta (Pontes de Miranda,
1976, p. 356; concordando: Araken de Assis, 2002, p. 735).

“Arrematagdo, em sentido de movimento processual, é a
submissdo do bem penhorado ao procedimento da alienagao
ao publico; em sentido da estatica processual, é a assinagio
do bem, que foi posto em hasta publica, ao lancador que
ofereceu o maior lanco, - que arrematou, que pos remate a
hasta publica. O pregoeiro dizia: ‘Ha quem mais dé? Se nio,
arremato’. Quer dizer: considerava findo, entregava o ramo,
que em alguns paises o ‘porteiro’ tinha a mao. Enquanto se
apregoa, ndo se pode fazer a arrematacio (Ordenagdes Fi-
lipinas, Livro III, Titulo 86, §17).Toda arrematagdo é ato do
juiz, pelo menos no seu impulso (mandado de alienagdo)”
(Pontes de Miranda, 1976, p. 345-346).

Trata-se, portanto, de exercicio da funcéo judicial — é ato de
império, ato processual executivo de tutela jurisdicional (cf.
Tostes Malta, 1995, p. 760; Frederico Marques apud Teixeira
F2., 2005, p. 522).

A “arrematacéo é o ato de arrematar, ou seja, a aquisicao do
bem em hasta publica contra a entrega do valor oferecido” (Di-
namarco, 2004, p. 556). Assim, decorre “de um auténtico proce-
dimento licitatério, ao qual comparecem pretendentes ao bem e
cada um faz sua oferta em dinheiro, para que prevaleca a melhor
delas”, que serd sempre aquela de maior quantia, “nao se cogi-
tando de comparar modos de pagamento, porque o recolhimen-
to do valor oferecido pelo vencedor seré feito sempre a vista” ou,
no maximo, ‘prazo de até quinze dias’ (art. 690, caput — mas v.
art. 690, §§1° a 42, com a redacao dada pela Lei n® 11382/2006%).

3. Como as alienagdes judiciais ndo se enquadram no conceito de um
contrato de compra-e-venda e de contrato algum, é inadequado refe-
rir-se ao valor pago pelo arrematante como prego, porque o prego é
um dos elementos desse contrato (res, pretium, consensus); mas o Co-
digo de Processo Civil emprega esse vocabulo em uma quantidade re-
lativamente grande de dispositivos, o que deve ser interpretado como
meros lapsos verbais do legislador (arts. 690, §2°, 691, 694, par,, inc.
11, 695, caput e §1°, 700, 701, §1°, 714, caput e §2°, 787, 789, caput e
par.)” (DINAMARCO, 2004, p. 553-554).

4. CPC, Art. 690, §1° Tratando-se de bem imovel, quem estiver interes-
sado em adquiri-lo em prestacdes poderd apresentar por escrito sua
proposta, nunca inferior a avaliagdo, com oferta de pelo menos 30%
(trinta por cento) a vista, sendo o restante garantido por hipoteca so-
bre o proprio imével. §2° As propostas para aquisi¢do em prestagoes,
que serao juntadas aos autos, indicardo o prazo, a modalidade e as con-
digdes de pagamento do saldo. §3° O juiz decidira por ocasiao da praca,
dando o bem por arrematado pelo apresentante do melhor lango ou
proposta mais conveniente. §4° No caso de arrematagio a prazo, os
pagamentos feitos pelo arrematante pertencerdo ao exeqiiente até o
limite de seu crédito, e os subseqiientes ao executado.
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Caso o valor nao seja pago no prazo pelo licitante vence-
dor ou por seu fiador, o juiz Ihes impora a perda da caugao
realizando-se nova licitagao do mesmo bem (CPC 695 e 694,
§12, 11). Se o valor do débito for quitado, ser-lhe-a transferido o
bem; 5 se o fizer o fiador, a transferéncia podera ser-lhe deferi-
da, a requerimento seu (art. 696).

“Ao fazer sua oferta, cada licitante estd intervindo no
processo para pedir ao juiz que a aceite e, conseqliente-
mente, lhe defira a transferéncia do bem. Cada oferta é, por
isso, uma demanda, cabendo ao juiz deferir somente uma
delas, a melhor, rejeitando todas as outras” (Marco Tullio
Zanzucchi apud Dinamarco, 2004, p. 557).

Seguindo essa linha, de que a arrematagao possui certa au-
tonomia em relagéo a execugao, e indo além, Pontes de Miran-
da chega a afirmar que a arrematacéo é agao incidente, onde o
arrematante e o Estado figuram como partes, e a carta de arre-
matacao é sentenga ° (1976, p. 409-417). Salvatore Satta chega
a conclusoes semelhantes, afirmando, no entanto, tratar-se de
‘procedimento executério’ (@pud Campos Batalha, 1985, p. 892).

2.1 Efeitos da arrematacdo
Na relacao processual, a arrematacao: transfere os efeitos

da penhora ao produto da alienagéo — a penhora se sub-roga
no respectivo preco; 7 e obriga o adquirente, e o seu fiador
eventual, pelo valor do lance vitorioso (Araken de Assis, 2002,
p. 750).

Além desses efeitos processuais, temos ainda os efeitos ma-
teriais da arrematacao. Teixeira F°. (2005, p. 547), no que é ava-
lizado por Jorge Neto et al (2004, p. 909-910), lista os seguintes:
a. transfere o dominio dos bens antes pertencentes ao de-

5. “Enquanto a arrematag¢do nao for completada com a entrega dos
bens ao arrematante, o credor exeqiiente ndo tem direito ao recebi-
mento do preco” (RT 605/100 apud NEGRAO, 2007, nota 3 ao art. 693).

6. “A carta de arrematacdo é sentenca, e sentenga que nao transfere a
propriedade e a posse: tem de ter havido a tradigao, ou de haver, para
que se transfiram propriedade e posse dos bens méveis em geral; tem
de haver registro, para que se transfira a propriedade dos bens imé-
veis, ou dos mdveis cuja propriedade sé se transfere com o registro,
e a posse soO se transfere conforme os principios do direito material,
inclusive por declaracdo contida na carta de arrematagao. Nao se pode
dizer, portanto, que a eficacia da arrematacdo s6 depende do direito
civil. Pense-se, ainda, nas arrematacoes de créditos e de outros direitos
pessoais, a que sao estranhos os elementos de propriedade e de posse”
(PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 355-356).

7.0 dinheiro pago toma, com efeito, o lugar dos bens arrematados, entra
provisoriamente para o patrimoénio do executado, mas no mesmo mo-
mento fica sujeito ao vinculo da penhora, porque devera ser distribui-
do entre os credores depois de pagas as custas; o que sobrar eventual-
mente sera devolvido a livre disposicdo do devedor” (LOPES DA COSTA
apud TEIXEIRA F°,, 2005, p. 547). Havendo mais de uma penhora sobre
0 mesmo bem, na distribui¢do do ‘produto’ (art. 709, caput) se observa
a anterioridade de cada penhora, uma em relagdo as outras, e a prelacao
de direito material segundo a data em que se constituiram no bem alie-
nado (art. 711) (cf. ARAKEN DE ASSIS, 2002, p. 750).
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vedor ao arrematante, ® com os gravames acaso existen-
tes na coisa alienada, como usufruto, servidao etc.;

b. transfere ao arrematante o direito aos frutos pendentes,
com a consequente obrigagao de cobrir as despesas fei-
tas; ®

c. obrigagcdo de o depositario transferir ao arrematante a
posse dos bens expropriados;™

d. extingdo da hipoteca relativa a coisa arrematada, pois o
gravame adere ao prego, ocorrendo a sub-rogacao legal
(CC, art. 1499, VI).

Barbosa Moreira (2008, p. 265), por sua vez, assim coloca

os efeitos extraprocessuais da arrematacao:

a. constituicdo do titulo para aquisicdo do dominio do
bem pelo arrematante, com a tradicdo ou o registro,
conforme se trate de bem movel ou imovel;

b. criacdo para o arrematante, do direito de imitir-se na
posse do bem arrematado, obrigando o depositério a
entrega;

c. extingdo da hipoteca inscrita sobre o imével arremata-
do, quer a execugado seja movida pelo proprio credor
hipotecario, quer nao, desde que, no segundo caso,
tenha ele sido regularmente intimado (CPC, art. 698 e
CC, art. 1501), sub-rogando-se entdo o énus no preco
da arrematacao;

d. sub-rogacdo no preco dos créditos tributarios inciden-
tes sobre o imével arrematado (CTN, art. 130, §unico)

Longe de duvida, o efeito mais importante é aquele que se
refere a transferéncia do dominio. Trata-se, e isso é pacifico de
aquisicao a titulo derivado, de modo que nao se convalidam
os vicios e defeitos do titulo de propriedade do expropriado.
“Assim, no ensinamento de Micheli, desaparecendo o direito
do executado sobre a coisa, desaparece também a aquisicao
por parte do arrematante” (Campos Batalha, 1985, p. 894).

8.“Para o terceiro adquirente, caracteriza-se como modo de aquisi¢ao
da propriedade” (BEZERRA LEITE, 2008, p. 1027).

9.0 arrematante faz jus aos frutos pendentes ao tempo em que toma
posse, ndo constantes do edital nem do auto de arrematagdo, mas deve
indenizar as despesas do amanho e sementeira. Se os frutos foram
avaliados separadamente e ndo foram mencionados expressamente
no auto de arrematagio, nio pertencerio ao arrematante” (AM{LCAR
DE CASTRO apud TOSTES MALTA, 1995, p. 763-764).

10. “(...) o devedor executado conserva o dominio e posse dos seus
bens penhorados, ainda mesmo depois da adjudicacdo ou arremata-
¢do, enquanto o credor e adjudicatario ou o arrematante ndo apreen-
dem real e efetivamente a posse dos bens (..)” (Almeida e Souza apud
Araken de Assis, 2002, p. 738). “(...) o juiz expedirad simples mandado,
destituindo o depositario dos seus poderes e de sua posse, ordenando-
lhe, outrossim, que imita o arrematante na posse. Cumprida a ordem, o
arrematante se encontra na posse. (...) eventual relutancia do deposi-
tario em restituir a coisa constitui um ilicito penal, afastado pelo ato do
juiz, ad nutum, sujeitando o autor da desobediéncia, ademais, as san-
¢Oes cabiveis” (Araken de Assis, 2002, p. 746). Nesse sentido: Simula
STF n? 619 - A prisao do depositario judicial pode ser decretada no
préprio processo em que se constitui o encargo, independentemente
da propositura de acdo de depdsito.
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“(...) ao Estado descabe expungir dos bens do executado
certos o6nus (v.g., serviddo de passagem que grava o imo-
vel penhorado) ou assegurar, tout court, o dominio apenas
aparente do devedor em face do verus dominus. Também
aqui calha o velho brocardo: néo se transfere mais do que
se tem” (Araken de Assis, 2002, p. 736-737) ..

“Sendo a arrematacdo ato translativo de dominio, o que
ela transmite ao arrematante sdo apenas os direitos que o
devedor possuia sobre os bens expropriados judicialmen-
te; dai por que: a) se a coisa pertencia a terceiro, este nio
perde o seu direito a propriedade; b) o terceiro nio perde-
ra, também os direitos reais parciais que, acaso, possuisse
sobre a coisa” (Teixeira F°., 2005, p. 548; no mesmo senti-
do: Campos Batalha, 1985, p. 894).

Quanto aos moéveis, que possuidos de boa-fé pelo arrematan-
te poderiam ocasionar dificuldades quanto ao reconhecimento
da propriedade, o art. 1.268, caput, do CC, 2 rejeita o principio
possession vaut titre (a posse vale como titulo), estabelecendo
uma excecao, consistente na oferta da coisa mével “ao publico,
em leildo [alienacao coativa] ou estabelecimento comercial”, sob
tais circunstancias que “ao adquirente de boa-fé¢, como a qual-
quer pessoa, o alienante se afigurar dono”. Assim, na arremata-
¢ao, “é boa a transmissao da coisa, excluida sua ulterior reivindi-
cacao, a arrematante de boa-fé” (Araken de Assis, 2002, p. 737).

Outrossim, nota-se a divergéncia quanto a arrematacéo por
si sO ser bastante para transferir o dominio, ou haver tao so-
mente a constituicao de justo titulo para a posterior transferén-
cia da propriedade. A este assunto volveremos mais adiante.

2.2 Auto de arrematacéo

Na definicdo de Dinamarco, auto de arrematacdo é “do-
cumento escrito, assinado pelo juiz, escrivao, arrematante e
oficial de justica (ou leiloeiro, conforme o caso), destinado a
por fim ao processo licitatério, atribuindo o bem aquele que
houver feito a oferta vitoriosa” (2004, p. 578). O auto de ar-
rematacdo constitui titulo substancial da arrematacao, “que
originara, mediante traslado, o titulo formal (carta de arrema-
tacao)” (Araken de Assis, 2002, p. 736).

“A situacdo juridica que se estabelece quando ha oferta
do licitante é a do ofertante do contrato de compra-e-ven-
da: enquanto nio ha a vontade do Estado, com o despacho

11. “Embora refutando a simples assimilacdo a compra e venda, Lie-
bman modernizou o entendimento primitivo do direito brasileiro. De
acdo de garantia ndo se cuida, esclareceu ele, subsistindo o enrique-
cimento indevido do executado, que pagou a divida com bem alheio;
insolvente o devedor, o arrematante podera ‘repetir dos credores os
que receberam, porque, embora tivessem direito ao pagamento, nao
o tinham a ser pagos pela alienacgdo de bens de terceiros”” (Araken de
Assis, 2002, p. 741). Nesse sentido: Theodoro Jr., Amaral Santos, Fre-
derico Marques, ...

12. Art. 1.268. Feita por quem nao seja proprietario, a tradicdo nao
aliena a propriedade, exceto se a coisa, oferecida ao publico, em leilao
ou estabelecimento comercial, for transferida em circunstancias tais
que, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se
afigurar dono.
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do juiz, com a manifestagdo, ndo se integra a figura da ar-
rematacdo. Por isso, diz-se condicional a arrematagdo se o
juiz, pelo Estado, considera elemento essencial para a sua
manifestacdo definitiva e o consentimento de alguém (e.g.,
dono ou representante do dono do prédio).

“Para que haja perfeicdo e acabamento da arrematagio,
é preciso que haja auto de arrematacdo, assinado pelo juiz,
pelo escrivao, pelo arrematante e pelo porteiro ou pelo leilo-
eiro. Mas ou houve prestagdo de dinheiro a vista, ou a caugio
idonea (art. 690)” (Pontes de Miranda, 1976, p. 386).

“Sem o auto, a arrematac¢do ndo se completa, porquanto
se trata (na arrematacdo) de ato processual complexo, que
s6 se perfaz quando praticados todos os atos que o com-
pdem. Sem o auto, a arrematagio, além de incompleta, fica
sem a devida formalizacdo. No auto, esta a documentagio
procedimental da praca e da alienacio. E ele o elemento
em que se formaliza a arrematagdo e que, a0 mesmo tempo
em que a documenta, a faz completa e acabada” (Frederico
Marques apud Teixeira F2., 2005, p. 541).

“0 auto de arrematacdo tem duplo valor, de forma e de
ultimacdo do negécio juridico da arrematacio. Esses dois
aspectos sdo os de que tratam os arts. 693 e 694. (...). A falta
de forma é causa de nulidade ndo-cominada; aplicavel, por-
tanto, o art. 244.(...). Em todo o caso, cada auto assinado faz
perfeita e acabada a praga, exceto, porém, no que concerne
ao exercicio da pretensdo do lancador do art. 691, se, ndo
concluida a arrematacdo e adiada (art. 688), protesta por
esse exercicio, ao fim da arrematagdo” (Pontes de Miranda,
1976, p. 383).

Lavrado o auto e assinado por todos esses sujeitos, “a arre-
matacao considerar-se-a perfeita, acabada e irretratavel” (CPC,
art. 694, caput ®). Na redagao atual da lei, devera ser lavrado de
imediato (CPC, art. 693, caput), ficando pendente a expedicao
de mandado de entrega de bem mével ou da carta de arrema-
tagao de bem imovel ao depdsito do valor da arrematagao ou
da prestacao de garantias idoneas (CPC, art. 693, §19).

Enquanto nao for lavrado o auto de arrematagao, ainda ndo
esta concluida a arrematacéo, dai nao ser possivel dizer que a
falta ou nulidade do auto de arrematagédo implica na nulidade
da arrematacgdo. Sem auto de arrematacgao existente e valido
nao é possivel a extragdo de carta de arrematagao valida, pois
aquele é elemento de validade desta. Assim, enquanto nao
houver auto de arrematacdo, ha ainda arrematacao in fieri,
de modo que licitante superveniente ha de ser admitido, bem
como outro credor do devedor pode exercer os seus direitos
de preferéncia (cf. Pontes de Miranda, 1976, p. 384).

“As faltas, a forma irregular, omissdes ou defeitos do
auto, que ndo sejam os das assinaturas, ndo dizem respeito
a existéncia, e sim a validade do auto de arrematacéo. A nu-
lidade ndo-cominada é aplicavel, pois o art. 244. Decretada,
porém, a nulidade do auto de arrematacdo, cai a arremata-
¢d0 mesma, ainda que em si ndo tenha sido nula” (Pontes de
Miranda, 1976, p. 385).

13. Art. 694.Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serven-
tuario da justica ou leiloeiro, a arrematacdo considerar-se-a perfeita,
acabada e irretratavel, ainda que venham a ser julgados procedentes
os embargos do executado.
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Outrossim, se somente apds a lavratura do auto a arrema-
tacao se torna irretratavel, entende Amilcar de Castro que en-
quanto nao lavrado o auto ao arrematante assiste o direito de
se arrepender. Assim, temos que, nos termos do art. 427, do
CC, “o lanco representa proposta, respondendo o arrematan-
te, que a retira antes de se formar o negécio, embora aceita
pelo porteiro ou pelo leiloeiro, recusando-se a assinar o auto,
por perdas e danos, em decorréncia de sua responsabilidade
pré-contratual” (Araken de Assis, 2002, p. 780).

O aperfeicoamento do auto de arrematacao nao encerra
o procedimento de expropriacdo do bem arrematado, pois o
auto nao tem “efeito imediato de transferir ao arrematante a
propriedade do bem” (Barbosa Moreira, 2008, p. 263); é pre-
ciso que haja ainda a tradicao ou registro, conforme se trate
de bem movel ou imével.

2.3 Carta de arrematacéo e transferéncia da propriedade imével

Socorrendo-nos mais uma vez a definicdo de Dinamarco,
a carta de arrematagéo ¢ “titulo destinado a ser levado ao re-
gistro imobiliario, para efetivar a transferéncia do dominio do
imével arrematado” (2004, p. 579), nos termos do art. 167, |,
26, da Lei n. 6015/1973, a Lei de Registros Publicos — LRP.

Tal como na compra e venda, ao acordarem comprador e
vendedor no objeto e no preco, o dominio nao se transfere s6
pela arrematacéo; como ja indicado acima, é preciso a tradi-
¢ao, quanto aos bens moveis, e a transcrigdo da carta de ar-
rematacao quanto aos imoveis (CC, art. 1245 e 1267; LRP, art.
172). ' “A carta de arrematacao transfere o dominio, porque
nao € mais do que o titulo do negdcio, o titulus factae auctio-
nis” (Pontes de Miranda, 1976, p. 386).

“Tanto quanto o contrato de compra-e-venda, a expro-
priacdo judiciaria é titulo para a transferéncia do dominio
do bem penhorado ao arrematante ou a quem por outro
modo o houver adquirido, mas a transferéncia sé se efetiva
pelos modos indicados no Cédigo Civil, a saber: dos im6-
veis, pelo registro da carta de arrematacao, de adjudicagdo
etc., expedida pelo juizo (CC, art. 1.245), e dos mdveis, pela

14. “Nosso direito anterior, desprendendo-se do passado histoérico,
atribuiu forga translativa ao contrato, admitindo que os imoveis se
transmitissem solo consensu, e, desta sorte, perfilhava doutrina ana-
loga a do Cédigo Francés (art. 712), bem como dos que a este se pren-
deram pela mesma técnica (italiano, espanhol). Considerava-se, entao,
que a propriedade se transmitia exclusivamente pelo contrato, sem a
necessidade de outra qualquer exigéncia.

‘().

“Em critica ao sistema entdo vigente, na qual envolve também o di-
reito francés, Virgilio de Sa Pereira objeta que o direito brasileiro
consagrava verdadeira contradicdo essencial, pois que se o contrato
bastava para transferir o dominio, mas o registro era necessario a que
prevalecesse erga omnes, na verdade ndo se verifica a transferéncia do
dominio por for¢a do contrato, uma vez que é da esséncia da proprie-
dade a sua validade em relacdo a todos (erga omnes). Se a transmissao
da propriedade ao adquirente operava apenas inter partes, isto é, com
forca limitada aos contratantes apenas, o titulo na verdade nao produ-
zia efetivamente a conseqiiéncia de transferir o dominio sendo a partir
do momento em que se completava o seu registro, pois que nao existia
ndo podia existir um dominio que tivesse validade apenas entre as par-
tes” (Caio Mario, 1997, p. 90-91).
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tradigdo (CC, art. 1.267). Obviamente, sé sdo transferidos
bens e direitos pertencentes ao executado, pois o patri-
monio alheio ndo responde. Um ato de alienagdo judicial
de bens alheios é ineficaz perante o titular destes, o qual
nada deve, ndo responde por dividas alheias e ndo foi parte
no processo executivo. Esse sujeito podera opor-se a alie-
nacdo mediante os embargos de terceiro (arts. 1.046 ss.)
ou, se ndo os opuser tempestivamente, podera também, a
qualquer tempo, ‘reivindicar a sua coisa ao arrematante’
(Liebman). Assim como a venda a non domino é ineficaz pe-
rante o dono, também a expropriagdo de bens de terceiro é
ineficaz perante este” (Dinamarco, 2004, p. 581-582).

“Titulo de dominio do arrematante é o ato de arrematagio,
mas este, por si sd, ndo transfere o dominio: tratando-se de
moveis, havera necessidade de tradigdo da coisa arrematada
do poder do depositario (detengdo material) para o arrema-
tante; e tratando-se de imdveis, serd necessaria a transcri-
¢do no registro geral. A tradi¢do e a transcrigdo sdo modos
de adquirir, ndo titulos. O direito brasileiro, conservando-se
fiel a tradicdo romana, adotou o sistema que foi assim consa-
grado pelo Cédigo austriaco (...). De tal sorte, tratando-se de
arrematacdo de coisas moéveis, bastara ordem escrita do juiz
ao depositario para entrega-las ao arrematante, mas, em se
tratando de bens imédveis, além dessa ordem, havera necessi-
dade de documento, para ser levado ao oficial do registro de
imoveis. E esse documento judicial é a carta de arrematacdo”
(Amilcar de Castro apud Teixeira F°., 2005, p. 545-546).

“Nao é a aceitacdo do lance, nem a assinatura da carta de
arrematacdo que transfere o dominio das coisas.

“Se moveis, a translacdo do dominio se d4 com a tradi-
¢do das coisas eis que as mesmas ndo mudam de dono sé
com os contratos, antes da tradi¢do (Cédigo Civil, 620).

“Se imdveis, o dominio ndo se adquire com o recebimen-
to do lance, nem com a carta assinada, sendo com a trans-
cricdo desta no registro publico (art. 530, I, do Cédigo Civil
[de 1916]; Decreto-lei n. 14.857, de 9 de novembro de 1939,
art. 18, letra ‘b’, n. VII)” (Tostes Malta, 1995, p. 760).

“Nem a carta nem o mandado transferem o dominio:
servem com titulo de aquisi¢do. A carta somada a inscrigdo
possibilita a transferéncia (arts. 1.227 e 1.245, CC). A or-
dem veiculada no mandado autoriza a posse da coisa pelo
adquirente com justo titulo. A partir dela se da a tradigdo
(art. 1.226, CC)” (Marinoni & Mitidiero, 2008,p. 677)

A transferéncia de bens iméveis s6 se efetiva com o registro
e “quem nao registra ndo é dono” (CC, art. 1.245, caput e §1°);
“se considera dono quem figura no registro como titular do direi-
to, assim deve ser tratado enquanto se nao cancelar ou anular”
(Caio Mario, 1997, p. 93); portanto, a “sua expropriagédo s6 se
consuma quando vier a ser registrado esse titulo de transferén-
cia, que ¢ a carta de arrematacao” (Dinamarco, 2004, p. 579).

“Pelo nosso direito, o contrato ndo opera a transferéncia do
dominio. Gera tao-somente um direito de crédito (...). Somen-
te o registro cria o direito real. E o registro do instrumento no
cartério da sede do imével que opera a aquisigao da proprie-
dade (Céd. Civil [de 1916], arts. 530 e 531)” (Caio Mario, 1997,
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p. 92-93). °

Nao se expede carta de arrematacéo referente a bens mé-
veis em geral, pois ordinariamente a sua transferéncia nao de-
pende de registro algum (CPC, art. 693, §Unico); ' ademais,
na redagao anterior a reforma de 2006, essa afirmagao ja era
confirmada pelo art. 703, do CPC, que “ao enunciar os ele-
mentos que devem estar presentes nas cartas de arremata-
¢ao, faz seguidas referéncias aos iméveis, sua descricao, pro-
va de quitacao de impostos — sem nada dizer que aproveite
aos bens moéveis” (Dinamarco, 2004, p. 579).

Ha, porém, casos em que o registro de bem movel é exi-
géncia legal, tal como no caso dos automéveis, de modo que
nessas hipoteses também sera necessaria a expedicao de
carta de arrematacdo. Quando aos demais, basta a expedi-
¢ao de mandado ao depositario de entrega dos bens ao arre-
matante (art. 693, §uUnico), “transferindo pois o dominio pela
tradicdo” (Dinamarco, 2004, p. 579; no mesmo sentido: Tostes
Malta, 1995, p. 765).

Assim, somente com a transcricdo dos titulos de transfe-
réncia — “pressuposto necessario e suficiente a transferéncia
da propriedade” — é que ha aquisicao da propriedade imo-
biliaria, 7 e ndo com a carta de arrematagao ou a carta de
adjudicacao '® As arrematacoes e adjudicacoes tém de ser

15. E importante nio olvidar que nas situagdes de transmissdo causa
mortis, segundo a regra do direito de saisina por nés adotada (CC, art.
1784), a transferéncia da propriedade, inclusive a imdvel, opera-se de
imediato, e assim tem sido desde o Alvara de 09.11.1754. O ST] tem en-
tendido que, também quando a transmissdo propriedade é determina-
da através de sentenca judicial de partilha, é desnecessario o registro:
AgRg no REsp n? 474.082, rel. Min. Castro Filho, j. 23.08.2007; REsp
n2935.289, rel. Min. José Delgado, j. 14.08.2007; REsp n2 472.375, rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 18.03.2003; REsp n? 34.053, rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, j. 12.06.2001 - ainda ndo ha jurisprudéncia
firmada abordando a questdo sob o angulo da Lei n® 11441/2007.

16 Contra: Teixeira F°.: “mesmo no caso de expropria¢do de bens mo-
veis a lei determina a expedicdo de carta de arrematagido (CPC, art.
707)” (2005, p. 546). A referéncia, porém, é ao texto antes da reforma
de 2006 (Lei 11382). Para Pontes de Miranda, a carta de arrematacao
é a sentenga da acdo incidente de arrematacdo, e, portanto, deve ser
expedida em todas as situacgdes: “Tratando-se de moéveis, [a carta de
arrematacdo] prova a pretensdo a reclamar a coisa, a imissdo de posse;
ndo o dominio. Esse resulta da tradi¢ao, que pode ser a assinatura do
auto, ou mediante ordem judicial de entrega, dirigida ao depositario”
(1976, p. 409).

17.“A carta de arrematagdo é o documento judicial habil para a trans-
cricdo do registro de iméveis (Cédigo Civil, art. 532, III; Decreto n.
4.857, de 9 de novembro de 1939, arts. 178, b), VII, 239, VII, e 237, d)
ou para qualquer outro registro. Os arts. 214, 222 e 244 do Decreto n.
4.857 supdem que se mencione o nimero do registro anterior (cp. art.
686, 1)” (Pontes de Miranda, 1976, p. 409).

18 Ha julgado do STJ negando validade a segunda arrematacgao, ainda
que registrada, em favor da primeira, ndo ficando claro, porém, se
a primeira arrematacdo havia sido registrada ou ndo (provavelmente
ndo): STJ, REsp n. 12439, rel. Min. COSTA LEITE, j. 08.02.1994.

)
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transcritas (Pontes de Miranda, 1976, p. 389 e 412). *°

“A transferéncia do bem na execucdo forcada é um ato
imperativo do Estado-juiz, realizado independentemente
da vontade do dono, que é o executado, ou mesmo contra
ele [invito domino]. Essa é a sanc¢do representada pela exe-
cucdo forcada e esse ato imperativo constitui auténtica ex-
propriacdo, uma vez que tem o efeito de cancelar o direito
que o executado tinha sobre o bem, inclusive o de proprie-
dade; e subtrair um bem ao patrimoénio do titular é, em
tudo e por tudo, expropria-lo” (Dinamarco, 2004, p. 552).

A carta de arrematacdo é tirada dos autos, consistindo em
traslado do auto de arrematagao mais os elementos histéricos
(art. 703, I-IV), a descrigao do imoével, constante do titulo, ou,
em caso de falta, da avaliagao (art. 703, ), os elementos fis-
cais (art. 703, Il), o auto de arrematagao (art. 703, ) e o titulo
executivo (art. 703, IV), “que a lei entende serem necessarios
a comodidade do adquirente e a seguranca da circulacéo dos
bens. Tem os mesmos efeitos, se o bem é imdvel, que a es-
critura de compra-e-venda ainda nao-transcrita no registro de
imoveis” (Pontes de Miranda, 1976, p. 408). “O efeito da fé
publica é que o terceiro adquirente s6 se tem de guiar pelo re-
gistro. Nao importam informacgoes extra-registro. Tal efeito é a
favor do adquirente; e ndo contra ele, nem a favor de outrem”
(Pontes de Miranda, 1976, p. 414).

O titulo formal habilita, assim, o arrematante a aquisicao do
dominio mediante a transcricdo ou registro (art. 167, I, n. 26,
da Lei 6015/73). 2°

2.4 Desfazimento da arrematacéao
Havendo nulidade ?' o desfazimento da arrematacao pode

19. “Na hipdtese de o oficial de Registro de Imdveis recusar-se a proce-
der ao registro da arrematacdo, pode o interessado requerer a suscita-
¢do de duvida, que sera dirimida pelo Juiz Corregedor (LRP, arts. 198 a
204) ou pedir ao juiz da execugdoque ordene o registro. Se este deter-
minar o registro da arrematacgdo, cumpre ao oficial acatar a ordem, que
ndo poderd ser revista pelo Juiz Corregedor, ainda que fira algum dos
principios que regem o Registro de Iméveis.

“Assim: ‘Nao deve o Juiz Corregedor, em atividade administrativa, re-
cusar cumprimento de mandado expedido por Juiz no exercicio de sua
jurisdigdo, sob pena de invadir-lhe a competéncia’ (RST] 150/229).
Neste caso, o juiz corregedor havia recusado cumprimento de man-
dado do juiz de direito, sob o fundamento de que o registro de arre-
matacdo, por este determinado, feriria o principio da continuidade do
registro imobilidrio” (Negrdo, 2007, nota 4c ao art. 703). No mesmo
sentido, afirmando ndo caber ao cartdrio ou juiz corregedor impedir o
registro, pois esta agindo em capacidade administrativa, ndo sendo le-
gitimo questionar decisdo judicial, ainda que de outro ramo: por todos,
CC14750, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 10.04.1996.

20. Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos.I
- oregistro: (...) 26) da arrematacdo e da adjudica¢do em hasta publica;

().

210 paragrafo [1°] do art. 694 do Cédigo de Processo Civil indica as
hipéteses em que as alienagdes judiciais sio suscetiveis de ‘desfazer-se’,
apesar de, a partir da assinatura do auto, elas se reputarem em princi-
pio perfeitas, acabadas e irretrataveis (art. 694, caput). O desfazimento
dessas alienagdes ¢é, em termos mais técnicos, a desconstituigao de seus
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ser pleiteado “através de embargos do executado, no caso
do art. 746 [do CPC], de embargos de terceiro (art. 1.048
[do CPC]) ou, eventualmente, de acdo anulatéria autbnoma
(art. 486 [do CPC]), sem prejuizo da decretacéo pelo juizo da
execugao, quando possivel” (Barbosa Moreira, 2008, p. 264).
Nesse sentido é que Teixeira F°. afirma ndao haver necessida-
de, a principio, de processo especial, podendo ser formulado
o pedido por simples peticao, dirigida ao juizo da execugao,
nos autos em que esta se processa (2005, p. 544), ou ser mes-
mo decretada de oficio 2

Expedida, porém, a carta de arrematagéo, com o seu re-
gistro no Registro de Imdveis, essa solugao nao mais se apli-
ca, cabendo ao interessado interpor os eventuais recursos

efeitos por ato judicial, sendo natural que somente o juiz possa descons-
titui-los. Sdo quatro as hipéteses de desconstituigdo arroladas no para-
grafo do art. 694 do Cédigo de Processo Civil, a saber, (I) a nulidade do
ato, (II) a inadimpléncia do adquirente ou seu fiador, ou a omissdo em
prestar caucdo, (III) a existéncia de 6nus real omitido no edital e (IV) a
auséncia de intimacdo de certos sujeitos que a lei exige sejam intimados.
“Nulidade do ato (art. 694, par, inc. I). Pode tratar-se de vicio meramen-
te formal do proéprio ato de alienacgdo (...); ou de um vicio substancial,
consistente, por exemplo, em alienacdo em primeira praga por valor
abaixo da avaliagdo do imdvel. Considera-se ainda algum vicio antece-
dente, como a omissao, no edital de praga, do dia, lugar ou hora em que
esta se realizaria, ou, ainda mais grave que todos os outros, a falta de
citagdo do executado. Esses vicios podem ser prejudiciais tanto ao exe-
quiente como ao executado, pois a ambos interessa que a alienagdo seja
feita regularmente, com melhores probabilidades de produzir um valor
pecuniario mais elevado; por isso, cabe a qualquer deles a legitimidade
para alegar a nulidade da alienagdo e postular seu desfazimento.

‘().

“Inadimpléncia do adquirente ou seu fiador, ou omissao em prestar cau-
¢ao (art. 694, par, inc. II). Trata-se de situagdes que ocorrem depois da
hasta publica ou de qualquer ato de alienacdo, ndo se caracterizando
pois como causas de nulidade desta, mas de ulterior supressao de seus
efeitos. As inadimpléncias do adquirente e seu fiador sdo tratadas no art.
695, caput e §§1° e 2°, do Cédigo de Processo Civil e s6 podem ter lugar,
naturalmente, quando o recolhimento do valor ndo houver sido feito a
vista (v. art. 690). Fica porém a critério exclusivo do exeqliente a op¢ao
entre (a) pleitear a desconstituicdo dos efeitos da alienagdo realizada,
para que outra venha a fazer-se (outra praga, outro leildo etc.), e (b) per-
mitir que o ato permanega eficaz, cobrando ao arrematante remisso ou
ao seu fiador o valor da oferta (art. 695, §§1° e 2°)” (Dinamarco, 2004,
p. 584-585).

22. Art. 694.Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serven-
tuario da justica ou leiloeiro, a arrematagao considerar-se-a perfeita,
acabada e irretratavel, ainda que venham a ser julgados procedentes
os embargos do executado. §1° A arrematacao poder3, no entanto, ser
tornada sem efeito: [ - por vicio de nulidade; II - se ndo for pago o pre¢o
ou se nao for prestada a caucao; Il - quando o arrematante provar, nos 5
(cinco) dias seguintes, a existéncia de 6nus real ou de gravame (art. 686,
inciso V) ndo mencionado no edital; [V - a requerimento do arrematante,
na hipétese de embargos a arrematagdo (art. 746, §§ 10 e 20); V - quan-
do realizada por prego vil (art. 692 [preco vil]); VI - nos casos previstos
neste Cadigo (art. 698) [Art. 698. Ndo se efetuard a adjudicagdo ou alie-
nacdo de bem do executado sem que da execuc¢do seja cientificado, por
qualquer modo idéneo e com pelo menos 10 (dez) dias de antecedéncia,
o senhorio direto, o credor com garantia real ou com penhora anterior-
mente averbada, que nao seja de qualquer modo parte na execugdo.].
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cabiveis, ou, havendo transito em julgado, ajuizar agao pré-
pria para o desfazimento do ato impugnado, pois “a carta de
arrematacgao transcrita no registro de imével confere presun-
cao juris tantum de propriedade em nome daquele a quem se
transcreve o imével arrematado” (STJ, REsp n. 577363, rel.
Min. Denise Arruda, j. 07.03.2006; STJ, REsp n. 855863, rel.
Min. Castro Meira, j. 26.09.2006).

Assim, no ambito do processo do trabalho, entende Teixeira
F°. (2005, p. 544-545) que o auto de arrematagao, por declara
-la perfeita, acabada e irretratavel (CPC, art. 694) implicaria em
decisao, impugnavel por agravo de peticao (CLT, art. 897, a),
com o que concordamos, pois no auto de arrematagao havera
a aceitacao do juizo a proposta feita pelo arrematante.

A expedicao da carta de arrematagao pelo escrivao, para
Araken de Assis (2002, p. 799), por outro lado, é “ato de mero
expediente e documentagao do negécio, motivo por que des-
cabem contra isto recursos”. Assim, para o autor, o interessa-
do deverd “atacar a arrematagao pelos caminhos admissiveis
(p.ex., através de embargos, ex vi do art. 746). Dentre eles ndo
se situa, naturalmente, a acdo resciséria (art. 485), cujo 6b-
vio pressuposto reside na existéncia de sentenca de mérito”
(Araken de Assis, 2002, p. 799).

Como ja afirmamos acima, a nulidade pode ser decretada
de oficio nos proprios autos; mas se ja houve expedigado da
carta de arrematacao e transferida a propriedade (com regis-
tro no caso de imével), deve ser decretada em agao propria.
— STJ, CC n. 43705, rel. Min. Aldir Passarinho, j. 25.08.2004;
REsp n. 12439, rel. Min. Costa Leite, j. 08.02.1994; REsp n°
855863, rel. Min. Castro Meira, j. 26.09.2006; REsp n° 577363,
rel. Min. Denise Arruda, j. 07.03.2008.

Seria a autbnoma acéao a rescisoéria do art. 485, ou a anula-
téria do art. 486, do CPC? %

A posigao majoritaria, tanto de doutrina 2* como de jurispru-
déncia, % é de que a acao cabivel é a anulatéria. Tal posigao
encontra-se consagrada na Sumula n. 399, |, do TST: “E inca-
bivel agao rescisoria para impugnar decisdo homologatéria

23.Art. 486. Os atos judiciais, que ndo dependem de sentenca, ou em
que esta for meramente homologatdria, podem ser rescindidos, como
os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil.

24.Por todos: Araken de Assis, 2002, p. 783.

25.“Quando ja houver sido expedida a carta de arrematagao e transfe-
rida a propriedade do bem com o registro no Cartdrio de Iméveis, ndo
é possivel desconstituir a alienagdo nos proprios autos da execugao,
devendo ser realizada por meio de agdo prépria, anulatdria, nos ter-
mos do art. 486 do CPC (STJ, 22 T,, REsp 855863, rel. Min. Castro Meira,
j- 26.09.06)” (Negrdo, 2007, nota 11d ao art. 694). “Quando ja houver
sido expedida a carta de arrematag¢io, bem como quando ja transferida
a propriedade do bem, ndo pode a desconstituicao da alienagao ser
feita nos proprios autos de execugio, devendo ser realizada por meio
de agdo propria, anulatéria, nos termos do art. 486 do CPC (STJ, 12T,
REsp 577363, rel. Min. Denise Arruda, j. 07.03.2006)” (Negrao, nota 2b
ao art. 486). RTJ] 113/1085, 114 /246, STF-RT 590/258, maioria, RST]
72/69, 82/203, 83/239, 149/361, RT 472/128, 508/130, RJTJESP
92/33,112/38, 114/45, JTA 39,119, 91/181, 98/300, RBDP 58/174,
Amagis 10/351, RJTAMG 30/245 (Negrao, nota 3 ao art. 486); ST,
REsp n? 810.355, rel. Min. Luiz Fux, j. 08.04.2008.
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de adjudicacao ou arrematacao”.

“Em acdo propria, ressalva feita a eventual preclusio (p.
ex., dos embargos a arrematacdo, cujo prazo é de dez dias),
se observardo os prazos prescricionais da lei material. E, no
ambito do processo executivo, o legitimado podera postular o
desfazimento até o transito em julgado da sentencga extintiva
da execucdo (art. 794), exceto quando a lei contemplar prazo
especifico, a exemplo do art. 690, §22, do art. 695, §22, e do
art. 694, paragrafo unico, I1I” (Araken de Assis, 2002, p. 787).

Divergem, entendendo ser cabivel a resciséria, Teixeira
F°. (2005, p. 544), Pontes de Miranda (1976, passim), Bezerra
Leite (2008, p. 1031). H& também jurisprudéncia minoritaria
nesse sentido. ¢

Havendo, porém, apresentagdo de embargos a arremata-
¢ao, é pacifico que serad necessaria agao resciséria para anu-
lar a decisao neles proferida. *

Nao obstante, é unissono que, havendo registro da carta
de sentenca, impde-se que a nulidade da arrematacao pres-
supde o ajuizamento de agado auténoma; referindo-se a ex-
propriacdo executada pela Justica do Trabalho, seria esta a
Justica competente para apreciar a causa, pois € competen-
te para apreciar as agdes com vistas a rescisao de seus jul-
gados (STJ, CC n. 43705, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j.
25.08.2004), trate-se de acao rescisoria, propriamente dita, ou
de agao anulatéria.

Ressalve-se que a expropriacdo de bem que nao perten-
cia a época ao executado 2 — verificado quanto aos imoéveis
através do registro —, a carta de arrematagdo nao tem o con-
dao de constituir titulo aquisitivo da propriedade, podendo o
proprietario, “a qualquer tempo — ainda que nao haja ofereci-
do embargos de terceiro, ou que os haja oferecido sem éxito
- reivindicar o bem, por meio de agao autbnoma” (Barbosa
Moreira, 2008, p. 265), ressalvado o direito de regresso do
adquirente contra o devedor, por for¢a da garantia da evicgao
(CC, art. 447, segunda parte). 2

26.RT 505/141, JTA 47/125 (Negrao, nota 3 ao art. 486).

27.RST] 66/267; STJ, 32T, REsp 150115-DF, rel. Min. Menezes Direito,
j-03.12.1998 (Negrao, nota 3 ao art. 486).

28. Em julgado recente do TRT02 confirmou que o comromisso de
compra e venda quitado nao levado a registro ndo trnasmite a pro-
priedade, decidindo, entdo, ser valida a penhora realizada em proces-
so onde é executado o promitente vendedor (AgPet em EmbTerceiro,
Ac. 20100021446, rel. Marcelo Freire Gongalves, j. 21.01.2010). Nesse
sentido vem sendo a jurisprudéncia recento do STJ: REsp n. 1113390,
rel. Min. Sidnei Beneti, j. 02.03.2010; REsp n. 667242, rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, j. 23.08.2007; REsp n. 848070, rel. Min. Luiz
Fux, j. 03.03.2009; REsp n. 403958, rel. Min. Fernando Gongalves, j.
02.11.2009. Porém, o mesmo ST] editou a Simula n? 84, firmando que
“E admissivel a oposigdo de embargos de terceiro fundados em alega-
¢do de posse advinda de compromisso de compra e venda de imavel,
ainda que desprovido do registro”

29. No CC de 1916, o art. 1107 previa que a garantia da evic¢ao so-
mente se aplicava aos contratos onerosos. A nova redagao ampliou a
garantia, que agora se aplica, por for¢a de expressa disposicao legal,
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3. Conclusées

Trata-se de situacdo sem solucdo clara dada pela legisla-
¢ao, pois “falta ao direito patrio regulamento especifico para
alienacdes coativas, regrando claramente seus efeitos inter
partes e perante terceiros. Dai o socorro aos principios da te-
oria geral, ao ensejo de catalogar os efeitos da arrematacao”
(Araken de Assis, 2002, p. 735-736).

Assim, concluimos pela validade do primeiro registro, ain-
da que haja arrematacéo anterior do mesmo bem.

Em primeiro lugar, ndo pode haver a anulacdo de regis-
tro sendo através de decisao prolatada em agao prépria para
tanto.

Nesse contexto, se nao havia registro da carta de arrema-
tacao referente ao primeiro leildo, no segundo leildao a arre-
matacao do bem do executado é regular, *° pois ndo houve
transferéncia da propriedade. Ademais, o pagamento do valor
em sua integralidade é pressuposto para que seja expedida a
carta de arrematacgao, titulo habil a proceder a transferéncia
da propriedade. Nesse sentido:

“Havendo duas pragas do mesmo bem, em processos
distintos de execucdo, prevalece a carta de arrematagio
registrada em primeiro lugar” (Lex-JTA 141/57 apud Ne-
grao, 2007, nota 5 ao art. 694).

“Duas pragas do mesmo bem em processos distintos de
execucdo. Prevaléncia da carta de adjudicacdo registrada em
primeiro lugar. Principio da prioridade. Esta solugdo preserva
os principios da publicidade e da continuidade dos registros
(1°TACivSP, Ap 743.956, rel. Ademir Benedito, j. 24.03.1993).
No mesmo sentido: ]B 112/223” (Nery Jr. etal, 2006, p. 889).

“Duas pragas do mesmo bem em processos distintos de
execucdo. Prevaléncia da carta de adjudicagdo registrada
em primeiro lugar. Principio da prioridade. Recurso provi-
do, parajulgar a agdo anulatéria improcedente (12TACivSP,
Ap 472797-5, rel. Ademir Benedito, j. 24.03.1993, BolAASP
1798/236)” (Nery Jr.etal, 2006, p. 889).

Se ja houver sido registrada a carta de arrematagao refe-
rente ao primeiro leildo, a solugao é diferente, acarretando ne-
cessariamente na nulidade do segundo: JTA 100/171, citando
RT 460/153, 509/213, 573/174 (apud Negrao, 2007, nota 6 ao
art. 694), ainda que a alienagao a non domino nao seja pro-
priamente nula, mas sim ineficaz em relagao ao proprietario:

“Direito Civil. Venda a non domino. Validade da escritura
entre as partes. Art. 145, CC. Ineficacia em relagdo ao verus
dominus. Recurso provido. I - A compra e venda de imével a

quando a “aquisicdo se tenha realizado em hasta ptblica”.

30. Contra, entendendo pela nulidade do segundo leildo: “E nula a segunda
arrematacao, feita em execugdo diversa daquela em que ocorreu a primei-
ra; neste caso, enquanto o segundo processo de execugdo estiver em cur-
so, podera ser desfeita, porque a primeira arrematacao prevalece sobre a
posterior (ST], 32 T, REsp 12439-0-MG, rel. Min. Costa Leite, j. 08.02.1994;
RTFR 159/37)” (Negrao, 2007, nota 11 ao art. 694). “No direito italiano,
inexistindo reunido das execugdes, a primeira alienacdo é valida e eficaz,
segundo Giovanni Verde” (Araken de Assis, 2002, p. 785, nota 770).
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non domino ndo é nula ou inexistente, sendo apenas ineficaz
em relagdo ao proprietario, que ndo tem qualidade para de-
mandar a anulacdo da escritura nio transcrita. II - Os atos
juridicos sdo nulos nos casos elencados no art. 145, CC”".

STJ, 42T., REsp n° 39110, rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, j. 28.03.1994

Note-se que o TST j& considerou nula a arrematacao de
imovel do qual o executado nao era proprietario, mas simples
compromissario comprador; afirmou que o edital deveria re-
ferir-se a “venda do direito e agao do executado sobre o terre-
no, ainda de propriedade da empresa promitente vendedora”
(Revista do TST, n2 3-4, de 1951, p. 128 apud Campos Batalha,
1985, p. 894). Reconheceu-se assim, que somente com o re-
gistro hé direito de propriedade.

Pensar de forma contréria leva a situagbes de grave inse-
guranca juridica, pois nao é dificil visualizar situagées em que
a penhora sobre o bem imével possa ser feita por juizos de
tribunais diferentes, sobre imével situado ainda num terceiro
estado, dificultando a comunicacéo entre os 6rgéaos judiciais
envolvidos.

A penhora judicial é passivel de registro no Registro de
Imoveis *' Se no caso concreto aquele que primeiro efetivar a
penhora tivesse procedido ao registro, dificilmente ocorrera a
duplicidade de arrematacdo do mesmo bem imével.

Ademais, a boa-fé do adquirente, que é presumida, deve
ser preservada.

Ao arrematante, que ainda nao pagou o total do valor, cabe
levantar o montante depositado nos autos; “porém, no caso
de o dinheiro ter sido levantado pelo credor, o arrematante
‘podera demandar o devedor, que teve sua divida paga, e o
préprio credor que se beneficiou do ato de alienacao da coisa’
(Ernane Fidélis dos Santos). Insolvente o credor, podera de-
mandar o Estado” (Araken de Assis, 2002, p. 788). Cabe-lhe,
ainda acao para cobrar eventuais perdas e danos em face do
executado, se provada sua culpa ou dolo, * ou até mesmo em
face do Estado. 32

31.Lei 6015, de 31 de Dezembro de 1973 (LRP): Art. 167 - No Registro de
Imdveis, além da matricula, serdo feitos. I - o registro: (...) 5) das penhoras,
arrestos e seqiiestros de imaveis; (...). Art. 239 - As penhoras, arrestos e
seqliestros de iméveis serdo registrados depois de pagas as custas do re-
gistro pela parte interessada, em cumprimento de mandado ou a vista de
certiddo do escrivdo, de que constem, além dos requisitos exigidos para o
registro, os nomes do juiz, do depositario, das partes e a natureza do pro-
cesso. Paragrafo tnico - A certiddo serd lavrada pelo escrivao do feito, com
a declaragao do fim especial a que se destina, apds a entrega, em cartdrio,
do mandado devidamente cumprido. Art. 240 - O registro da penhora faz
prova quanto a fraude de qualquer transagio posterior.

32.“CPC 694, §12.: Se 0 im6vel arrematado estava registrado em nome
de outro que nio o devedor, hipétese em que o arrematante tem agdo de
indenizacgdo contra o credor, se este tiver sido culpado, por omissao, pelo
fato” (JT] 182/224, maioria, apud Negrao, 2007, nota 10 ao art. 694).

33. “Ao sub-rogar a vontade do executado, as instancias do exeqiiente, ou
veicular a agio deste na esfera juridica do obrigado, conforme o angulo da
analise, e, a um sé tempo, decidir o dominio a favor de terceiro, o Estado
assume o risco de entregar com uma mao o que, em seguida, retirara com a
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outra. Dai resulta o dever estatal de indenizar o evicto.

“Ademais, a insercao do Estado no negocio de arrematacgio autoriza impu-
tar-lhe responsabilidade pelo dano porventura causado a terceiro. Deste
modo, o Estado respondera solidariamente com as partes da relagdo pro-
cessual pela evicgdo do arrematante. Tem razdo Wilard de Castro Villar, cen-
surando na tese de Liebman o ‘enfoque da arrematagido no campo privado’.
“Por isso, o art. 447, segunda parte, do CC de 2002 - que repetiu, no art.
457, aregrarespeitante a litigiosidade da coisa -, pde termo a quaisquer
duvidas, rezando: ‘Subsiste esta [da evicgdo] garantia ainda que a aquisi-
¢do se tenha realizado em hasta ptiblica” (Araken de Assis, 2002, p. 742).
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Disp6e sobre a regulamentagao do exercicio da profissao do
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Lei n.2 12.812, de 16 de maio de 2013 (DOU 17.05.2013) —
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tigo 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias.

Lei n.2 12.815, de 05 de junho de 2013 (DOU 05.06.2013) —
Dispde sobre a exploragao direta e indireta pela Unido de por-
tos e instalagbes portuarias e sobre as atividades desempe-
nhadas pelos operadores portudrios; altera as Leis n.2 5.025,
de 10 de junho de 1966, n.2 10.233, de 05 de junho de 2011, n.2
10.683, de 28 de maio de 2003, n.2 9.719, de 27 de novembro
de 1998 e n.2 8.213, de 24 de junho de 1991; revoga as Leis
n.2 8.630, de 25 de fevereiro de 1993 e n.2 11.610, de 12 de
desembro de 2007, e dispositivos das Leis n.2 11.314, de 03 de
julho de 2006 e n.2 11.518, de 05 de setembro de 2007.

Lei Complementar n.2 142, de 08 de maio de 2013 (DOU
09.05.2013) — Regulamenta o §12 do artigo 201 da Constitui-
cao Federal no tocante a aposentadoria da pessoa com defici-
éncia segurada do Regime Geral de Previdéncia Social - GPS.
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428. Sobreaviso. Aplicacao analégica do art. 244, § 2°
da CLT. (Conversao da Orientacao Jurisprudencial n? 49 da
SBDI-1 - Res. 174/2011 — DeJT 27/05/2011 — Redacéo alterada
na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 pela Re-
solugao n? 185/2012, DeJT 25.09.2012)

| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados for-
necidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo carac-
teriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distan-
cia e submetido a controle patronal por instrumentos te-
lematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento
o chamado para o servigo durante o periodo de descanso.

429. Tempo a disposicao do empregador. Art. 42 da CLT.
Periodo de deslocamento entre a portaria e o local de tra-
balho. (Res. 174/2011 — DeJT 27/05/2011)

Considera-se a disposicdo do empregador, na forma do
art. 42 da CLT, o tempo necessario ao deslocamento do tra-
balhador entre a portaria da empresa e o local de trabalho,
desde que supere o limite de 10 (dez) minutos diarios.

430. Administracao publica indireta. Contratagao. Ausén-
cia de concurso publico. Nulidade. Ulterior privatizacao.
Convalidacao. Insubsisténcia do vicio. (Res. 177/2012 -
DedJT 13/02/2012)

Convalidam-se os efeitos do contrato de trabalho que,
considerado nulo por auséncia de concurso publico, quando
celebrado originalmente com ente da Administracao Publica
Indireta, continua a existir apds a sua privatizagao.

431. Salario-hora. Empregado sujeito ao regime geral
de trabalho (art. 58, caput, da CLT). 40 horas semanais.
Calculo. Aplicacao do divisor 200.(Res. 177/2012 — DeJT
13/02/2012 — Redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012 pela Resolugado n2 185/2012, DedT
25.09.2012)

Para os empregados a que alude o art. 58, caput, da CLT,
quando sujeitos a 40 horas semanais de trabalho, aplica-se o
divisor 200 (duzentos) para o célculo do valor do salario-hora.

432. Contribuicao sindical rural. Acao de cobranca. Pena-
lidade por atraso no recolhimento. Inaplicabilidade do art.
600 da CLT. Incidéncia do art. 22da Lei n? 8.022/1990.(Res.
177/2012 — DedT 13/02/2012)

O recolhimento a destempo da contribuicao sindical rural
nao acarreta a aplicacao da multa progressiva prevista no art.
600 da CLT, em decorréncia da sua revogagao tacita pela Lei
n2 8.022, de 12 de abril de 1990.

433. Embargos. Admissibilidade. Processo em fase de
execucao. Acordao de Turma publicado na vigéncia de Lei
n2 11.496, de 26.06.2007. Divergéncia de interpretagcao de
dispositivo constitucional.(Res. 177/2012 - DeJT 13/02/2012)
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A admissibilidade do recurso de embargos contra acérdao
de Turma em recurso de revista em fase de execucéo, publica-
do na vigéncia da Lei n® 11.496, de 26.06.2007, condiciona-se
a demonstragao de divergéncia jurisprudencial entre Turmas
ou destas e a Secao Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho em relagao a interpretagao
de dispositivo constitucional.

434. Recurso. Interposicao antes da publicacao do acor-
dao impugnado. Extemporaneidade. (Conversao da Orien-
tagao Jurisprudencial n? 357 da SBDI-1 e insergdo do item |l a
redacao)(Res. 177/2012 — DeJT 13/02/2012)

|- E extemporaneo recurso interposto antes de publicado o
acérdao impugnado. (ex-OJ n2 357 da SBDI-1 —inserida em
14.03.2008)

Il - Ainterrupgao do prazo recursal em razao da interposicao
de embargos de declaracao pela parte adversa nao acar-
reta qualquer prejuizo aquele que apresentou seu recurso
tempestivamente.

435. Art. 557 do CPC. Aplicacao subsidiaria ao processo
do trabalho. (Conversao da Orientacao Jurisprudencial n® 73
da SBDI-2 com nova redagao pela Resolucao n2 185/2012,
DedT 25.09.2012)

Aplica-se subsidiariamente ao processo do trabalho o art.
557 do Cédigo de Processo Civil.

436. Representacao processual. Procurador da Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal, suas autarquias e
fundagoes publicas. Juntada de instrumento de mandato.
(Conversao da Orientagao Jurisprudencial n2 52 da SBDI-l e
insercao do item Il a redagéo pela Resolucdo n® 185/2012,
DedT 25.09.2012)

| — A Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, suas au-
tarquias e fundagdes publicas, quando representadas em
juizo, ativa e passivamente, por seus procuradores, estao
dispensadas da juntada de instrumento de mandato e de
comprovacgao do ato de nomeacéao.

Il - Para os efeitos do item anterior, é essencial que o signata-
rio ao menos declare-se exercente do cargo de procurador,
nao bastando a indicagdo do nuimero de inscricdo na Or-
dem dos Advogados do Brasil.

437. Intervalo intrajornada para repouso e alimentacao.
Aplicacao do art. 71 da CLT. (Conversao das Orientagcoes
Jurisprudenciais n®s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1 pela
Resolucéao n2 185/2012, DedJT 25.09.2012)

| — Apéds a edigao da Lei n? 8.923/94, a ndo concessao ou a
concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentagao, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento total do periodo correspondente, e
nao apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no mi-
nimo, 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal
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de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da
efetiva jornada de labor para efeito de remuneracao.

Il - E invalida clausula de acordo ou convengao coletiva de
trabalho contemplando a supresséao ou reducao do inter-
valo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
salde e seguranga do trabalho, garantido por norma de
ordem publica (art. 71 da CLT e art. 72, XXIl, da CF/1988),
infenso a negociagao coletiva.

Ill - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 49,
da CLT, com redacgéao introduzida pela Lei n? 8.923, de 27
de julho de 1994, quando nao concedido ou reduzido pelo
empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso
e alimentacao, repercutindo, assim, no calculo de outras
parcelas salariais.

IV — Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de
trabalho, é devido o gozo do intervalo intrajornada mini-
mo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar o
periodo para descanso e alimentagao nao usufruido como
extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista
no art. 71, caput e § 42 da CLT.

438. Intervalo para recuperacao térmica do empregado.
Ambiente artificialmente frio. Horas extras. Art. 253 da
CLT. Aplicacao analdgica. (Resolugdo n? 185/2012, DedT
25.09.2012)

O empregado submetido a trabalho continuo em ambien-
te artificialmente frio, nos termos do paragrafo Unico do art.
253 da CLT, ainda que néo labore em camara frigorifica, tem
direito ao intervalo intrajornada previsto no caput do art. 253
da CLT.

439. Danos morais. Juros de mora e atualizagao moneta-
ria. Termo inicial. (Resolucao n2 185/2012, DeJT 25.09.2012)

Nas condenacgbes por dano moral, a atualizagdo monetaria
€ devida a partir da data da decisdo de arbitramento ou de
alteracao do valor. Os juros incidem desde o ajuizamento da
acgao, nos termos do art. 883 da CLT.

440. Auxilio-doencga acidentario. Aposentadoria por invali-
dez. Suspensao do contrato de trabalho. Reconhecimento
do direito a manutencgao de plano de satide ou de assistén-
cia médica. (Resolucao n? 185/2012, DeJT 25.09.2012)
Assegura-se o direito a manutengao de plano de saude ou
de assisténcia médica oferecido pela empresa ao empregado,
nao obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude de
auxilio doenga acidentario ou de aposentadoria por invalidez.

441. Aviso prévio. Proporcionalidade. (Resolucdo n?°
185/2012, DedT 25.09.2012)

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico
somente é assegurado nas rescisdes de contrato de trabalho
ocorridas a partir da publicacdo da Lei n® 12.506, em 13 de
outubro de 2011.

442. Procedimento sumarissimo. Recurso de revista funda-
mentado em contrariedade a Orientacao Jurisprudencial.

. REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 75



RIOR DO TRABALHO

Inadmissibilidade. ART. 896, § 62, da CLT, acrescentado
pela Lei n2 9.957, DE 12.01.2000. (Conversao da Orientacao
Jurisprudencial n® 352 da SBDI-1 pela Resolugao n? 185/2012,
DedT 25.09.2012)

Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, a ad-
missibilidade de recurso de revista esta limitada a demonstra-
cao de violagao direta a dispositivo da Constituicao Federal
ou contrariedade a Simula do Tribunal Superior do Trabalho,
nao se admitindo o recurso por contrariedade a Orientacao
Jurisprudencial deste Tribunal (Livro Il, Titulo II, Capitulo Ill, do
RITST), ante a auséncia de previsao no art. 896, § 62, da CLT.

443. Dispensa discriminatdria. Presungao. Empregado
portador de doenca grave. Estigma ou preconceito. Direito
a reintegracgao. (Resolugao n® 185/2012, DeJT 25.09.2012)

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem di-
reito a reintegragdo no emprego.

444. Jornada de trabalho. Norma coletiva. Lei. Escala de 12
por 36. Validade. (Resolucao n? 185/2012, DedJT 25.09.2012 —
Republicada no DeJT 26/11/2012)

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas
de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou
ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de traba-
Iho ou convencéao coletiva de trabalho, assegurada a remu-
neracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado
nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas.

445. Inadimplemento de verbas trabalhistas. Frutos. Posse
de ma-fé. Art. 1.216 do Cédigo Civil. Inaplicabilidade ao Di-
reito do Trabalho. (Resolucdo n2189/2013, DeJT 13.03.2013)

A indenizacéao por frutos percebidos pela posse de ma-fé,
prevista no art. 1.216 do Cdédigo Civil, por tratar-se de regra
afeta a direitos reais, mostra-se incompativel com o Direito do
Trabalho, ndo sendo devida no caso de inadimplemento de
verbas trabalhistas.

ULTIMAS ALTERAGCOES
DE SUMULAS DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

6. Equiparacao salarial. Art. 461 da CLT. (RA 28/1969, DO-GB
21.08.1969. Redacao alterada — Res 104/2000, DJ 18.12.2000.
Nova redacao em decorréncia da incorporacao das Sumulas n°s
22, 68, 111, 120, 135 e 274 e das Orientagbes Jurisprudenciais
n%s 193, 252, 298 e 328 da SDI-1 -Res. 129/2005, DJ 20.04.2005)
(Nova redacao pela Resolugao 172/2010 — DeJT 19/11/2010 — Re-
dacao do item VI alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada
em 14.09.2012 pela Resolucao n? 185/2012, DeJT 25.09.2012)

| - Para os fins previstos no § 22 do art. 461 da CLT, sé é valido
0 quadro de pessoal organizado em carreira quando ho-
mologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se, ape-
nas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de
direito publico da administragao direta, autarquica e funda-
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cional aprovado por ato administrativo da autoridade com-
petente. (ex-Sumula n® 06 — alterada pela Res. 104/2000,
DJ 20.12.2000).

Il — Para efeito de equiparagao de salarios em caso de traba-
lho igual, conta-se o tempo de servigo na funcéo e ndo no
emprego. (ex -Sumula n2 135 - RA 102/1982, DJ 11.10.1982
e DJ 15.10.1982)

Ill — A equiparagao salarial s6 é possivel se o empregado e o
paradigma exercerem a mesma funcdo, desempenhando
as mesmas tarefas, nao importando se os cargos tém, ou
nao, a mesma denominacgéao. (ex-OJ da SBDI-1 n® 328 - DJ
09.12.2003)

IV —E desnecessario que, ao tempo da reclamacéo sobre equi-
paracéo salarial, reclamante e paradigma estejam a servico
do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com
situagao pretérita. (ex-Sumula n? 22 -RA 57/1970, DO-GB
27.11.1970)

V — A cessao de empregados ndo exclui a equiparagao sa-
larial, embora exercida a fungao em 6rgao governamental
estranho a cedente, se esta responde pelos salarios do pa-
radigma e do reclamante. (ex-Sumula n2 111 — RA 102/1980,
DJ 25.09.1980)

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevan-
te a circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem
em decisao judicial que beneficiou o paradigma, exceto se
decorrente de vantagem pessoal, de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipétese de
equiparacao salarial em cadeia, suscitada em defesa, se o
empregador produzir prova do alegado fato modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito a equiparacgao salarial em
relacéo ao paradigma remoto.

VIl — Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é
possivel a equiparacao salarial de trabalho intelectual, que
pode ser avaliado por sua perfeicéo técnica, cuja afericao tera
critérios objetivos. (ex-OJ da SBDI-1 n2 298 — DJ 11.08.2003)

VIl - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparacéao salarial. (ex-Su-
mula n? 68 — RA 9/1977, DJ 11.02.1977)

IX — Na acdo de equiparacao salarial, a prescricao é parcial e
s6 alcanca as diferengas salariais vencidas no periodo de
5 (cinco) anos que precedeu o0 ajuizamento. (ex-Sumula n?
274 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

X — O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461
da CLT refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a
municipios distintos que, comprovadamente, pertengcam a
mesma regiao metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n2 252 —in-
serida em 13.03.2002)

10. Professor. Dispensa sem justa causa. Término do ano
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letivo ou no curso de férias escolares. Aviso prévio. (RA 28/1969, DO-GB 21.08.1969 — Redacéao alterada em sessao do

Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 pela Resolugcado n®
185/2012, DeJT 25.09.2012)

O direito aos salarios do periodo de férias escolares asse-
gurado aos professores (art. 322, caput e § 3%, da CLT) nado
exclui o direito ao aviso prévio, na hipétese de dispensa sem
justa causa ao término do ano letivo ou no curso das férias
escolares.

124. Bancario. Salario-hora. Divisor. (RA 82/1981, DJ
06.10.1981 — Redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012 pela Resolugao n® 185/2012, DedT
25.09.2012)

| — O divisor aplicavel para o calculo das horas extras do ban-
cério, se houver ajuste individual expresso ou coletivo no
sentido de considerar o sdbado como dia de descanso re-
munerado, sera:

a) 150, para os empregados submetidos a jornada de seis ho-
ras, prevista no caput do art. 224 da CLT;

b) 200, para os empregados submetidos a jornada de oito ho-
ras, nos termos do § 22 do art. 224 da CLT.

Il - Nas demais hipéteses, aplicar-se-a o divisor:

a) 180, para os empregados submetidos a jornada de seis ho-
ras prevista no caput do art. 224 da CLT;

b) 220, para os empregados submetidos a jornada de oito ho-
ras, nos termos do § 22 do art. 224 da CLT.

136. Juiz. Identidade fisica (RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e
DJ 15.10.1982 — Cancelada pela Resolugao n® 185/2012, DeJT
25.09.2012)

Nao se aplica as Varas do Trabalho o principio da identida-
de fisica do juiz. Ex-prejulgado n® 7.

228. Adicional de insalubridade. Base de calculo. (reda-
cao alterada na sesséo do Tribunal Pleno em 26.06.2008)
— Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 — Republicada DJ
08, 09 e 10.07.2008. Sumula cuja eficacia estad suspensa
por decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal. (Res.
14/1985, DJ 19.09.1985. Nova redagao — Res. 121/2003, DJ
19.11.2003. Redacéao alterada — Res. 148/2008, DJe do TST
04/07/2008 — DJe do TST de 04.07.2008 — Republicada no
DJ de 08.07.2008 em razao de erro material. Suspensa limi-
narmente pelo STF - Recl. 6266 — Acrescentado o adendo
“Sumula cuja eficacia esta suspensa por decisao liminar
do Supremo Tribunal Federal” pela Resolugao n? 185/2012,
DedT 25.09.2012)

A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Su-
mula Vinculante n2 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional
de insalubridade sera calculado sobre o salario basico, salvo
critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.

244. Gestante. Estabilidade provisoéria. (Res. 15/1985, DJ
09.12.1985. Redacao alterada — Res 121/2003, DJ 19.11.2003.
Nova redacdo em decorréncia da incorporacdo das Orienta-
¢oes Jurisprudenciais n%s 88 e 196 da SDI-1 — Res. 129/2005,

DJ. 20.04.2005 — Redacao do item lll alterada na sessdo do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 pela Resolucao n2
185/2012, DedJT 25.09.2012)

I — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador
nao afasta o direito ao pagamento da indenizagao decor-
rente da estabilidade (art. 10, ll, “b” do ADCT).

Il. A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegra-
cao se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do
contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais di-
reitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Ill. A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso ll, alinea “b”, do Ato das Disposi-
¢cbes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de
admissao mediante contrato por tempo determinado.

277. Convencao coletiva de trabalho ou acordo coleti-
vo de trabalho. Eficacia. Ultratividade.(Res. 10/1988, DJ
01.03.1988) (Redagéao alterada na sessao do Tribunal Pleno
em 16.11.2009 - Res. 161/2009 — Redacao alterada na sessao
do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 pela Resolug¢éao n?
185/2012, DeJT 25.09.2012)

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou conven-
¢coes coletivas integram os contratos individuais de trabalho
e somente poderao ser modificadas ou suprimidas mediante
negociacao coletiva de trabalho.

343. Bancario. Hora de salario. Divisor (Revisao da Sumula
n? 267 — Res. 48/1995, DJ 30.08.1995 — Cancelada pela Reso-
lugdo n® 185/2012, DeJT 25.09.2012)

O bancério sujeito a jornada de 8 (oito) horas (art. 224, §
29 da CLT), apds a CF/1988, tem salario-hora calculado com
base no divisor 220 (duzentos e vinte), ndo mais 240 (duzentos
e quarenta).

369. Dirigente sindical. Estabilidade proviséria. (Conver-
sao das Orientagcdes Jurisprudenciais n2s 34, 35, 86, 145 e
266 da SDI-1 — Res. 129/2005, DJ 20.04.2005. Nova redacao
dada ao item Il — Res. 174/2011 — DeJT 27/05/2011 — Redacao
do item | alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012 pela Resolugéao n? 185/2012, DeJT 25.09.2012)

| - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado di-
rigente sindical, ainda que a comunicagao do registro da
candidatura ou da eleicdo e da posse seja realizada fora do
prazo previsto no art. 543, § 59, da CLT, desde que a ciéncia
ao empregador, por qualguer meio, ocorra na vigéncia do
contrato de trabalho.

Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicao Fe-
deral de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que
alude o art. 543, § 3.2, da CLT a sete dirigentes sindicais e
igual nimero de suplentes.

Il - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente
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sindical s6 goza de estabilidade se exercer na empresa ati-
vidade pertinente a categoria profissional do sindicato para
o qual foi eleito dirigente.

IV — Havendo extingao da atividade empresarial no ambito da
base territorial do sindicato, ndo ha razao para subsistir a
estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de di-
rigente sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda
que indenizado, nao lhe assegura a estabilidade, visto que
inaplicavel a regra do § 32 do art. 543 da Consolidacao das
Leis do Trabalho.

378. Estabilidade proviséria. Acidente de trabalho. Art.
118 da Lei n? 8.213/91. (Conversao das Orientacdes Ju-
risprudenciais n2s 105 e 230 da SDI-1 — Res. 129/2005, DJ
20.04.2005 - Inserido o item Il pela Resolugao n2 185/2012,
DedT 25.09.2012)

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n2 8.213/1991 que as-
segura o direito a estabilidade proviséria por periodo de
12 meses apos a cessagao do auxilio-doengca ao empre-
gado acidentado. (ex-OJ n2 105 da SBDI-1 - inserida em
01.10.1997)

Il - Sdo pressupostos para a concessao da estabilidade o afas-
tamento superior a 15 dias e a consequente percepgao do
auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada, apos a des-
pedida, doenca profissional que guarde relagdo de causa-
lidade com a execucao do contrato de emprego. (primeira
parte — ex-OJ n2 230 da SBDI-1 — inserida em 20.06.2001)

Il - O empregado submetido a contrato de trabalho por tem-
po determinado goza da garantia proviséria de emprego,
decorrente de acidente de trabalho, prevista no art. 118 da
Lei n© 8.213/91.

385. Feriado local. Auséncia de expediente forense. Prazo
recursal. Prorrogacao. Comprovacao. Necessidade. Ato ad-
ministrativo do juizo “a quo”. (Conversado da Orientagcao Ju-
risprudencial n® 161 da SDI-1 — Res. 129/2005, DJ 20.04.2005
— Redacéo alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012 pela Resolugao n? 185/2012, DeJT 25.09.2012)

| = Incumbe a parte o 6nus de provar, quando da interposi-
¢ao do recurso, a existéncia de feriado local que autorize a
prorrogacao do prazo recursal.

Il - Na hipétese de feriado forense, incumbird a autoridade
que proferir a decisdo de admissibilidade certificar o expe-
diente nos autos.

IIl — Na hipétese do inciso Il, admite-se a reconsideracao da
andlise da tempestividade do recurso, mediante prova do-
cumental superveniente, em Agravo Regimental, Agravo de
Instrumento ou Embargos de Declaracao.
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SENTENGCA
|- RELATORIO

Os presentes autos tratam de reclamacao trabalhista propos-
ta por ELIANE MARIA SOUZA SILVA, em face de MUNICIPIO
DE FERRAZ DE VASCONCELOS, partes qualificadas na inicial.

A reclamante afirma que manteve relacdo de emprego com o
reclamado no periodo de 03.05.2010 a 28.04.2011, no cargo de
auxiliar de creche, com salario mensal mais recente de R$872,46
(oitocentos e setenta e dois reais e quarenta e seis centavos). As-
severa, ainda, que: foi contratada por tempo determinado, mas,
por ocasiao do termo final do ajuste, ndo recebeu as verbas de-
correntes do encerramento do pacto. Pleiteia os direitos decor-
rentes dos fatos narrados. Atribui, a causa, o valor de R$3.641,99
(trés mil seiscentos e quarenta e um reais e noventa e nove cen-
tavos) e instrui a peticao inicial com documentos.

Regularmente notificadas, as partes compareceram a audién-
cia. Na oportunidade, rejeitada a proposta inicial de conciliagao,
o reclamado apresentou defesa, acompanhada de documentos,
na qual argumenta, em sintese, que ha incompeténcia material
da Justica do Trabalho para a apreciagao deste litigio, e, no mé-
rito, que o pagamento almejado nos autos ndo ocorreu apenas
porque a trabalhadora ndo compareceu para receber a quantia.
Pugna o contestante, a final, pela improcedéncia da pretenséao
formulada pela reclamante.

Sem a produgéo de provas orais, a instrugao processual foi
encerrada. Em seguida, as partes apresentaram razdes finais re-
missivas. Rejeitada a Ultima proposta de conciliagao.

E o relatdrio.

Il - FUNDAMENTACAO

1) Questao processual:

a) Da justica gratuita:

A reclamante pretende a concessao do beneficio da justica
gratuita. O artigo 790, §32 da CLT estabelece que:

“E facultado aos juizes, érgaos julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a reque-
rimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem sa-
lario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou declararem,
sob as penas da lei, que ndo estdo em condicbes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua
familia.”

Tratando-se de caso em que a reclamante firma a declaragao
de que cuida a norma transcrita, defiro o beneficio em questao.

2) Questao preliminar:

a) Da incompeténcia material:

O Municipio argui a incompeténcia material da Justica do
Trabalho, para apreciacéo deste litigio. Narra o seguinte, para
embasar sua pretensao:

“Como é cedico de todos, o E. Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Reclamagéao n.2 6087-0, diante do estabelecido
pela mesma Corte na Medida Cautelar em Acao Direta de Incons-
titucionalidade n.2 3395/DF, decidiu que a Justica Comum do Es-
tado é competente para examinar matéria da natureza do contra-
to celebrado entre as partes, por se tratar de relacdo submetida
ao regime juridico estatutario ou juridico administrativo.” (fls. 41)
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Sem respaldo.

Primeiramente, observo que este é apenas mais um engodo
do Municipio para ndo pagar o que deve. Assim concluo apés
verificar que, se o reclamado estivesse efetivamente interessado
no contrario (pagar o que deve) — em contexto em que as verbas
do credor “encontrava-se a sua disposicéo desde a data da as-
sinatura do TRCT” (palavras do préprio Municipio, as fls. 52) -, li-
mitar-se-ia, simplesmente, a disponibilizar a quantia até antes da
propositura da demanda... E ndo buscar uma forma de ganhar
tempo para deixar de satisfazer obrigacoes basicas...

Na questao de fundo propriamente dita, considero equivoca-
do o argumento da defesa.

Para comecar, a suposta “Reclamacao n.2 6087-0” nao exis-
te. Basta consulta ao endereco eletronico “http://www.stf.jus.br/
portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado”, na aba
“inteiro teor de acérdaos”, para assim concluir. De modo que o
argumento do Municipio, além de algumas decisdes do STJ (fls.
45 a 50), apoia-se, exclusivamente, no teor da ADI 3395-6/DF.
Que, porém, ndo tem o alcance almejado pelo interessado.

A decisdo em comento efetivamente determinou a suspensao
de “toda e qualquer interpretacao dada ao inciso | do art. 114 da
CF, na redagao dada pela EC/45, que inclua, na competéncia
da Justica do Trabalho, a (...) apreciagéo (... de causas que se-
jam instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele
vinculados por tipica relagéo de ordem estatutaria ou de carater
juridico-administrativo”. Mas, contrariamente ao que o Municipio
alega, a decisdo em questao nao abrangeu as relagdes decor-
rentes de contratagao temporaria, caso dos autos. Afinal, nos de-
bates que culminaram com o resultado do julgamento transcrito,
o Ministro Carlos Britto, dialogando com o préprio Relator do
acérdao, Ministro Cezar Peluso, ressaltou e indagou o seguinte:

“Quanto a questao de fundo, tenho preocupagao em precisar
o alcance material da liminar agora submetida ao nosso referen-
do, porque o Ministro Nelson Jobim exclui, dando interpretacéo
conforme ao art. 114, I, da competéncia da Justica do Trabalho
toda causa instaurada entre o Poder Publico e os seus servido-
res por tipica relagao estatutaria ou de carater juridico-adminis-
trativo. Esse ‘ou’ € uma conjuncgao disjuntiva? Significa uma coi-
sa ou outra?”

Ao que o Ministro Relator respondeu:

“Dou elemento historico para ajuda-lo a compreender. Essa
expressao foi tirada do voto do Eminente Ministro Celso de Mello,
intérprete auténtico. A impressao que tive € que, no voto da ADI
492, Vossa Exceléncia quis dizer relagao juridico-administrativa
como sindnimo de relacéo estatutaria. E mero reforgo.”

O Ministro Carlos Britto, entao, afirmou:

“Porque se for assim, aquelas relacdes de trabalho instau-
radas entre o Poder Publico e os servidores temporarios...
(destaque apenas na transcricao)

A conclusao do Relator:

“Fora de duvida que é da Justiga do Trabalho.” (sem destaque
no original)

E o complemento do interlocutor:

“Agora, porque embora ela se instaure por efeito de um con-
trato administrativo, ndo tem carater estatutario, porque, se
o tivesse, também ndo teria tragco de contratualidade. Se todo
cargo provido estatutariamente é de carater juridico-admi-
nistrativo, nem toda relacdo de trabalho de carater juridico
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-administrativa é estatutaria. Entdo, quero deixar bem claro
que, de fora a parte as investiduras em cargo efetivo ou em
cargo em comissdo, tudo o mais cai sob a competéncia da Justi-
¢ado Trabalho. Entdo, precisado o alcance material da decisao,
agora posta a nossa apreciagdo, também referendo a decisdo
do Ministro Nelson Jobim.” (destaque apenas na sentencga)

Em resumo: com o devido respeito que devo emprestar as
decisdes em contrario, quer-me parecer inexistir divida, a partir
do julgamento da ADI 3395-6/DF, que o alcance material da de-
cisdo que interpretou o artigo 114, | conforme a Constituicao nao
atinge o caso dos autos. Afinal, nas palavras do Relator Cezar
Peluso, para caso tal, “fora de duvida que (a competéncia) é da
Justica do Trabalho”. Especialmente quando se observa que as
normas a que se vinculou o contrato firmado entre as partes ndo
decorrem de qualquer estatuto especial, e, sim, da propria CLT
(fls. 55 dos autos). E dizer: o vinculo que se formou nao se re-
vestiu de indole juridico-administrativa (ou estatutaria); e, sim, de
inequivoco conteudo contratual, o que o subsume a expressao
“relacéao de trabalho” inserida no inciso I, do artigo 114.

Nao ha, portanto, necessidade de qualquer ilacao. As deci-
soes que afastam a competéncia da Justica do Trabalho, em se
tratando de vinculagdo temporaria de trabalhador regido pela
CLT, vém desvirtuando o alcance da decisao do STF, como de-
nuncia estudo mais detalhado da questao.

Com base em tais fundamentos, declaro-me competente
para apreciar este litigio, e, de tal modo, rejeito a preliminar sus-
citada pela reclamada. E como concluo.

3) Mérito:

No mérito, a questao é muito simples. O que a reclamante
postula é exclusivamente, o pagamento das verbas descritas no
TRCT (fls. 07). E o Municipio confessa que as deve (fls. 52), e
que, vale repetir, “suas verbas encontrava-se a sua disposigao
desde a data da assinatura do TRCT (sic)” (fls. 52), embora seja
taxativo quanto ao fato (nunca questionado, friso), que “NAO
houve dispensa imotivada, mais (sic, sic, sic, com destaque ape-
nas nesta sentenca) sim Término do Contrato por Prazo Deter-
minado” (fls. 52).

Diante de tal contexto, condeno o reclamado ao pagamento
das verbas descritas no TRCT de fls. 34/35. Acresco a tal conde-
nacgéo, considerando o evidente descaso ao prazo previsto no
artigo 477, §69, a, da CLT (dispensa ha mais de um ano), a multa
prevista no §8° do mesmo dispositivo, em valor equivalente a um
salario da trabalhadora.

Rejeito a incidéncia do comando previsto no artigo 467, da
CLT, em razdo da limitacdo (embora “imoral”, mas ratificada por
mero critério de seguranga juridica) contida no paragrafo Gnico
de tal dispositivo, que o torna inaplicavel ao Municipio.

4) Dos honorarios advocaticios:

O regramento alusivo ao cabimento dos honorarios advo-
caticios no processo do trabalho vem sendo objeto de cons-
tantes discussoes, na esfera doutrinaria e jurisprudencial, em
que pese a posicao ja sedimentada pelo TST acerca da ma-
téria, consubstanciada na Sumula de Jurisprudéncia n.° 219.
Dispde o verbete que:

“l — Na Justica do Trabalho, a condenagéo ao pagamento
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de honorarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze
por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria pro-
fissional e comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro
do salario minimo ou encontrar-se em situagao econémica que
nao Ihe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou
da respectiva familia.”

Trata-se de entendimento baseado em interpretacéao do arti-
go 14, §1°, da Lei n.° 5.584/70. Porém, releva notar que a Lei n.°
10.288/2001 alterou a CLT, para estabelecer nova redagéao ao
seu artigo 789, §10, vazada nos seguintes termos:

“§ 10. O sindicato da categoria profissional prestara assis-
téncia judiciaria gratuita ao trabalhador desempregado ou que
perceber salario inferior a cinco salarios minimos ou que decla-
re, sob responsabilidade, nao possuir, em razao dos encargos
proprios e familiares, condigbes econdémicas de prover a de-
manda.” (NR)

Nao héa dlvida de que esse novo dispositivo revogou o arti-
go 14, §1° da Lei n.° 5.584/70, na medida em que, além de ser
com ele incompativel, regulou inteiramente a matéria anterior
(LICC, artigo 2°, §1°). Por consequiéncia, a prépria redagao da
Sumula 219 do TST restou prejudicada, eis que fixa, contra le-
gem, as hipoteses de cabimento dos honorarios advocaticios
(por exemplo, a percepcao de até dois salarios minimos, quan-
do a nova lei ja falava em cinco).

Ocorre que, em 28.08.2002, foi editada a Lei n.° 10.537/2002,
que estabeleceu nova redacao ao artigo 789 da CLT, suprimin-
do os paragrafos 5° a 10 do dispositivo em questao. Houve,
portanto, nova revogagcao do amparo legal para a fixagao dos
honorarios advocaticios no processo do trabalho. E, no novo
quadro apresentado, discute-se se é possivel a repristinagao
do artigo 14 da Lei n.° 5.584/70.

Dispde o artigo 2°, §3° da LICC que, “Salvo disposicdo em
contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a lei revoga-
dora perdido a vigéncia.” Nao ha disposicdo em contrario na
nova lei. Assim, o artigo 14, §1° da Lei n.° 5.584/1970 permanece
revogado. E, por consequiéncia, o suporte normativo em que
se apobia a Sumula 219 do TST nao mais existe, o que a torna
inaplicavel ao caso em comento.

A despeito da inexisténcia de lei que regule os honorarios
advocaticios no processo do trabalho, ndo ha duvida de que
o instituto é compativel com essa ciéncia. A propria existéncia
de varias leis especificas (ainda que ja revogadas) e de uma
Sumula dispondo sobre o assunto, permitem tal concluséao.
Presentes, portanto, omissao e compatibilidade, permite-se a
incidéncia do artigo 769 da CLT, o que autoriza a incidéncia do
disposto no artigo 20 do CPC, adiante transcrito:

“Art. 20. A sentenca condenara o vencido a pagar ao vence-
dor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios.
Essa verba honoraria sera devida, também, nos casos em que
o advogado funcionar em causa prépria. (Redacédo dada ao
caput pela Lei n® 6.355, de 08.09.1976, DOU 09.09.1976)”

Tal entendimento, além de ser coerente do ponto de vista in-
terpretativo, tem suporte constitucional amplo: primeiro porque
o principio do acesso a justica determina a tutela integral do di-
reito do cidadao (e nao de parte dele, o que se configura quan-
do as despesas do processo, nas quais se inserem os honora-
rios advocaticios, tenham de ser suportadas pelo vencedor da
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demanda); e segundo, porque confere efetividade ao principio
da isonomia, ja que ndo estabelece distingao injustificada em
relacéo aos trabalhadores que nao estejam assistidos por sin-
dicatos(sendo relevante notar que a liberdade associativa sin-
dical estd candente no artigo 8° da CF/1988 e na Convengao
n.° 87 da OIT).

No mesmo sentido, o Enunciado 79 da | Jornada de Direito
Material e Processual na Justi¢ca do Trabalho, ocorrida no TST,
em 23.11.2007, com a presenca de juizes e procuradores do
trabalho, além de advogados da érea:

“HONORARIOS SUCUMBENCIAIS DEVIDOS NA JUSTICA
DO TRABALHO. I - Honorarios de sucumbéncia na Justica do
Trabalho. As partes, em reclamatoria trabalhista e nas de-
mais acdes da competéncia da Justica do Trabalho, na forma
da lei, tém direito a demandar em juizo através de procura-
dor de sua livre escolha, forte no principio da isonomia (art.
5°,caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)
sendo, em tal caso, devidos os honorarios de sucumbéncia,
exceto quando a parte sucumbente estiver ao abrigo do be-
neficio da justica gratuita.”

Colaciono, por oportuno, excerto de voto da lavra do Exce-
lentissimo Desembargador Davi Furtado Meirelles, em decisao
prolatada nos autos do processo n.2 02802-2005-062-02-00-2,
e publicada em 15.05.2008:

“Ja tarda o momento do Judiciario Trabalhista volver os
olhos para esta situacdo iniqua, reconhega a incompatibili-
dade dos dispositivos da Lein. 5584/70 com a realidade legal
atual e, a luz da Constituicdo Federal, do Estatuto da Advo-
cacia, e de uma realidade em que os sindicatos ja pouco fre-
qlientam o foro laboral na defesa de seus associados - como
se verifica do baixissimo nimero de casos patrocinados por
entidades sindicais na 22 Regido, ao mesmo tempo quecresce
exponencialmente o nimero de advogados independentes e
escritdrios de advocacia que suprem a demanda de reclama-
¢oes - e, finalmente, modifique o entendimento, concedendo
ajustaretribuicdo a nobre tarefa dos causidicos.”

Por tais fundamentos, defiro a condenacao da reclamada ao
pagamento dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, fixa-
dos em 10% (dez por cento) do valor liquido da condenacéo,
observada, no célculo, a exclusao dos recolhimentos previden-
ciario e fiscal, conforme previsao da OJ n.° 348 da SDI-I do TST.

Observo, por oportuno:

1) Que a condenagdo em honorarios de sucumbéncia inde-
pende de pedido (a regra fixada no artigo 20, do CPC ¢ de
ordem publica, e dirigida ao juiz), ndo havendo, portanto, jul-
gamento extra-petita, no particular. No mesmo sentido:

“De acordo com o disposto nos arts. 128 e 460 do CPC, o
juiz, ao decidir, deve restringir-se aos limites da causa, fixa-
dos pelo autor na petigido inicial, sob pena de proferir julga-
mento fora dos limites da lide. Entretanto, o pedido nao deve
ser extraido apenas do capitulo da peticdo especificamente
reservado para os requerimentos, sendo certo que os hono-
rarios advocaticios sdo considerados pedido implicito, tanto
pela doutrina abalizada quanto pela jurisprudéncia expressi-
va. Tem-se, pois, que a apreciacdo da tematica relativa aos ho-
norarios advocaticios, por tratar-se de pedido implicito, ndo
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configura julgamento com sabor extra petita, restando equi-
vocada a impugnagdo recursal, o que dispensa maiores consi-
deragoes a respeito.” (Processo TRT-SP 00336-2009-316-02-
00-8; Rel. Luiz Carlos Norberto; publicado em 29.06.2010)

2) Que a hipotese é de sucumbéncia parcial — a reclamante,
porém, é beneficiaria da justica gratuita, beneplacito que
abrange todas as despesas processuais, inclusive honora-
rios de sucumbeéncia.

5) Dos parametros para a liquidacao:

a) Da fixacao e do recolhimento do IRPF:

Nao ha. O minimo tributavel nao foi alcangado.

b) Da fixacao e do recolhimento do INSS:

O valor do INSS a ser deduzido da trabalhadora é aquele
descrito no TRCT de fls. 34 (R$65,14 sobre o saldo de salério;
e R$23,27 sobre a gratificacao natalina proporcional). Deverao
ser observados, no mais, os seguintes critérios:

1) correcao pela taxa referencial SELIC (Lei n.° 8.212/91, artigo
34), sem nova incidéncia de juros;

2) atualizacéo a partir do dia 10 do més subsequente ao efetivo
pagamento (Lei n.° 8.212/91, artigo 30, inciso |, b, com reda-
cao dada pela Lei n.° 11.488/2007); e

3) o acréscimo da cota a cargo do empregador.

c) Dos juros e correcao monetaria:

Neste tema, deve incidir a regra especial, aplicavel a Fazenda
Publica, consubstanciada no artigo 12-F, da Lei n.2 9.494/1997:

“Art. 1o-F. Nas condenagdes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atuali-
zagcdo monetaria, remuneracio do capital e compensagido da
mora, havera a incidéncia uma unica vez, até o efetivo pa-
gamento, dos indices oficiais de remuneragdo basica e juros
aplicados a caderneta de poupanga. (Redacdo dada pela Lei
11960, de 2009).”

6) Da compensagao:
Nao ha. Nenhuma das parcelas contidas na condenagéo foi,
total ou parcialmente, paga.

7) Da expedigao de oficios:

O caso dos autos denuncia que o Municipio nao se dignou a
pagar verbas sabidamente incontroversas. O efeito disto, além
do evidente prejuizo causado aos trabalhadores diretamente
lesados, atinge o Poder Judiciario, ao ponto de aumentar con-
sideravelmente o nimero de demandas. Afinal: 1) somente em
dois dias, apreciei seis casos idénticos a este, alguns em que
sequer a liberagcao do FGTS ocorreu; e 2) colhi, da prépria re-
clamada, nos autos do processo 0000427-31.2012.5.02.0281,
a noticia de que ha cerca de 100 trabalhadores em situagao
idéntica.

Nao ha duvidas, nesse contexto, de que o Ministério Publico
do Trabalho e o Ministério do Trabalho, devem ser comunica-
dos, para que empreendam as investigagdes e instauracoes
dos procedimentos administrativos e judiciais pertinentes. Ofi-
cie-se, encaminhando cépia desta decisao.

Il - DISPOSITIVO
Em razéo do exposto, JULGO PROCEDENTE PARTE dos
pedidos formulados na reclamagao trabalhista em epigrafe, re-
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solvendo o mérito (CPC, artigo 269, I), para o fim de condenar a
reclamada MUNICIPIO DE FERRAZ DE VASCONCELOS a pa-
gar a ELIANE MARIA SOUZA SILVA, em valores ja liquidados:

Verbas descritas no TRCT de fls. 34/35 (R$2.731,77);

Multa do artigo 477, §82, da CLT (R$872,46); e

Honorarios advocaticios (R$360,42).

O valor relativo as verbas rescisérias (inclusive multa previs-
ta no artigo 477, §82, da CLT) compde o que a doutrina conven-
cionou chamar tutela de evidéncia, ndo suportando sequer o
risco de inversdo do julgamento. Diante de tal fato, bem como
do disposto no artigo 273, §62, do CPC, e, especialmente, da
afirmagao do Municipio de que o pagamento das verbas devi-
das a reclamante “encontra-se a disposigao desde a assina-
tura do TRCT” (fls. 52), ou seja, ha mais de um ano (fls. 58),
determino a reclamada o pagamento das verbas em questéo,
em 48h da publicagao desta sentenca, sem a necessidade de
transito em julgado. Estabeleco, ainda, que, no siléncio, devera
ser promovido o sequestro do numerdrio correspondente, nos
termos do artigo 17, §2°, da Lei n.2 10.259/2001, aqui aplicavel
subsidiariamente (CLT, artigo 769), com a imediata liberacao a
trabalhadora.

Parametros para a liquidacao, inclusive juros, corregdo mo-
netaria e incidéncias de imposto de renda e contribuigao previ-
denciaria, fixados na fundamentagéao.

Defiro a reclamante, conforme fundamentacéo, o beneficio
da gratuidade de justica.

Arbitro o valor de R$4.150,00 (quatro mil cento e cinquenta
reais) a condenagao.

Custas, pela reclamada, no importe de R$83,00 (oitenta e
trés reais), calculadas sobre o valor provisério da condenagéo,
das quais fica isenta, considerando o disposto no artigo 790-A,
I, da CLT).

Nao ha reexame necessario, em face do disposto no artigo
475, §2°, do CPC.

Intimem-se as partes.

Ferraz de Vasconcelos, 06 de junho de 2012, quarta-feira.

LEONARDO ALIAGA BETTI
Juiz do Trabalho

SENTENCA

VITO MOTTA, reclamante e ajuiza a presente reclamatoria
em face de PREFEITURA DO MUNICIPIO DE DIADEMA, dizen-
do-se admitido em 01.06.2006 e dispensado em 31.05.2007,
exercendo a funcéo de ajudante; refere que laborava em am-
biente insalubre, pelo que reclama o reconhecimento do vin-
culo empregaticio e o pagamento dos titulos correspondentes.
Atribui a reclamagao o valor de R$ 8.996,66.

Inconciliados.

Em defesa, a reclamada nega os pedidos formulados e re-
quer a improcedéncia da reclamacéo.

Oitiva do reclamante e da reclamada.

Infrutifera a conciliatoria final.

E o relatdrio.
DECIDE-SE

O autor foi validamente contratado por prazo determina-
do. O documento de fls. 44 deixa inequivoca a manifestagao
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de vontade do autor frente a tal modalidade de contratacao.
O programa denominado “Frente de Trabalho”, instituido pelo
Municipio foi voltado a proporcionar ocupacéo, qualificacdo
profissional e renda para trabalhadores maiores de 18 anos,
desempregados ha mais de seis meses, sem rendimentos pré-
prios e residentes no Municipio ha pelo menos dois anos. Dai
se nota a finalidade do érgao em proporcionar inclusao social,
mais do que propriamente tomar 0s servicos.

Nenhum desvirtuamento foi verificado, a uma pela quali-
dade dos servigos prestados, tidos por ndo especializados, a
duas pela documentacao juntada, a trés porque o autor nao
produziu qualquer prova a desmerecer os documentos. Como
corolério, rejeita-se o pleito de reconhecimento do vinculo em-
pregaticio e titulos consequentes.

Insalubridade

De inicio, cabe destacar que a exposigao do trabalhador ao
agente insalubre, bem como o direito a percepgao do adicional
de insalubridade, ndo guarda relacdo com a existéncia ou nao
do vinculo empregaticio. Necessario tecer aqui uma aborda-
gem mais aprofundada sobre o tema, que vem sendo objeto de
apelo pela reclamada.

Como fundamento basilar, cabe o destaque ao artigo 12 da
Carta Magna, que preceitua o respeito aos valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana.

Igualmente, o artigo 62 da CF, estipula que sao direitos so-
ciais, entre outros, o trabalho e a saude.

Ainda, consta da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, Decre-
to-lei 4657/42:

Artigo 52: Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins so-
ciais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Entender que apenas o trabalhador contratado mediante
vinculo empregaticio faz jus ao adicional de insalubridade,
mais que isso, a toda disciplina que regula a matéria, passando
pelos equipamentos de protecao individual, implica em lancar
todos os demais trabalhadores em um limbo juridico, a margem
da protecao da lei, sobretudo em um tema tao relevante quanto
aintegridade fisica do individuo. Isso sem contar na odiosa dis-
criminagao resultante do trabalho lado a lado de operarios com
vinculo empregaticio e outros mediante contratacdo qualquer,
ainda que tal contratagcao seja regular, mas apenas aos primei-
ros sao ofertados EPIs e compensacao pelo labor insalubre.

Nao somente na reclamacao trabalhista em exame, mas
também em outras tantas em tramite na Comarca em face da
reclamada e com o mesmo objeto, o resultado da pericia é in-
variavelmente positivo e constata-se a auséncia ou insuficién-
cia de qualquer equipamento de protecao. Isso nao pode ser
considerado como licito em um Estado de direito.

No tema, vide recente julgado veiculado no site oficial do
Egrégio TRT da 22 Regiao:

TIPO:RECURSO ORDINARIO

DATA DE JULGAMENTO: 09/06/2009

RELATOR(A): WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA SILVA
REVISOR(A): SERGIO WINNIK

ACORDAO N2:20090467749
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PROCESSO N2: 02485-2005-053-02-00-3ANO: 2007TURMA:
42

DATA DE PUBLICAGAO: 19/06/2009

PARTES:

RECORRENTE(S):
Maria Verdnica Félix dos Santos
lamspe-instituto e Assistencia Médica

EMENTA:

1. RECURSO ORDINARIO. SERVICO PUBLICO. CONTRATA-
CAO IRREGULAR. EFEITOS: O pagamento da contraprestagdo
pactuada, embora ndo reconhecido o vinculo empregaticio,
nos termos da Simula 363, do TST, deve observar as normas
cogentes relativas aos adicionais de insalubridade e a redugéo
da hora noturna, sob pena de afronta aos principios da mo-
ralidade e da igualdade, consagrados constitucionalmente. 2.
JORNADA 12 X 36. NORMA COLETIVA. NECESSIDADE: Res-
tou comprovada a sobrejornada de quatro horas diarias nos
dias em que a reclamante laborou no periodo noturno, tendo
em vista que embora a reclamada alegue jornada 12 x 36 em
tais periodos, ndo trouxe aos autos a norma coletiva que te-
nha autorizado tal flexibiliza¢do, cujo requisito é necessario
para constatagdo de sua regularidade. Observe-se que nas
quatro horas extras diarias, ora reconhecidas, ja estdo inclui-
das aquelas decorrentes da hora noturnareduzida e excluidas
as horas de intervalo, cuja regularidade restou demonstrada
pela prova testemunhal produzida. Recurso ordindrio da
reclamante ao qual se d4 provimento parcial 3. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. PRINCiPIO DA MORALIDADE ADMINIS-
TRATIVA: A reclamada deveria se pautar pelos principios da
moralidade administrativa e observar as regras inerentes a
contratacdo de servidores publicos, até porque nem mesmo
ao Estado se admite valer da prépria torpeza, de modo que,
embora ndo se reconheca o vinculo empregaticio, deve arcar
com os valores correspondentes ao trabalho prestado, como
se vinculo existisse, em obediéncia ao principio da igualdade.
Recurso da reclamada ao qual se nega provimento.

Conclui o Sr. Perito que o autor laborou em condigdes insa-
lubres, porque suas atividades envolviam contato com agen-
tes bioldgicos (fls. 116). Informa que para regular protecao do
trabalhador os equipamentos adequados sdo macacao imper-
meavel, bota de borracha, luvas de PVC de cano longo e mas-
cara contra gases, ao passo que o reclamante recebeu apenas
bota de borracha e luvas de PVC, que séao insuficientes e nao
eliminam/neutralizam os agentes insalubres existentes (item 8
de fls. 115). Ainda, informa que a exposicao ao risco se da por
contato manual, por respingos na roupa e por via respiratéria,
sendo a exposicao constante durante a jornada (item 3 de fls.
115). Nao houve impugnacao ao trabalho.

Devido, assim, o pagamento de adicional de insalubridade
em grau maximo, a razao de 40% sobre o salario minimo, con-
forme artigo 192, da CLT, e Orientagéo Jurisprudencial 02, do
Colendo TST. Nao cabem reflexos, porque os titulos decorren-
tes do vinculo empregaticio nao foram reconhecidos.

A propésito da base de célculo para pagamento do adicio-
nal, cito o seguinte verbete de jurisprudéncia:

Sumula Vinculante 4 - “Salvo os casos previstos na Cons-
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tituicdo Federal, o saldrio minimo nao pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico
ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial.”

O alcance de tal comando vem sido largamente debatido
pela jurisprudéncia, surgindo a conclusdo de que salario mi-
nimo nao pode ser usado como INDEXADOR, apenas, nao
havendo qualquer ébice se utilizado como BASE DE CALCU-
LO. Caso contrario, também nao poderia ser utilizado o salario-
minimo para célculo das horas extras, de quem ganha salario
minimo. Confira-se, no tema, recente decisdo oriunda da 72
Turma do Colendo TST, conforme abaixo reproduzido:

“A Simula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade da utilizacdo do salario
minimo como base de calculo do adicional de insalubrida-
de, mas vedou a substituicdo desse pardmetro por meio de
decisdo judicial. Até que novo critério seja adotado, por lei
ou por negociagdo ou sentenca coletiva, ele continuard a ser
aplicado quando a categoria nao tiver piso salarial. Este fun-
damento foi adotado pela Sétima Turma do Tribunal Supe-
rior do Trabalho em duas decisGes recentes sobre a matéria.

O entendimento da Sétima Turma é o de que o STF, ao anali-
sar a questao constitucional sobre a base de célculo do adicio-
nal de insalubridade e editar a SUmula Vinculante n? 4, adotou
técnica deciséria conhecida no direito constitucional aleméo
como “declaragao de inconstitucionalidade sem prondncia da
nulidade®: a norma, embora declarada inconstitucional, conti-
nua a reger as relagées obrigacionais, em face da impossibi-
lidade de o Poder Judiciario se sobrepor ao Legislativo para
definir critério diverso para a regulacao da matéria.

A Simula Vinculante n? 4 estabelece que, “salvo os casos
previstos na Constituicdo Federal, o saldrio minimo nao
pode ser usado como indexador de base de calculo de van-
tagem de servidor publico ou de empregado, nem ser subs-
tituido por decisdo judicial. Para o relator, se ndo fosse a
ressalva final, poder-se-ia cogitar a substituicdo do critério
do artigo 192 da CLT, relativo ao adicional de insalubrida-
de, pelo previsto no artigo 193, paragrafo 12, da CLT para o
adicional de periculosidade - o saldrio-base do trabalhador,
uma vez que insalubridade e periculosidade sdo ambas fato-
res de risco para o trabalhador. “Mas a parte final da simula
ndo permite criar novo critério .

“A solucao adotada pelo STF colocou-se como intermedia-
ria entre duas solug¢des extremas”, explica o ministro lves Gan-
dra Filho. “Uma propunha o congelamento do valor do salario
minimo e a aplicagdo dos indices de reajuste salariais, critério
ainda mais prejudicial para os trabalhadores; a outra era a uti-
lizagdo da remuneracdo como base de calculo.” No processo
trabalhista, os processos em que se discute o adicional de
insalubridade sdo, quase sempre, propostos pelos emprega-
dos, que buscam uma base de célculo mais ampla. O relator
ressalta que o STF inclusive rejeitou a tese da conversao do
salario minimo em pecunia e a aplicagao posterior dos indices
de corregao dos salarios. “Se o reajuste do salario minimo for
mais elevado que o da inflagado do periodo, os trabalhadores
que pleiteassem uma base de calculo mais ampla seriam pre-
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judicados por uma decisao judicial que reduziria a vantagem
pedida”, explica.

“Como a parte final da Sumula n2 4 nao permite criar novo
critério por decisao judicial, até que se edite norma legal ou
convencional estabelecendo base de calculo distinta do sala-
rio minimo para o adicional de periculosidade, continuara a ser
aplicado esse critério, salvo a hipétese da Simulan? 17 do TST,
que prevé o piso salarial da categoria, para aquelas que o pos-
suam (ja que o piso salarial € o salario minimo da categoria)”,
concluiu o relator. (RR 1118/2004-005-17-00.6 e RR 1814/2004-
010-15-00.9)”

Finalmente, de destacar-se, por oportuno, a nova redacao
conferida a Simula 228, do Colendo TST, mas cuja eficacia foi
suspensa por forca da liminar concedida pelo STF, nos autos
da reclamagao numero 6.266-0 MC/DF.

Como corolario, a base de célculo a ser adotada sera o sa-
lario minimo, como acima disciplinado. Sucumbente no objeto
da pericia, com a ré os honorarios periciais, ora arbitrados em
R$ 1.500,00.

Honorarios advocaticios

O reclamante encontra-se patrocinado por advogado par-
ticular, e nao pelo sindicato de classe. Ausentes os requisitos
da Lei 5584/70, que disciplina a matéria em seara trabalhista,
incabivel a condenagado em honorarios advocaticios. Os arti-
gos 389 e 404, do Cadigo Civil, encontram-se assim redigidos:

“Nao cumprida a obriga¢ao, responde o devedor por per-
das e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado”.

“As perdas e danos, nas obriga¢des de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizacdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo ju-
ros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional”.

Como se pode notar, trata-se do mesmo tema, qual seja,
compensar a parte pela desembolso com o pagamento de
honorarios advocaticios. Em seara trabalhista, porém, conti-
nua valida a mesma sistematica, como ja salientado: cabe a
condenacao apenas quando preenchidos os requisitos da Lei
5584/70.

Confira-se, ainda, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tri-
bunal de Justica sobre o tema:

E incabivel indenizagdo por dano moral e material pela
necessidade de contratar advogado - 30/10/2008

A necessidade de contratar advogado para ajuizar agao tra-
balhista ndo gera direito de indenizagao por danos morais e
materiais. O entendimento da Quarta Turma do Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) é que nao ha qualquer ato ilicito no
caso a gerar a responsabilidade do empregador. Uma ex-fun-
cionaria do Banco Ital buscou a Justica alegando ter sofrido
prejuizos por irresponsabilidade do banco, que violou suas
obrigagOes patronais de pagar os salarios devidos até o quinto
dia do més subsequlente ao trabalhado, sofrendo, com isso,
constrangimentos. Para ajuizar a reclamacéo trabalhista, ela
contratou advogado para processa-lo e pediu indenizacédo da
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instituicao por danos materiais e morais devido a contratagao.
(Resp 1027897)

Justica Gratuita

Facultada a concessao dos beneficios da justiga gratuita
aos que perceberem salario igual ou inferior ao dobro do mi-
nimo legal ou declararem, sob as penas da lei, que ndo estao
em condicdes de pagar as custas do processo, declaracéo que
pode mesmo ser firmada por procurador bastante (CLT, 790, §
32 c/c Lei 1060/50, artigo 42 e Orientagao Jurisprudencial 331,
do C. TST). Deferida.

Correcao monetaria

O valor da condenagao, parcela a parcela, devera ser corri-
gido monetariamente desde o inadimplemento de cada verba
até a data do efetivo pagamento do débito. Sendo assim, para
efeito da correcao monetéria, fixa-se o termo “a quo” no dia
do vencimento da obrigagao pactuada, vez que sé incorre em
mora o devedor ao ndo efetuar o pagamento no tempo devido
(artigo 397 do Coddigo Civil e Sumula 381 do C. TST). Nesse
aspecto, para a corregao dos valores devera ser observada a
correcao monetaria pela TR mensal, pro rata die, em conso-
nancia com a Lei 8.660/93. No procedimento da atualizagdo
monetaria, devera ser utilizada a tabela Unica de atualizacdo
de débitos trabalhistas a que alude a Resolucao no. 8/2005 do
Conselho Superior da Justica do Trabalho.

Descontos

Os descontos previdenciarios e fiscais, sobre parcelas sala-
riais, serdo procedidos e comprovados na forma do Provimento
01/96, da Consolidacao dos Provimentos da Corregedoria da
Justica do Trabalho, e segundo disposto na Simula 368, do C.
TST. Quanto aos primeiros, a reclamada devera comprovar o
recolhimento apds o pagamento do crédito do obreiro, ficando
autorizado o desconto més a més das contribuicdes préprias
do reclamante relativamente a seu crédito, observado o limite
maximo do salario de contribuicdo, nos moldes do artigo 276,
§ 49, do Decreto 3048/99. Quanto aos recolhimentos fiscais se-
rao descontados do reclamante porque a obrigagcao de pagar
recai sobre aquele que auferir valores tributaveis, decorrentes
de lei, caracterizando-se como fato gerador a prépria conde-
nacdo. Observar-se-4 o critério de caixa, com incidéncia do
imposto de uma sé vez, sobre o total apurado. Aplicagéo do
artigo 46 da Lei 8541/92, Decreto 3000/99 e artigos 114 a 116 do
Cddigo Tributario Nacional.

E, conforme diccao do referido artigo 46, da Lei 8541/92, o
imposto de renda incide sobre os rendimentos pagos em cum-
primento de decisao judicial. Incide, pois, sobre o montante atu-
alizado monetariamente, o que se obtém com a aplicagdo de
corregao monetaria e juros. Essa, inclusive, a previsdo expressa
constante do Decreto 3000, de 26.03.99, artigo 43, § 3% “Sao tri-
butaveis os rendimentos provenientes do trabalho assalariado, as
remuneracgoes por trabalho prestado no exercicio de empregos,
cargos e funcdes, e quaisquer proventos ou vantagens percebi-
dos... § 32 Serao também considerados rendimentos tributaveis a
atualizagcao monetaria, os juros de mora e quaisquer outras inde-
nizagdes pelo atraso no pagamento das remuneracdes previstas
neste artigo (Lei n® 4.506, de 1964, art. 16, paragrafo Unico)”.
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Juros de mora

Os juros de mora sao devidos a partir do ajuizamento do feito
(artigo 883 da CLT). Para tanto, os juros referidos incidirdo sobre
a importancia da condenacao ja corrigida monetariamente nos
termos da Siimula 200 do C. TST, calculados na base de 1% a.m.
(um por cento ao més), de forma simples (ndo capitalizados), e
aplicados pro rata die, nos termos do paragrafo 1o. do artigo
39 da Lei 8.177/91. Na eventualidade de haver adimplementos
parciais do crédito exeqliendo, o valor parcialmente adimplido
deve ser abatido, proporcionalmente, tanto do valor ja corrigido
monetariamente, como do respectivo valor dos juros.

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE EM PARTE a reclama-
cao e condeno PREFEITURA DO MUNICIPIO DE DIADEMA
a pagar ao reclamante VITO MOTTA o quanto for apurado em
liguidagao a titulo de adicional de insalubridade. Tudo na forma
da fundamentacéo, que passa a fazer parte integrante do pre-
sente dispositivo.

Sucumbente no objeto da pericia, com a ré os honorarios
periciais, ora arbitrados em R$ 1.500,00.

Restam deferidos ao autor os beneficios da justica gratuita.

Liquidagao por simples célculos, supridas as lacunas por
estimativas médias.

Os juros de mora serdo computados desde a distribuicao do
feito, e a correcao monetéria tera por época propria o més do
vencimento da obrigagéao, observada a Simula 381 do C. TST.

Recolhimentos previdenciarios e fiscais, sobre as parcelas
salariais, a serem procedidos e comprovados na forma do Pro-
vimento 01/96, da Consolidacdo dos Provimentos da Corre-
gedoria Geral da Justica do Trabalho e segundo disposto na
Sumula 368, do C. TST.

Séao de natureza indenizatéria as verbas contempladas nes-
ta decisao quando referidas no artigo 28, § 92, da Lei 8212/91.

Custas processuais calculadas sobre R$ 2.500,00, valor ora
arbitrado a condenagao, no importe de R$ 50,00, a cargo da
reclamada, cujo recolhimento fica isenta, conforme artigo 790-
A da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Diante do valor arbitrado a condenagao, é dispensado o re-
exame necessario.

Intimem-se. Nada mais.

IEDA REGINA ALINERI PAULI

Juiza do Trabalho

SENTENCA

Vistos, etc., 0s autos da presente reclamacao trabalhista mo-
vida por ESPOLIO DE ALDO VICENTIN, em face de ETERNIT
S.A., através da qual postulou o reclamante os titulos elenca-
dos as fls. 42, dando a causa o valor de R$ 30.000,00. Juntou
documentos.

Em audiéncia compareceram as partes (fls. 141), sendo de-
ferida a juntada de defesa escrita (fls. 143/225).

Dispensado depoimento pessoal do reclamante. Dispensa-
do depoimento pessoal da reclamada.

Ouvidas testemunhas.

Sem mais provas, foi encerrada a instrugao processual.

As propostas conciliatérias restaram prejudicadas.

Razoes finais remissivas.

E o relatério.
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DECIDO:

Comissao de conciliagdo prévia. Rejeito a preliminar. A
exegese do art. 625-D da CLT deve ser no sentido de que o
legislador apenas colocou a disposicao das partes um modo
de conciliacao extrajudicial, sem qualquer penalidade para as
partes envolvidas.

Nao ha se falar em pressuposto processual ou condicdo da
acao, visto que a Constituicao Federal de 1988 assegura o am-
plo acesso ao Poder Judicidrio, sendo certo que o Constituinte,
quando quis afastar ou limitar tal acesso, o fez expressamente.

Nesse sentido, alids, a Simula n? 2 do E. TRT da 22 Regiao,
no sentido de que a faculdade assegurada ao obreiro objetiva
a obtencao de um titulo extrajudicial, ndo afetando o direito de
acao constitucionalmente garantido (art. 52, XXXV, da Consti-
tuicao Federal/88).

Por derradeiro, imprescindivel ressaltar que a matéria res-
tou absolutamente superada diante de recente decisdo do
E. Supremo Tribunal Federal, datada de 13.09.2008 (DOU
23.05.2009), que em sede de medida cautelar na A¢do Direta
de Constitucionalidade n® 2139/2000, deu interpretagdo con-
forme a Constituicao Federal ao art. 625-D da CLT em comento,
afastando a obrigatoriedade de submisséo da lide a Comissao
de Conciliagao Prévia.

llegitimidade ativa. O Espdlio postula direitos proprios,
em nome proprio, sendo a inventariante representante legal
deste.

Note-se que nao ha pedido por dano moral em ricochete,
tampouco postulagdo em nome proprio dos sucessores, mas
sim, danos materiais e morais do proprio de cujus, através do
Espdlio e sua representante.

Vale registrar que com a morte todos os direitos patrimoniais
passam a integrar o Espdélio, sendo certo que a pretendida in-
denizagao por danos morais também se transmite aos suces-
sores com o 6bito.

Nesse sentido a posicao dominante do C. TST:

LEGITIMIDADE ATIVA DO ESPOLIO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS. 1. Consoante a norma inserta no art. 943 do
Codigo Civil, o direito de exigir reparacdo e a obrigacdo de
presta-la transmitem-se com a heranca. 2. Logo, o espdlio
tem legitimidade ativa para propor a¢do de indenizagdo por
danos morais e materiais, porquanto trata-se de reparagao
cuja natureza é patrimonial e decorrente do contrato de tra-
balho.Isso porque o que se transmite é o direito de acdo e ndo
o direito material em si, este de natureza personalissima do
empregado falecido. 3. Assim, a decisdo regional que consi-
derou o Espolio Autor parte ilegitima para propor a presen-
te demanda violou o dispositivo legal em comento. Recurso
de revista provido. (RR - 151000-43.2009.5.08.0015, Rela-
tor Ministro: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento:
29/02/2012, 72 Turma, Data de Publicagdo: 02/03/2012)

Rejeito a preliminar.

Prescricéo total. A luz da teoria da actio nata o prazo
prescricional comeca a fluir da ciéncia inequivoca dos fatos
que autorizam a pretendida reparacao civil.

No caso, de cujus teve ciéncia inequivoca da moléstia e
sua gravidade — que culminou em sua morte — somente em
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30/04/2008 (fls. 81), logo, somente a partir de tal data iniciou-se
a contagem prescricional.

Irrelevante a data da rescisao contratual, porquanto a repa-
racao civil toma-se em conta a data da ciéncia inequivoca da
lesao, posicionando-se nesse sentido a jurisprudéncia majori-
taria, inclusive do STJ: Sumula 278.

Destarte, considerada a data da distribuicao da acéo
(26/11/2008), sob qualquer angulo (prescri¢ao civil ou traba-
lhista) ndo ha se falar em extingao do feito.

Rejeito a prejudicial.

Danos materiais e morais. A responsabilizacao civil exi-
ge-se a conjugacdo dos seguintes requisitos: ato ilicito
(acao ou omissao culposa lato sensu), dano e nexo causal
- quer sob o enfoque do CCB de 1916 como no de 2002.

O dano moral é inegavel, ja que o de cujus foi acometido de
grave doenca que desaguou em sua morte. Relembro que aos
danos morais nao se exige prova de efetivo sofrimento, bastan-
do que os fatos revelem situagao que gerariam sofrimento em
qualguer homem médio, o que é evidente na hipétese.

O dano material, igualmente é inegavel, diante das despesas
comprovadas nos autos.

O nexo causal também é irrefutavel, frente ao laudo pericial
que atesta de forma veemente a relagcao de causa e efeito entre
trabalho e moléstia, in verbis: “... Recente documento do Col-
legium Ramazzini conclui claramente que ‘todas as formas de
asbesto causam asbestose, uma doenca fibrética progressiva
dos pulmées. Todas podem causar cancer do pulméo e me-
sotelioma maligno (caso do de cujus)... O cancer de pulméo e
0 mesotelioma aparecem apds um longo periodo de laténcia,
normalmente 30 a 40 anos da exposic¢ao inicial...” (fls. 350/351).

Mais, o perito deixou claro que no caso do mesotelioma nao
hé relacao estanque entre a dose de exposicao e a moléstia:
“... Ha uma relacdo dose-resposta com o cancer de pulmao,
portanto normalmente encontra-se uma histéria de exposigao.
Isso nao ocorre com o mesotelioma, em que é mais importante
o tipo de exposicao do que o tempo de exposicdo...” (fls. 351).

E arremata: “... O o6bito do ‘de cujus’ ocorreu devido a um
quadro de septicemia pds cirdrgica de mesotelioma pleural
por exposicdo ao amianto — doenca de carater ocupacional.
Portanto o ‘de cujus’ foi portador e grave doenca respiratéria
desencadeada por exposi¢cao a amianto quando de seu pacto
laboral para a ré. Existe nexo de causaliadade entre as doengas
alegadas e as condi¢des de trabalho do autor...” (fls. 356).

Resta, portanto, aferir a existéncia de acdo/omissao culposa
daré.

E, no caso, a resposta é positiva.

Isto porque, ainda que a época do contrato de trabalho do
autor ndo existisse regulamentacéo cogente sobre o forneci-
mento de EPI, certo é que o risco ocupacional ja era conhecido,
tanto que existiam Decretos e Portaria do MTPS (atual MTE)
tratando das particulas em suspensao, tendo o laudo pericial,
ainda, apontado claramente que “A primeira referéncia sobre
abestose no Brasil data de 1956” (fls. 353).

Assim, sendo a atividade preponderante da ré voltada a ex-
ploracdo de amianto deveria ter se valido de maxima diligéncia
a fim de ilidir os riscos ocupacionais, o que néao se deu, ja que
as testemunhas deixaram claro que nao havia o fornecimento
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de EPI e que havia muita poeira no local.

Nem se diga que a auséncia de previsado legal acerca do
fornecimento de EPI ilidiria a culpa da ré, ja que, como visto, a
época ja se tinha conhecimento - talvez ndo com toda a profun-
didade de hoje —dos riscos da atividade desempenhada, tanto
que a propria testemunha defensiva admitiu indiretamente que
em outros setores, que nao o do reclamante, ja se fornecia EPI:
“para o setor do reclamante nao eram fornecidos EPI”.

Note que a empregadora, assumindo os riscos do empreen-
dimento e auferindo os lucros respectivos deve zelar pela higidez
de seus empregados e pelas condicdes seguras do ambiente do
trabalho, o que inocorreu na hipétese. Tais deveres ja se encon-
travam assegurados no art. 158, IX, da Constituicao Federal de
1967.

Destarte, a responsabilizagao da ré se impoe.

Porém, devem ser sopesados na fixagdo do dano moral o
grau de culpa da ré no evento danoso, notadamente porque a
época nao se tinha regramento especifico para fornecimento
de EPI, tampouco pleno conhecimento dos riscos ocupacionais
pertinentes.

Assim, condeno a ré em indenizagdo por danos morais no
importe de R$ 300.000,00, considerando-se no arbitramento: (i)
o aspecto lenitivo da indenizacao para a vitima, (ii) o aspecto
pedagdgico para o empregador, (i) 0 grau de culpa da ré,e (iv)
0 ndo enriquecimento sem causa do autor.

Condeno, a ré, ainda em indenizagdo por danos materiais
com despesas de funeral e médicas devidamente comprovadas
nos autos, consoante se apurar em liquidagdo com base nos
documentos juntados e limitada ao valor do pedido.

Rejeito o pedido por lucros cessantes, eis que nao apontado,
muito menos demonstrado, prejuizo efetivo.

Honorarios periciais pela ré no importe ora arbitrado de
R$ 2.500.00.

Honorarios Advocaticios

Indenizacéo: Indevidos, pois o reclamante nao preencheu os
requisitos exigidos pela Lei 5584/70, os quais ainda vigoram por
forca dos preceitos consolidados, mormente o art. 791, que traz
a figura do jus postulandi, ndo revogada pelo art. 133 da CF/88,
nem mesmo pela Lei n.2 8.906/94, que apenas regulamentou a
profissdo de advogado, ndo impedindo que a parte aja em causa
prépria.

Nesse sentido a posicao assente do C. TST, através da Su-
mula de n.2 329.

Igualmente, indevida a indenizacao perseguida com fulcro na
responsabilidade civil, visto que a contratagao de causidico é fa-
cultativa nesta especializada, diante do jus postulandi ja referido.

Assim, em que pese salutar a participacdo de profissional
habilitado, ndo ha espago para responsabilizagao civil do recla-
mado onde a perda patrimonial decorrente da contratacao de
causidico decorreu de ato volitivo do préprio demandante.

Justica Gratuita

Com fulcro nos arts. 790, § 32, e 790-B, da CLT, defiro a auto-
ria os beneficios da justica gratuita, isentando-a do pagamento
das custas processuais e demais despesas processuais.

Compensacao / Dedugao
A reclamada ndo demonstrou ser credora da reclamante de
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quaisquer verbas de natureza trabalhista.

Por outro lado, fica autorizada a deducao dos consectarios
pagos a mesmo titulo, nos mesmos periodos, devendo ser aba-
tidos do crédito da reclamante.

Correcao Monetaria

A correcdo monetaria é devida a partir do vencimento da
obrigagao, nos termos do art. 459, paragrafo Unico da CLT, c/c
com o paragrafo 10. da Lei 8177/91.

Neste sentido, a Simula n? 381 do TST.

No que pertine aos danos morais, a corregdo monetaria se
da a partir da prolagao da presente.

Recolhimentos Fiscais e previdenciarios
As parcelas deferidas possuem carater indenizatério, logo,
nao ha se falar em recolhimentos previdenciarios e fiscais.

Oficios.
Oficie-se a DRT, MPT, INSS e Procuradoria da Fazenda ante
as irregularidades apuradas.

Demais argumentos. Os demais argumentos expendidos
pelas partes ficam rechacados, valendo relembrar que o Juizo
nao é obrigado a tecer consideracdes sobre todas as teses e
ponderacdes lancadas, bastando manifestar seu livre conven-
cimento fundamentado.

Relembro as partes, ainda, que nao ha se falar em pré-ques-
tionamento em 12 Instancia.

Por fim, alerto as partes quanto as disposi¢des do art. 538,
paragrafo Unico do CPC.

DISPOSITIVO

POSTO ISTO, julgo a presente reclamacao PROCEDEN-
TE EM PARTE, para condenar a reclamada ETERNIT S.A,, a
pagar para o reclamante, ESPOLIO DE ALDO VICENTIN, nos
termos da fundamentagao, os seguintes titulos:

-indenizacao por danos morais noimporte de R$ 300.000,00;

- indenizag¢do por danos materiais com despesas de funeral
e médicas devidamente comprovadas nos autos, consoante se
apurar em liquidacdo com base nos documentos juntados e
limitada ao valor do pedido.

Oficie-se a DRT, MPT, INSS e Procuradoria da Fazenda ante
as irregularidades apuradas.

Honorérios periciais pela ré no importe ora arbitrado de R$
2.500.00.

As verbas iliquidas serdo apuradas em regular liquidagao de
sentencga, conforme parametros descritos na fundamentagao.

Natureza das verbas deferidas, conforme fundamentacao.

Recolhimentos fiscais e previdenciarios, na forma estabele-
cida na fundamentacéo.

Juros de mora na forma da lei, pro rata die, a partir da data
do ajuizamento da acao, sobre o capital monetariamente corri-
gido (art. 39, paragrafo 12, da Lei 8177/91) no que tange aos da-
nos materiais. No que pertine aos danos materiais, a correcao
monetaria observara a data da prolacao da presente, ja que até
entdo nao havia liquidez para se falar em mora da ré.
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Correcao monetaria na forma da fundamentagao supra.

Defiro para o demandante os beneficios da justica gratuita.

Custas processuais pela reclamada, calculadas sobre o va-
lor de R$ 400.000,00, ora arbitrado a condenagao, no importe
de R$ 2.000,00.

Cientes as partes nos termos da Simula 197 do C. TST.

Intime-se a Uniao.

Nada mais. )
ANDRE EDUARDO DORSTER ARAUJO
Juiz do Trabalho Substituto
SENTENCA
A. Relatorio.

Autora: POP TERCEIRIZAGAO DE MERCHANDISIG LTDA.

Ré: UNIAO.

Valor dado a causa R$ 50.000,00.

Pretenséo: anular os autos de infracdo impostos pela fiscali-
zagao, por descumprimento a ordem de contratagdo de nimero
minimo de aprendizes; fixagao, mediante pericia, das vagas que
necessitam de aprendizagem; e antecipacgao dos efeitos da tute-
la, para cessarem as fiscalizagbes nesse tema.

Defesa: a empresa nao logrou demonstrar que os cargos pre-
sentes em seu quadro ndo sao compativeis com a formacao de
aprendiz; ha presuncao de legalidade dos atos realizados pela
fiscalizacao, o que torna dispensavel a pericia.

Provas realizadas: documentos.

Conciliacao rejeitada.

Encerrada a instrugéo processual, oportunizados os debates.

E o relatdrio.

Decido.

B. Fundamentos

| - Antecipacao dos efeitos da tutela.

Apenas para sistematico registro, aponto que o pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela, formulado com a inicial, foi
rejeitado a f.161, ausentes os requisitos de incidéncia do artigo
273, do CPC.

Il - Contratacao de aprendizes. Lei 10.097/2000. Base de cal-
culo da quota.

Cinge-se o litigio na fixacdo da base de calculo sobre a qual
deve incidir o percentual de que trata o artigo 429, da CLT, com
redacao da Lei 10.097/2000. Referida regra contém, literalmente,
como se recorda:

Art. 429 - Os estabelecimentos de qualquer natureza sio
obrigados a empregar e matricular nos cursos dos Servicos
Nacionais de Aprendizagem ntimero de aprendizes equiva-
lente a cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, no ma-
ximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento,
cujas fungdes demandem formagdo profissional.

A autora sofreu autuacao da auditoria-fiscal do trabalho, por
empregar apenas 7 (sete) aprendizes, embora conte, em seu
quadro de empregados, com mais de dois mil trabalhadores.

Aduz a impossibilidade de contagem dos 5% minimos sobre
o total de cargos constante de sua estrutura, pois ha diversos
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gue nao comportam formagao técnica metddica, por isso reduz
a conta para 131 cargos, asseverando ja cumprir o mandamento
legal.

Traz, ainda, como fundamento de sua insurgéncia, a falta de
comparecimento do auditor ao local de trabalho, para aquilatar o
perfil das funcdes, a ver quais se submeteriam a aprendizagem
sistematica. Nessa quadra, ataca a simples aplicacao do Cédigo
Brasileiro de Ocupagodes — CBO - recordando que ha fungoes ali
que nao comportam aprendizagem juvenil, como a dos profis-
sionais do sexo.

Sopesa, ainda, que mantém empregados fora de seu esta-
belecimento, o que inviabilizaria o cumprimento da Lei, no que
toca ao acompanhamento das atividades desenvolvidas pelos
aprendizes;

Finalmente, evoca argumento matematico, baseado no texto
da Instrugao Normativa 95/2012, para evocar seu direito a con-
tratar aprendizes apenas para os cargos em que haja sete traba-
lhadores, no minimo.

A Uniado, em contestagao, sustenta dispensavel o compare-
cimento do auditor a empresa, relembra que os atos da fiscali-
zagao gozam de presuncéo de legalidade e, quanto ao mérito,
busca a aplicagao do texto da Lei, sem ressalvas ou mitigacoes,
com vistas a profissionalizacao na area de atuacdo do empreen-
dimento, ainda que isso demande trabalho em fungdes que, em
si, ndo demandam formacéao técnica.

Colhidos e examinados os argumentos das partes litigantes,
nao vejo razao com o pedido inicial.

Cumpre, de inicio, rememorar que a aprendizagem insere-se
no contexto do combate ao trabalho infantil e da qualificacdo do
mercado de trabalho. Chaga social injustificavel no século XX,
o trabalho de criancas e adolescente ocupa, apenas no Brasil,
mais de trés milhdes e seiscentas mil pessoas, grande parte de-
las com idade compreendida entre 5 e 13 anos, quando, como
se sabe, o trabalho é constitucionalmente proibido.

Movimentos internacionais de que o Brasil faz parte ativamen-
te perseguem a erradicacao do trabalho infantil, em suas piores
formas, até 2015, e em toda e qualquer forma, até 2020. Seguidas
Convengoes e Recomendagdes da OIT tocam o tema, procuran-
do regulamentar e ampliar o espectro de protegao da crianga em
relacdo ao trabalho precoce, como se pode exemplificar pelas
que fixaram a idade minima para o trabalho em setores diversi-
ficados, como se segue: em 1919, Convencao n2. 5 (industria);
1920, Convengao n2. 7 (trabalho maritimo); 1921, Convengéo n®.
10 (agricultura) e Convencao n2. 15 (paioleiro e foguistas); 1932,
Convencao n2. 33 (paioleiros e foguistas) e Recomendacao n®.
41 (trabalhos nao industriais); 1936, Convengao n2. 58 (trabalho
maritimo); 1937, Convengao n®. 59 (revista-industria), Convengao
n2. 60 (trabalhos nao industriais) e Recomendagéo n2. 52 (tra-
balhos industriais-empresas familiares); 1947, Convengao n®. 83
(trabalhos em territérios nao-metropolitanos); 1953, Recomen-
dacao n2. 96 (trabalho subterraneo em minas); 1959, Conven-
cao n2. 112 (pescadores); 1965, Convencao n2. 123 (trabalhos
subterraneos) e Recomendagao n2. 124 (trabalhos subterraneos
nas minas); 1973, Convencao n2. 138 (todos os setores) e Reco-
mendacao n2. 146 (todos os setores).

Corolario imprescindivel de tal caminhada constitui a ga-
rantia de formagao profissional dos adolescentes, Unica via de
acesso ao trabalho digno na idade adulta.
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A protecédo da crianca e do adolescente assenta-se, como
é de todos sabido, no texto da Constituicdo. Lé-se, com efeito,
no artigo 227:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
avida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profis-
sionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminac¢ao, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressao”.

Com enorme e significativo avango no patamar civilizatorio, a
opcao do constituinte originario adotou a doutrina da protegao
integral da crianca e do adolescente. Sobre ela, manifesta-se
o Desembargador Ricardo Tadeu Marques da Fonseca , reco-
nhecida autoridade e coparticipe das alteragdes legislativas no
campo do contrato de aprendizagem:

A doutrina em analise concebe as criancas e os adolescen-
tes como cidadéos plenos, sujeitos de direitos e obrigacdes a
quem o Estado, a familia e a sociedade devem atender prio-
ritariamente. Criaram-se os Conselhos, Nacional, Estaduais e
Municipais, justamente para implementar a acao paritaria entre
o Estado e a sociedade na fixagdo das politicas de atendimento
aos pequenos cidadaos.

Abandonou-se, portanto, a visao meramente assistencialista
que orientava os Cadigos de Menores de 1927 e de 1979. Esta
legislagado contemplava aspectos inerentes ao atendimento de
criancas e adolescentes carentes ou infratores, estabelecendo
politica de assisténcia social ou de repressao em entidades cor-
reicionais.

Mas o conceito de cidadania que se quer implementar é o
de que esses brasileiros, em razao de sua condi¢éao peculiar de
pessoas em desenvolvimento, devem ser atendidos, prioritaria-
mente, em suas necessidades também peculiares de cidadaos.

Referido doutrinador destaca, dentre as alteragbes e avan-
cos da Lei 10.097/00, que o “direito a profissionalizagcdo passou
a ser prioritario e, para sua materializagao, foi ele inserido no
ambito da politica educacional, bem como foram ampliadas as
hipéteses legais de aprendizagem”.

As regras legais aplicaveis ao tema, como parece de facil
percepcao, merecem interpretacdo hermenéutica que dé maior
efetividade a tal objetivo: garantir, de um lado, a isencéo do tra-
balho precoce e, de outro, o acesso aformacgao profissional mi-
nima e indispensavel do adolescente. Alids, outro ndo é o texto
do artigo 227, § 32, lll, da Carta, senao o que preconiza a “garan-
tia de acesso do trabalhador adolescente a escola”

Em semelhante contexto, o legislador reformou as regras in-
cidentes até 2000 — contamos ja mais de uma década de tal
modificagcdo, quase sempre, ainda, tratada como ‘inovadora’ —
estabelecendo alternativas as contratagdes de aprendizes. Por
uma estratégia, o empregador pode contratar alunos do ensino
técnico profissionalizante matriculados nos estabelecimentos
do “sistema S”. Por outra, conveniar-se com entidades do ter-
ceiro setor, sem fins lucrativos, que fornecerao alunos de seus
cursos profissionalizantes, para contratagado complementar no
emprego.

Dos trés argumentos em que funda a autora sua pretensao
de nulidade das autuagoes, enfrento primeiro aquele segundo
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o qual é impossivel a contratacido de aprendizes em razao de
disponibilizar para terceiros a mao de obra que contrata.

A Lei estabelece que “a formagao técnico-profissional a que
se refere o caput deste artigo caracteriza-se por atividades teori-
cas e praticas, metodicamente organizadas em tarefas de com-
plexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho”.
Grifo: no ambiente de trabalho. Nao na sede da empresa ou no
estabelecimento do empregador. Se a destinacdo dos profis-
sionais contratados pela empresa, com os quais 0s aprendizes
interagirdo nao se encontra na sede do empregador, também
para o mesmo destino seguirdo os aprendizes, ja que la passa
a ser o ambiente de trabalho.

A expressao e a intencao da Lei dizem respeito a efetiva pra-
tica do trabalho, ndo a um ou a outro endereco de realizagao
dos servigos. Visa, o texto, a indicar que naos e cuida de estudo
tedrico, mas de pratica de trabalho.

Superado tal argumento, enfrento aquele que identifiquei
como ‘matematico’, que evoca o numero de sete trabalhado-
res por estabelecimento, com base na IN 95/12. O que referida
regulamentagao administrativa assevera é que, na distribuicao
entre os estabelecimentos, da incidéncia do percentual da quo-
ta, observe-se o minimo de sete trabalhadores. Em nenhuma
linha, nem em entrelinhas, encontra-se a ideia apresentada pela
inicial, de que apenas se exige aprendiz para o conjunto minimo
de sete trabalhadores por profissao, excluindo-se da base de
célculo da quota aquelas fungdes nas quais nao haja no minimo
sete empregados.

O ponto nodal, por isso o Ultimo a ser enfrentado, diz respeito
ao perfil das funcdes que admitem aprendizagem.

Rememoro: a empresa autora busca confirmacgao a sua tese
de que apenas as profissdes que exigem formagao técnico-pro-
fissional podem contar como base de célculo para a quota de
aprendizagem.

N&o tem, de novo, data venia, raz4o.

Um dos grandes avancos, reconhecido por todos e ja gizado
linhas atrés, na manifestacdo do Desembargador Ricardo Ta-
deu, da Lei 10097/2000 coincidiu com a ampliagao das formas
de profissionalizagéo do adolescente no direito brasileiro.

Rememoro que o texto original da Consolidagao das Leis do
Trabalho trazia obrigacéo apenas (a) as industrias e (b) de, tao
somente, a contratacao de estudantes matriculados nos cursos
profissionalizantes do sistema “S”:

Art. 429 - Os estabelecimentos industriais de qualquer
natureza, inclusive de transportes, comunica¢des e pesca,
sdo obrigados a empregar, e matricular nos cursos mantidos
pelo Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI):
a) um nimero de aprendizes equivalente a 5% (cinco por
cento) no minimo dos operarios existentes em cada estabe-
lecimento, e cujos oficios demandem formagdo profissional;
b) e ainda um nimero de trabalhadores menores que sera
fixado pelo Conselho Nacional do SENAI, e que ndo excedera
a 3% (trés por cento) do total de empregadores de todas as
categorias em servico em cada estabelecimento.

O novo comando legal supera e suplanta essa visdo mono-
cular da insercao do trabalhador adolescente na vida profissio-
nal, ampliando-a substancialmente. A ideia central que se pode
retirar da modificagao legislativa em comando ¢é a de que todos
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necessitam de profissionalizagdo, em que pese a inexisténcia
de formacédo metddica, nos moldes dos cursos do SENAI-SE-
NAC-SENAR, para alguns oficios.

A nova regra toma em conta a realidade do pais e a situagao
da economia, organizada, depois da crise do petréleo dos anos
setenta, sobre as premissas da pluricapacitacdo, da composi-
cao de fabricas méveis e leves e da centralidade dos servicos
no crescimento das organizacbes empresariais.

E certo, pode ndo haver um curso profissionalizante para
‘copeira’, ou para ‘porteiro’, ou para ‘demonstrador’, profissées
que a autora disponibiliza para seus clientes. Mas igualmente
certo é que existem essas profissdes, englobadas pela expres-
sdo atividade comerciaria. E, ainda, mais certo, que centenas
de milhares de trabalhadores passam, senéo a vida toda, boa
parte de sua histéria profissional nessas atividades. Aprender
a profissao, nesse caso, prescinde de uma formagao metddica
especifica, embora néo prescinda de uma formacéo profissio-
nal.

Desta perspectiva, 0 modelo proposto pela atual redacao
da C.L.T. apadrinha a possibilidade de o adolescente cuidar de
sua formagao profissional, aprendendo, por exemplo, informa-
tica, datilografia, atendimento ao consumidor, hotelaria, segu-
ranga etc, enquanto labora em area comercial, ainda que nao
especializada.

Recupero, por enxergar significativo, o exemplo dado pelo
Tribunal Superior do Trabalho. Em outubro de 2012, realizou-se
naguela Corte o primeiro seminario nacional sobre o tema, em
cuja cerimbnia de encerramento, o Ministro Presidente, Joao
Oresete Dalazen, em oportunidade histérica, assinou o atoque
deu origem ao primeiro convénio de contratagao de aprendizes,
nao vinculados ao sistema “S”, em tribunais superiores.

Mediante referido programa, o Tribunal acolherd adoles-
centes em formagao profissional, para laborar em atividades
de apoio a finalidade da instituicdo. Nao se poderia dizer que
alguém estara ali para aprender a julgar... nem, de outro lado,
que o programa quer que 0s meninos sejam, o resto da vida,
mensageiros, auxiliares de almoxarifado, ajudantes de gabine-
tes, transportadores de processos pelos corredores do tribunal.
Nao. O que se pretende, claro, éempregar determinada parce-
la da populacao carente, para ampliar seu acesso a formagao
profissional adequada. Impossivel fechar os olhos a realidade
e, assim, ndo imaginar que a maioria dos jovens pobres brasilei-
ros depende do trabalho remunerado, ndo poucas vezes para
responder pelo suporte de toda uma familia, como verdadeiros
arrimos. O que a mesma cruel realidade impoe € a insergao dos
jovens em qualquer trabalho, iniciando-se uma tragica carreira
de permanéncia em empregos precarios, par ao resto da vida.
Ciclo, alias, que, nao raro abateu ja seus pais e avos.

Ora, se precisam trabalhar, melhor e mais civilizado é que
facam isso como parte de seu itinerario formativo, reservando
horas para o estudo e para a preparacao para uma profissao. O
que se garante, segundo as novas regras, mesmo que a ativi-
dade desenvolvida ha empresa nao seja, ela mesma, objeto de
aprendizado metddico e sistematico.

Relembro, novamente, que a Constituicao, ao tratar do as-
sunto, garantiu o “acesso do trabalhador adolescente e jovem
aescola”.

Acesso a escola é expressao, como parece de intuitiva per-
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cepgao, muito mais ampla do que a formacgéao técnico-profissio-
nal nas boas escolas do sistema ‘s’.

Pontuo, rapidamente, j& que, a meu juizo, trata-se de uma
obviedade, por fim, que a responsabilidade pela protecao inte-
gral do adolescente incumbe a toda sociedade, o que, segun-
do a regra da eficacia horizontal dos direitos humanos, inclui o
sistema produtivo, ou o capital. Nao se pode entregar, depois
do comando amplo e expresso da Constituicdo, as atividades
dessa espécie apenas ao Estado.

A autora empreende na area da prestacao de servicos e em-
prega, como dito na inicial, mais de 2.000 empregados, impon-
do-se-lhe o dever constitucional e, por légica, legal, de acolher
e preparar os adolescentes para o mercado de trabalho, asse-
gurando sua profissionalizagdo adequada.

Observo, finalmente, que o auditor-fiscal excluiu da base
de célculo as atividades de confianga, diregdo, geréncia, bem
como as que exijam formacéao técnica a priori, cumprindo estrita
e corretamente o comando legal imponivel.

No que diz respeito a repeticdo das autuagdes, nada ha de
equivocado na acéo fiscalizadora, eis que a finalidade do ins-
trumento, antes de arrecadatoéria, € compelir o empregador a
cumprir o importante mandamento legal infringido. Situagao
continuada, a reniténcia da autora implicara, acertadamente, a
repeticdo das autuagdes, sem que se caracterize o reclamado
‘bis in idem’.

Expostos estes fundamentos, concluo nada existir a ofuscar
0s autos 023810777 e 024726231.

Honorarios de advogado

Em demandas que nao envolvam empregado e emprega-
dor, diretamente, nas quais, pela vetusta excecao do artigo 791,
da Consolidagao das Leis do Trabalho, ha possibilidade abstra-
ta do exercicio direto do jus postulandi, incidem as regras de
sucumbéncia do CPC, mesmo nas lides tramitantes na Justica
do Trabalho.

Aplico-as, pois, para condenar a autora no pagamento de
20% do valor da causa atualizado, a titulo de honorarios su-
cumbenciais.

Il - C. Dispositivo

Do exposto e considerado o mais que dos autos consta,
julgoimprocedente a pretensdo de POP TERCEIRIZAGAO
DE MERCHANDISIG LTDA contra UNIAO, paraabsolver a ré
dainstancia e condenar a autora em honorarios sucumbenciais,
tudo na forma da fundamentacao que este dispositivo integra
sob todos os aspectos de direito, observando-se ainda:

Custas.

Fixadas sobre o valor da causa: R$ 50.000,00., em R$
1.000,00; devidas pela autora. Prazo de recolhimento: 8 dias,
pena de execucgao.

Providéncias finais.

Noticie-se mediante oficio simultaneo a publicacédo do julga-
do, a Fiscalizacao, na pessoa do Dr. Roberto Wakahara, res-
ponsavel pelas informagdes administrativas que sustentaram a
defesa (enderego af. 177).

Junte-se aos autos.Registre-se. Intimem-se, observadas as
prerrogativas da Ré.Nada mais.

MARCOS NEVES FAVA
Juiz do Trabalho
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SENTENCA

| = RELATORIO

ITAMAR DE OLIVEIRA, reclamante devidamente qualifica-
do(a) na petigéo inicial, prop6s Reclamagao Trabalhista (pro-
cesso em epigrafe) em face de AP WINNER INDUSTRIA E
COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA e WURTH DO
BRASIL PECAS DE FIXAGAO LTDA, reclamados(as) também
qualificados(as) nos autos, aduzindo os fatos constantes da
peticao inicial de fls. 03/22, com os pedidos nela elencados e
documentos de fls. 23/178, tendo atribuido a causa o valor de
R$ 100.000,00.

Regularmente notificados, os(as) reclamados(as) apresen-
taram defesas escritas na forma de contestacoes (fls. 189/227
e 338/343, respectivamente) em que aduziram preliminares e
prejudiciais de mérito de prescricao e refutaram, no mérito, as
alegacdes do(a) reclamante, impugnando os pedidos. Docu-
mentos acompanharam as defesas nas fls. 228/337 e 344/346.

Nas fls. 372 o reclamante juntou diversas notas fiscais, autua-
das em um volume apartado, o mesmo ocorrendo com extratos
bancarios trazidos pelo Bradesco, também autuados em dois
volumes apartados.

Réplica de fls. 410/424.

Novos extratos bancérios foram juntados pelo Bradesco nas
fls. 453/501.

Realizada audiéncia (fls. 537/539), foram ouvidas duas teste-
munhas trazidas pelo reclamante, uma delas na qualidade de
informante.

Realizada pericia para apuracao da alegada periculosidade
(laudo pericial de fls. 586/604, realizado por Carta Precatéria).

Ouvidas duas testemunhas da primeira reclamada por Carta
Precatéria (fls. 35/36 da Carta apensada ao volume Il dos au-
tos).

Frustradas as tentativas conciliatorias.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTACAO

Providéncias preliminares

Determino que a Secretaria cumpra o disposto no artigo 63,
X, do Provimento GP/CR 13/2006 (Consolidacdo das Normas
da Corregedoria do E. TRT da 22 Regido), retificando autuagéo
quanto ao término do primeiro volume e abertura do segundo
volume dos autos, para que nao seja desmembrada a contesta-
¢ao da primeira reclamada.

Determino, igualmente, que a Secretaria retifique a autuacgao,
de modo a excluir dos autos principais os documentos de fls.
455/501 (extratos bancarios, protegidos por sigilo), juntando-os
aos volumes apartados de extratos bancarios, nos termos da
decisao de fls. 185, penultimo paragrafo.

Por fim, determino que a Secretaria junte aos autos a Carta
Precatoria Inquiritéria apensada ao terceiro volume dos autos
principais.

Preliminar de ilegitimidade passiva da segunda recla-
mada

Rejeito, eis que o Direito Processual patrio adotou a teoria da
assercao pela qual as condigcoes da acao devem ser aferidas
em abstrato, considerando-se as alegacoes da peticao inicial.
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Neste sentido, tendo sido a segunda reclamada apontada como
titular da relacéo juridica de direito material discutida nos autos,
resta patente a sua legitimidade para figurar no polo passivo
dos presentes autos.

Vinculo de emprego
Inicialmente é curioso de se notar como as versoes do recla-
mante flutuaram ao longo do tramite processual.

1. Na peticao inicial o reclamante disse que “a empresa cons-
tituida pelo reclamante em nome de sua esposa, jamais empre-
gou qualquer pessoa, sendo certo, que a mesma somente tinha
como objetivo emitir notas fiscais as reclamadas, relativamente
ao labor prestado exclusivamente pelo reclamante” (SIC - fls.
05, ultimo paragrafo, e 06, primeiro paragrafo — grifos nao con-
tidos no original).

Ja nas fls. 372/373, vendo que tal versao nao tinha como ser
sustentada, o reclamante admitiu que “existem algumas notas
fiscais que foram emitidas para outras empresas diversas das
ora reclamadas, entretanto, todas as referidas emissdes eram
sempre realizadas por determinacao do Sr. Sergio Leopoldo (re-
presentante da primeira reclamada).

Nas mesmas fls. 373 o reclamante inovou os limites da lide,
surgindo com a inusitada tese da equipe de Motocross patroci-
nada pela empresa Soniclear, argumentando que o reclamante
tinha “que Ihe fornecer notas fiscais quase que mensalmente
para justificar a saida de recursos da empresa (patrocinio).

Esqueceu o reclamante (ou cometeu o crime de falsidade
ideolégica) que emitiu tais notas fiscais descrevendo os servi-
¢cos como “servigos de embalagem” (vide documentos do volu-
me apartado) e ndo como patrocinio de equipe de motocross.

2. Nas fls. 12, o reclamante disse que “em meados do ano
de 2006, a primeira reclamada atravessou forte crise financeira,
deixando por diversos meses de pagar as comissdes do recla-
mante, nem mesmo garantindo a quantia minima fixa garantida
contratualmente, entretanto, o reclamante continuou laborando
sem nada receber” (fls. 12, penultimo paragrafo — grifos nao
contidos no original).

Ocorre que o préprio reclamante desmentiu tal fato, pois con-
fessou, nas fls. 182, que “por seis meses, o depoente adoeceu
e ficou afastado, entre 2005 e 2006; neste periodo o depoente
nada recebeu a titulo de pagamento” (grifos ndo contidos no
original). Disse ainda o reclamante que “no periodo de afasta-
mento, entre 2005 e 2006, ndo prestou servigos a terceiros” (fls.
183 — grifos ndo contidos no original).

Ocorre que inimeras notas fiscais foram emitidas no ale-
gado periodo de afastamento, tanto para a empresa Soniclear
(suposta patrocinadora da equipe de motocross), como para a
empresa Sema Produtos Quimicos Comércio Ltda, atuante no
mesmo ramo econdmico da primeira reclamada, sendo assim
potencialmente sua concorrente, tal qual bem demonstrado nas
fls. 385/386 e comprovado pelas notas fiscais do volume apar-
tado.

Curioso notar a quantidade de atividades que o reclaman-
te conseguiu realizar no periodo em que supostamente estava
doente, inclusive com a participacéo de sua alegada equipe de
motocross (isto se fosse aceita tal inovadora e inusitada tese,
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0 que caracterizaria de maneira manifesta o crime de falsidade
ideolégica pelo reclamante quanto as informacdes divergentes
lancadas nas notas fiscais).

O mesmo se diga quanto aos extratos bancarios que de-
monstram recebimentos pela empresa do reclamante (em
nome de sua esposa) de diversas outras empresas (conforme
demonstrado nas fls. 406/407) e comprovado nos volumes
apartados dos extratos bancarios.

Nao tendo mais para onde se esquivar, o reclamante nova-
mente surgiu com outra inovadora e inusitada tese, afirmando
que no periodo da forte crise financeira, em 2006, houve de-
terminacdo das reclamadas para o reclamante ser alocado na
empresa Sema Produtos Quimicos e Industriais, passando a
realizar seus trabalhos na referida empresa, recebendo alguns
pagamentos diretamente dela (vide fls. 415).

Mas o proprio reclamante nao havia falado na petigao inicial
que trabalhou normalmente para as reclamadas sem nada re-
ceber durante a crise financeira de 2006? O préprio reclamante
nao disse no seu depoimento pessoal que ficou sem trabalhar
porgue estava doente em tal periodo, e que nada recebeu? No
final da estdria (com “e” ao invés de “hi”, pois de maneira algu-
ma corresponde a verdade) o reclamante, no periodo de 2006:
a) trabalhou para as reclamadas sem nada receber
b) ficou doente e sem trabalhar
C) prestou servigos para outras empresas, incluindo Sema e So-

niclear
d) correu de motocross
e) trabalhou para a Sema a mando das reclamadas e recebendo

pagamentos da Sema

Note-se que por mais absurdo e impossivel que seja tentar
fazer coexistir as teses acima, todas elas foram afirmadas pelo
proprio reclamante, demonstrando que mentira, além de ter
“pernas curtas”, como ja diz ha tanto tempo o velho dito popular,
ainda acarreta multas processuais por litigancia de ma-fé, o que
sera abordado nesta Sentenca.

3. Nas fls. 182 o reclamante informou que “no periodo em
que prestou servigos as reclamadas nao prestou servigos a ter-
ceiros; as empresas Natco, Peak e Soniclear tinham vinculos
comerciais com a primeira reclamada; o depoente prestou ser-
vicos a P. P. Comercial apos ter se desligado das reclamadas”.

Nas fls. 381, a empresa Natco informou ao Juizo que o recla-
mante prestou servigos de assisténcia técnica a ela nos meses
de abril e maio de 2004.

Nas fls. 369, a empresa PP Comercial Distribuidora Ltda
informou ao Juizo que a empresa Rosalina Boani lhe prestou
servicos no periodo de 04/08/2008 (enquanto ainda estava em
vigor o contrato do reclamante com as reclamadas, ao contrario
do que disse no seu depoimento pessoal) a 04/02/2009, sendo
0 seu procurador no contrato respectivo o reclamante.

4. O reclamante confessou que “as empresas cujas notas
fiscais 0 depoente emitia a primeira reclamada estavam em
nome da esposa do depoente...;...; a empresa Oliveira e Boani
Representagoes, o depoente ja tinha constituida, tendo emitido
notas fiscais a primeira reclamada dessa empresa e da empresa
Rosalina Boani, da esposa do depoente;...; as despesas opera-
cionais das empresas Oliveira e Boani e Rosalina Boani corriam
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por conta do depoente” (grifos ndo contidos no original).

5. Na audiéncia de fls. 537/539 foram ouvidas duas pessoas
trazidas pelo reclamante, ambas contraditadas, tendo sido aco-
lhida a contradita em relacéo a primeira e rejeitada em relagao
a segunda.

Reconsidero a decisao que rejeitou a contradita da segunda
testemunha trazida pelo reclamante, pois do préprio depoimen-
to que instruiu a aludida contradita resta clara a auséncia de
isencao de animo para depor, pois tal depoente e sua esposa
foram sécios da primeira reclamada, sendo que o depoente era
diretor da primeira reclamada e teve processo contra ela, situ-
acao bastante diferente de um empregado que possui Recla-
macao Trabalhista em face de determinada reclamada e depde
como testemunha em outra Reclamacéao Trabalhista movido por
um colega em face da mesma empresa.

Dou ao aludido depoimento o mero valor de informagéo.

6. Os documentos de fls. 540/543 demonstram o espirito de
vinganga que move o reclamante em face das reclamadas, ao
ponto de ter tomado atitudes incoerentes e ilégicas, como de-
nunciar produtos que ele préprio propala ter desenvolvido para
as reclamadas, de modo que, além de denunciante, o recla-
mante também deveria ser investigado naquele procedimento.

Curioso notar o altruismo do reclamante, que passou a se
preocupar com a saude do consumidor (tal qual relatado nas
fls. 542) apenas apos ter deixado de trabalhar para as reclama-
das.

Na realidade, o reclamante e as duas pessoas que ele trou-
xe como suas testemunhas (fls. 537/539) possuem estreitos la-
cos com a empresa Orbi Quimica, sendo que o reclamante la
presta servigos, o primeiro informante € um dos seus sécios e
0 segundo informante foi um dos seus consultores, deixando
claro e evidente o manifesto interesse no resultado do presente
processo, que ao invés de ser um meio de busca de pretensos
direitos junto ao Judiciario, na verdade é utilizado como meio
de vinganga, destruicdo e até mesmo de certa forma de con-
corréncia no minimo desleal em face das reclamadas.

7. Por fim, destaco dos depoimentos das testemunhas
indicadas pela primeira reclamada e ouvidas por Carta Pre-
catédria (fls. 35/36 dos autos apensos ao terceiro volume) que
a primeira testemunha disse que “trabalha na reclamada AP
Winner desde 1999, em Ponta Grossa; nao sabe quais eram as
atividades do autor e nem o que ele fazia; esporadicamente,
muito raramente, encontrou o autor na sala do engenheiro Val-
dir, ou entao no laboratério ou na administragao, em situagoes
em que o autor estava visitando a empresa;...; no maximo via
o autor na empresa em Ponta Grossa 1 ou 2 vezes ao ano; que
0 autor permanecia em torno de 4 horas na empresa em cada
oportunidade;...; ndo viu ninguém da reclamada dando ordens
ao autor; que era o engenheiro Valdir que fazia o desenvolvi-
mento de produtos na reclamada; que o tratamento dado ao
autor era de visitante”.

A segunda testemunha afirmou que “em média o autor
comparecia até a empresa 1 ou 2 vezes por ano; que o autor
prospectava clientes e nessas ocasides fazia uma reuniao, al-
mogcava ou jantava com o pessoal da area comercial e ia embo-

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



®JURISPRUDENCIA

ra; que o autor tinha uma relagdo comercial com a AP Winner,
apenas cumprindo o contrato que havia entre eles; que nun-
ca viu o autor recebendo ordens;...; que a empresa SEMA ¢é
concorrente da AP Winner; que o Sr. Sérgio Leopoldo nao tem
nenhuma ingeréncia em tais empresas; que o autor nao de-
senvolvia nenhum produto, ao menos que o depoente saiba;...;
que a empresa era em nome da esposa do autor; que foi o
autor e a esposa dele que contrataram a empresa do depoente
para prestar servicos; ndo houve participacao da AP Winner na
indicacao, negociacao e contratacao;...; que foi o autor quem
procurou o depoente para os servi¢cos de contabilidade, no es-
critério particular do depoente”.

8. Por todos estes robustos fundamentos resta claro que o
reclamante se ativava de maneira autbnoma, como empresa-
rio, gerindo a sua prépria atividade, inclusive desde antes de
trabalhar para as reclamadas (considerando-se que operava
por duas empresas distintas, uma delas constituida bem antes
do inicio da aludida prestacao de servigcos), atuando perante
diversas outras empresas clientes, além das reclamadas (vide
notas fiscais e extratos bancarios), inclusive concorrentes da
reclamada, ndo havendo a presenca da alteridade, pois o recla-
mante assumia os riscos da sua atividade empresarial, inclusi-
ve arcando com os custos operacionais de sua empresa, como
ele mesmo confessou, ndo havendo subordinacao trabalhista,
por nao receber ordens dos prepostos ou proprietarios das re-
clamadas.

Deve ser ressaltado que o reclamante na verdade nao se
trata de um “coitadinho” para ter sido “enganado” pelas recla-
madas, sendo “obrigado” a emitir notas fiscais. Na realidade,
se fraude tivesse ocorrido, esta teria contado com o concurso
formal e material do préprio reclamante, que em muito teria se
beneficiado da sua propria torpeza, ja que é notéria a imensa
economia que teve em termos fiscais e previdenciarios, consi-
derando-se os seus vultosos ganhos (na casa dos R$ 21.000,00
ao més, conforme admitiu).

O reclamante, na verdade, se emaranhou em uma teia de
mentiras tamanha e to grotesca, que ele proprio se desmentiu
inimeras vezes, cada vez inovando de maneira mais fantasiosa
os limites da lide (e do préprio bom senso), com “estérias” cada
vez mais “fantasticas”, cujas versdes uma a uma foram sendo
derrubadas, ora pelo préprio reclamante, ora pela prépria do-
cumentacao existente, em especial as notas fiscais e extratos
bancarios, como exaustivamente abordado nesta fundamenta-
Gao.

Assim, julgo improcedente o pedido de reconhecimento do
vinculo de emprego do reclamante com as reclamadas e, por
conseguinte, indefiro todos os demais pedidos acessorios.

Resta prejudicada a analise da prescricao e de eventual so-
lidariedade das reclamadas.

Condeno o reclamante a pagar as reclamadas multa por li-
tigancia de ma-fé, no importe de 1% do valor da causa, além
de indenizagcado de 10% do valor da causa, por alterar delibe-
radamente a verdade dos fatos contra provas por ele mesmo
produzidas, nos termos dos artigos 17, Il e 18, CPC.

Da mesma maneira, entendo que tais atitudes do reclamante
caracterizam ato atentatério a dignidade da Jurisdicao, motivo
pelo qual condeno o reclamante a pagar a Unido multa de 20%
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do valor da causa, nos termos do artigo 14, |, Il, lll e paragrafo
Unico, do CPC.

Considerando-se que o reclamante neste processo por di-
versas vezes propalou que era o responsavel pelo desenvolvi-
mento dos produtos das reclamadas, sendo que denunciou as
reclamadas ao Ministério Publico por comercializarem produtos
téxicos e prejudiciais a satde humana, determino a IMEDIATA
expedicao de oficio para o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo — 32 Promotoria de Justica do Meio Ambiente da Capital,
com referéncia ao Inquérito Civil 14.0245.0000061/2010-7, com
coépias das fls. 03/22, 182/186 e 537/543, além desta Sentenga.

Justica gratuita

Indefiro, pois o artigo 790, § 32, CLT nao obriga que o Juiz
conceda o beneficio da Justica Gratuita ao trabalhador, ao
contrario, faculta tal decisdo ao seu prudente arbitrio, sendo
certo que o aludido dispositivo legal deve ser interpretado em
conjunto com o artigo 818 da CLT que exige que cada parte
comprove as alegagdes que fizer e, principalmente, a luz do ar-
tigo 59, LXXIV, CF que prevé que o “Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (grifei), sob pena de banalizagao de tao importan-
te instituto de acesso a Justica e do proprio Poder Judiciario.

No caso emtela, o reclamante recebia pagamentos em mon-
tante vultoso, na média de R$ 21.000,00 mensais, conforme in-
formou nas fls. 04, sendo que qualquer pessoa que receba va-
lores desta monta por quase 10 anos, por mais que possa ser
perdulario, mesmo se esforgando, ndo consegue ficar pobre.

Ademais, resta evidente que o reclamante novamente litiga de
ma-fé, fazendo afirmagido manifestamente falsa em Juizo, pois
alega, nas fls. 20, Ultimo paragrafo, de maneira categérica, que
estd DESEMPREGADO, sendo certo que ha prova cabal de que
o reclamante encontra-se empregado, pois o informante trazido
pelo préprio reclamante admitiu, nas fls. 537, que “é sdcio da re-
ferida empresa e o reclamante presta servicos a ela ha dois anos”
(referente a empresa Orbi — grifos ndo contidos no original).

Assim, novamente considero o reclamante litigante de ma-fé
e o condeno a pagar as reclamadas multa de 1% do valor da
causa, nos termos dos artigos 17, 11, Ill, V e VI, e 18 do CPC.

Pelo mesmo motivo, entendo que a conduta do reclamante
de fazer afirmacao falsa em Juizo no intuito de, dolosamente,
induzir ao erro este Magistrado, configura ato atentatério ao
exercicio da Jurisdicao, motivo pelo qual condeno o reclaman-
te a pagar a Uniao multa de 1% do valor da causa, nos termos
do artigo 14, I, 11, lll e IV, e paragrafo unico, do CPC.

Pelo mesmo motivo (declaragdo falsa em Juizo sobre o fato
de estar desempregado e falsidade da declaracao de pobreza),
determino a IMEDIATA expedicao de oficio ao Ministério Publico
do Trabalho, Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a Policia
Judiciaria do Estado de Sao Paulo (Policia Civil), Ministério Publi-
co Federal e Policia Federal, com cépia da presente Sentencga e
das fls. 03/24 e 537/539, para que instaurem Inquérito/Processo
pelos eventuais crimes de falsidade ideoldgica (artigo 299, CP) e
fraude processual (artigo 347, CP) em face do reclamante.

Il - DISPOSITIVO
Ante o exposto, julgo IMPROCEDENTES os pedidos do(a)
autor(a), ITAMAR DE OLIVEIRA, formulados em face das re-
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clamadas AP WINNER INDUSTRIA E COMERCIO DE PRO-
DUTOS QUIMICOSLTDA e WURTH DO BRASIL PECAS DE
FIXA(;I:\O LTDA, isentando as reclamadas de qualquer paga-
mento ao reclamante.

Pelas diversas mentiras do reclamante no presente proces-
S0, expostas exaustivamente na fundamentacao, condeno o re-
clamante a pagar as reclamadas multa por litigancia de ma-fé,
no importe de 1% do valor da causa, além de indenizacéo de
10% do valor da causa, por alterar deliberadamente a verdade
dos fatos contra provas por ele mesmo produzidas, nos termos
dos artigos 17, 1l e 18, CPC.

Da mesma maneira, entendo que tais atitudes do reclamante
caracterizam ato atentatério a dignidade da Jurisdicdo, motivo
pelo qual condeno o reclamante a pagar a Unido multa de 20%
do valor da causa, nos termos do artigo 14, |, ll, lll e paragrafo
Unico, do CPC.

Pela falsa afirmagao de que esta desempregado e pela fal-
sidade da declaragao de pobreza, condeno o reclamante a pa-
gar as reclamadas multa de 1% do valor da causa, nos termos
dos artigos 17, 11, 1ll, V e VI, e 18 do CPC.

Pelo mesmo motivo, condeno o reclamante a pagar a Uniao
multa de 1% do valor da causa, nos termos do artigo 14, I, 11, llI
e IV, e paragrafo Unico, do CPC.

Expegam-se imediatamente os oficios determinados na fun-
damentagdo, bem como cumpra a Secretaria deste Juizo as
determinacgdes do inicio da fundamentagao quanto as retifica-
¢oes da autuagao.

Honorérios periciais no importe de R$ 2.000,00, pelo recla-
mante, sucumbente na pretensdo objeto da pericia, que deve-
rao ser recolhidos no prazo de 30 dias do transito em julgado
desta, sob pena de execucgao.

Custas pelo reclamante, no importe de R$ 2.000,00, com
base no valor da causa (R$ 100.000,00), que deverao ser reco-
Ihidas em caso de eventual Recurso Ordinario ou no prazo de
30 dias do transito em julgado, sob pena de execucao.

Intimem-se as partes, o INSS e a Uniao (artigo 832, § 52, CLT).

Cotia, 02 de maio de 2013.

REGIS FRANCO E SILVA DE CARVALHO
Juiz do Trabalho

SENTENCA

Miguel Pereira dos Santos, devidamente qualificado as fls. 3,
ajuizou reclamacgao trabalhista em 11/02/11, em face de Vise Vi-
gilancia e Seguranga Ltda, também qualificada as fls. 3, dizen-
do-se admitido em 13/03/03, recebendo a ultima alta do bene-
ficio previdenciario em 06/11/09, data a partir da qual a ré vem
impedindo o seu retorno ao emprego. Postula, em razao destes
e de outros fatos e fundamentos que expds, a sua recondugao
ao trabalho, inclusive com o restabelecimento do seu plano de
saude e salarios até o seu efetivo retorno.

Inicial com documentos de fls. 16/111.

Houve o indeferimento da concesséao da antecipacao dos
efeitos da tutela as fls. 112.

Conciliagao recusada.

Na assentada de fls. 120, houve a extingdo do processo sem re-
solugao de mérito em relagao ao pedido de estabilidade com base
na doenga ocupacional — art. 267, VIl do CPC c/c art. 769 da CLT.
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Resistindo a pretensao as fls. 137/165, a reclamada apre-
sentou resposta escrita, sob a forma de contestacao, arguindo
preliminar, prescrigao e impugnando especificadamente o mé-
rito pelas razdes de fato e de direito ali contidas.

Contestacdo com os documentos autuados em volume
apartado.

O autor apresentou réplica as fls. 168/179.

Sem mais provas, encerrou-se a instrugao processual na
assentada de fls. 180.

Razoes finais remissivas.
Conciliagdo novamente recusada.

Designada audiéncia de julgamento para o dia 30/05/11, as

17:31 horas.
E o relatorio, decido.
Da Preliminar de Litispendéncia

Nao ha que se falar em litispendéncia, uma vez que a agéo
anteriormente ajuizada na Justica comum tramita em face do
INSS e com pedido diverso. Assim, a presente demanda nao
reproduz aquela anteriormente ajuizada.

Ademais, nao vejo a necessidade de sobrestamento deste
feito, uma vez que as agdes sao totalmente diferentes. Rejeito.

Do Mérito

Da Prescricao

O autor busca a sua recondugao ao emprego, com o paga-
mento dos salérios a partir de 07/11/09 e o restabelecimento do
plano de salde. Ajuizada a presente reclamacao trabalhista em
11/02/11, nao ha prescricao a ser declarada.

Da reconducao ao emprego / dos salarios do periodo/ do
restabelecimento do plano de saude

O reclamante alega que ficou afastado para recebimento
de beneficio previdenciario até 06/11/09, data a partir da qual a
ré vem negando o seu retorno ao trabalho. Afirma, ainda, que
houve a suspensédo do convénio médico. Declara, também,
que ndo vem recebendo beneficio previdenciario desde entao.
Em razéo disso, requer a sua recondugao imediata ao trabalho,
sendo readaptado a fungdo compativel com a sua condicao
atual, bem como a condenacao da ré ao pagamento de sala-
rios desde 07/11/09 até o seu efetivo retorno, além do restabe-
lecimento do plano de saude fornecido nos termos da norma
coletiva aplicavel as partes.

A reclamada nega o direito do autor, afirmando que lhe
orientou a dar andamento em seu afastamento previdenciario
(fls. 142), zelando pela sua saude, e que nao vem impedindo o
reclamante de retornar ao trabalho (fls. 141).

Passo a analise.

Verifico que o documento de fls. 51 comprova que o autor
desde 06/11/09 recebeu alta do beneficio previdenciario, sendo
considerado apto pelo INSS a retornar ao trabalho — art. 78,
primeira parte, do Decreto n? 3.048/99. Some-se a isso o do-
cumento de fls. 52, que comprova que o autor requereu novo
beneficio previdenciario em 2010, que restou negado pela au-
tarquia mencionada.

Ademais, é importante notar que, em contestacao, a ré nao
nega que vem impedindo o retorno do autor ao trabalho desde
07/11/09. Afirmou, ainda, que “ao orientar o reclamante a con-
seguir dar andamento em seu afastamento previdenciario, a re-
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clamada esta zelando pela sua higidez fisica, tentando fazer que
0 autor possa ter tempo adequado para se recuperar e retornar
as suas fungoes”.

Ora, sabemos que a alta do beneficio previdenciario dada
pelo INSS é um ato administrativo, que, como tal, possui as se-
guintes caracteristicas: imperatividade/coercibilidade (é cogen-
te, obrigando a todos); presuncao de legitimidade (presume-se
que estdao em conformidade com a lei e editados de boa-fé); e
auto-executoriedade (imediata execugao, independente de outro
ato ou Poder).

Nesse contexto, com a alta do beneficio previdenciario de-
sapareceu a causa suspensiva do contrato de trabalho, que vol-
tou a ter todos os seus efeitos incidentes sobre as partes, em
especial o retorno do autor ao trabalho com o recebimento do
respectivo salario.

Nesse momento, ndo cabia a ré apenas orientar o autor a
“dar andamento em seu afastamento previdenciario”, mas sim
reconduzi-lo ao trabalho, com a necessaria readaptagao de sua
funcéo as suas atuais condi¢oes de saude.

Esse dever da ré, como empregadora, encontramos nao so
apds analisarmos as caracteristicas do ato administrativo do
INSS, mas também no disposto no art. 52, alineas “g” e “h” da
Convencgao n? 161 da OIT, ratificada em 18/05/90, e promulgada
pelo Decreto n® 127/91.

Se tais fundamentos nao sao suficientes na visao da reclama-
da, para justificar a reconducéo do autor ao trabalho, podemos
citar, ainda, sem qualquer esforco, o disposto nos arts. 19, inciso
Ill, 32 incisos | e IV, 59, caput, 62, 170, caput e inciso lll, 193 e 196,
todos da CRFB/88, que preveem, respectivamente: a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito; a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria
e a promogao do bem de todos como objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil; a garantia do direito a vida
a todos; os direitos sociais a salde e ao trabalho; a valorizacao
do trabalho humano como fundamento da ordem econémica; a
funcéo social da propriedade (aqui vista sob o foco do emprega-
dor); o primado do trabalho como base da ordem social (levando
a conclusao de que o trabalho dignifica 0 homem); e o direito de
todos a saude.

Frise-se, mais uma vez, em razéo da gravidade da matéria em
tela, que nesses dispositivos podemos perceber a preocupacao
da CRFB/88 em assegurar uma vida digna ao trabalhador, com
a garantia de uma vida saudavel, proporcionada nao s6 pelos
Entes da Federacao, mas também por meio da participagao de
toda a sociedade, nela inserida a figura do empregador.

Nota-se, assim, que a ré, ao orientar apenas o autor a “dar an-
damento ao seu afastamento previdenciario”, descumpre nao sé
0 ato administrativo editado pelo INSS e a Convencgéo n2 161 da
OIT, como também os dispositivos constitucionais acima elenca-
dos, contribuindo para o agravamento das condicdes de saude
do autor, ja que desde 07/11/09 nao recebe beneficio previden-
ciario e esta desamparado por seu empregador, que nao efetua
a sua reconducao ao trabalho, ndo paga os salarios respectivos,
nem, sequer, restabelece o plano de salde anteriormente forne-
cido.

Registre-se que por sorte, milagre ou caridade de familiares
e/ou amigos, o reclamante tem conseguido sobreviver nesses
longos meses entre a alta do INSS e a presente data.
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Hoje, o conforto que a prestacéao jurisdicional pode lhe dar,
apos ter passado por longo periodo de angustia, sofrimento, difi-
culdade de se manter e, até mesmo, sobreviver, é determinar que,
NO PRAZO DE 24 HORAS, a ré efetive o seu imediato retorno as
atividades laborais, em fungao compativel com o seu estado de
salde, cabendo ao médico do trabalho da ré (ou conveniado a
esta) avaliar as condigbes de saude do reclamante, garantindo-
lhe o pagamento mensal do piso salarial previsto na clausula 92
da CCT de fls. 103 e o restabelecimento do seu plano de saude
(clausula 36 da CCT de fls. 106), nos moldes em que era anterior-
mente custeado, sem qualquer caréncia, independentemente da
oposicao de embargos de declaragao ou do transito em julgado
— por aplicagéo analégica do art. 659, X da CLT e art. 461, § 32 do
CPC c/c art. 769 da CLT -, sob pena de pagamento de uma multa
diaria no valor de R$1.000,00, a ser revertida em favor do autor
—art. 652, “d” da CLT e art. 461, § 42 do CPC c/c art. 769 da CLT.

Acrescento, ainda, que se a ré entende que nao deve rece-
ber o autor nas suas dependéncias porque ainda esta doente ou
incapacitado, deve questionar o ato administrativo no Juizo com-
petente. E, até obter decisao favoravel, deve reconduzir o autor
ao trabalho, em condigdes compativeis e com o pagamento do
seu salario mensal.

Caso a decisao no Juizo competente reveja o ato adminis-
trativo da autarquia previdenciaria, a reclamada sera ressarcida
pelo INSS em agao propria. Até 14, deve garantir a subsisténcia
do reclamante, com a sua reconducao, ndo sé ao trabalho, mas
aum patamar digno do ser humano. Com isso, a ré cumpre o seu
papel de empregador e, melhor, o seu papel social.

Por todo o exposto, entendo desnecessaria a expedigao de
oficio ao INSS, e condeno, ainda, a ré a pagar os salarios do
periodo de 07/11/09 até o efetivo retorno do autor ao trabalho —
nos limites do pedido, conforme arts. 128 e 460 do CPC c/c art.
769 da CLT -, observando-se o piso salarial previsto nas normas
coletivas juntadas com a exordial para o periodo.

Da multa do art. 467 da clt

Requer o autor a aplicacao do art. 467 da CLT.

Improcede, uma vez que ndo hé verbas rescisérias incontro-
versas.

Da aplicacao do art. 475-J do cpc

Entendo que este ndo é o momento adequado para ser dis-
cutido o tema. A aplicabilidade subsidiaria ou ndo do art. 475-J
do CPC sera fixada quando do inicio da fase de cumprimento da
sentenca. Indefiro.

Da gratuidade de justica
O reclamante requer a concesséo do beneficio da gratuidade
de Justica, declarando, para tanto, ser hipossuficiente as fls. 17.
Defiro, nos termos do art. 790, § 32 da CLT, o beneficio re-
querido.

Dos honorarios advocaticios
Tratando-se de demanda relativa a relacdo de emprego, a
matéria segue regida pela Lei n? 5.584/70 — art. 52 da IN n® 27/05
do C. TST e SUmulas n2 219 e 329, ambas do C. TST.
Assim, embora concedido o beneficio da gratuidade de Jus-
tica, o reclamante ndo esta assistido pelo Sindicato de sua cate-
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goria profissional. Logo, ndo preencheu os requisitos legais para
fazer jus ao beneficio.

Com relagdo aos honordrios advocaticios constantes dos
arts. 389 e 404 do CC/02, entendo ser inaplicavel a lide concer-
nente a relagao de emprego, diante da previsao especifica da Lei
n2 5.584/70 e do ius postulandi previsto no art. 791 da CLT, que
afastam o cabimento da indenizacao pleiteada. Indefiro.

Dos juros e da atualizacao monetaria

A matéria é de ordem publica, de observancia obrigatoria.

Os juros de mora no processo do trabalho sao devidos desde
a data de ajuizamento da reclamacéao trabalhista, incidentes so-
bre a importancia da condenacao ja corrigida monetariamente,
na forma do art. 883 da CLT c/c art. 39, § 12 da Lei n® 8.177/91 e
Sumula n® 200 do C. TST, que ora adoto.

Deve ser observado, ainda, o indice da corregdo monetaria
do més subsequente ao da prestagao dos servigos, a partir do
dia 19, conforme entendimento contido na Simula n2 381 do C.
TST, que ora adoto, a excecdo das parcelas indenizatérias, por
nao estarem submetidas ao art. 459, PU da CLT.

Das contribuigoes previdenciaria e fiscal

Por ser matéria de ordem publica, deve ser observada de for-
ma obrigatdria.

A contribuicao previdenciaria devera ser recolhida pela recla-
mada, autorizado o desconto da cota-parte do reclamante sobre
o crédito devido de natureza salarial — art. 28, Lei n2 8.212/91,
respeitado o limite do salario de contribuicao.

O imposto de renda devera ser deduzido do crédito do re-
clamante no momento em que se tornar disponivel e calculado
sobre o valor total da condenacéo, considerando-se as parcelas
tributaveis — art. 46 da Lei n? 8.541/92, art. 12-A da Lei n? 7.713/88,
IN RFB n? 1127 de 08/02/11 e Simula n? 368 do C. TST, a exce-
¢ao dos juros de mora — OJ n2400 da SBDI-1 do C. TST.

Ressalte-se, ainda, que a culpa do empregador pelo inadim-
plemento das parcelas remuneratérias ndo exime a responsabi-
lidade do empregado pelos pagamentos do imposto de renda
devido e da contribuigao previdenciaria que recaia sobre a sua
cota-parte, conforme entendimento contido na OJ n® 363 da
SBDI-1 do C. TST, que ora adoto.

POSTO ISSO, rejeito a preliminar e a prescrigao suscitadas,
e julgo PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO para, assegura-
da a gratuidade de Justica ao reclamante, condenar VISE VIGI-
LANCIA E SEGURANGA LTDA a pagar a MIGUEL PEDRO DOS
SANTOS, no prazo legal, como apurar-se em regular liquidacao
de sentenca, observados os parametros contidos na fundamen-
tacdo supra, que este decisum integra, as seguintes parcelas:

- salarios do periodo de 07/11/09 até o efetivo retorno do autor
ao trabalho.

Juros e atualizagdo monetéria na forma da lei, observados os
parametros contidos na fundamentacao.

Devera, ainda, independentemente da oposigdo de embar-
gos de declaracao ou do transito em julgado, a Secretaria desta
Vara expedir mandado para que a reclamada reconduza o re-
clamante ao emprego, no prazo de 24horas, sob pena de paga-
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mento de uma multa diaria no valor de R$1.000,00, a ser rever-
tida em favor do autor, observando-se os parametros contidos
na fundamentacao, dentre eles o pagamento do piso salarial e 0
restabelecimento do plano de salde, ambos previstos na norma
coletiva.

Em liquidacao de sentenga, devera a ré comprovar nos au-
tos os recolhimentos previdenciarios e fiscais incidentes sobre
as parcelas de natureza salarial acima (salarios), na forma da lei
e com base nos parametros contidos na fundamentacao, sob
pena de execucao direta.

Intime-se a Unido para os fins dos arts. 832, § 52 e 876, PU
da CLT.

Custas de R$ 400,00, calculadas sobre o valor de R$
20.000,00, ora arbitrado a condenagao — art. 789, IV e § 2°, CLT
-, pela reclamada.

Intimem-se as partes.

LEONARDO GRIZAGORIDIS DA SILVA
Juiz do Trabalho Substituto

SENTENCA

Gafisa S/A, devidamente qualificada as fls. 3, ajuizou agao
anulatoria em 07/10/09, em face de Unido Federal, também
qualificada as fls. 3, postulando a anulagdo dos autos de infra-
céao e, por conseguinte, das respectivas multas e débitos fiscais
atribuidos a autora, por entender, em sintese, ser impossivel
o cumprimento do art. 93 da Lei n? 8.213/91, tendo em vista a
dificuldade de encontrar trabalhadores especiais qualificados
dentro do mercado de trabalho.

Inicial com documentos de fls. 20/55.

Conciliagao recusada.

Resistindo a pretensao as fls. 75/86, a ré apresentou respos-
ta escrita, sob a forma de contestacao, impugnando especifica-
damente o mérito pelas razdes de fato e de direito ali contidas.

Contestacdo com os documentos de fls. 87/153.

A autora manifestou-se sobre a contestacdo e documentos
as fls. 157/162.

Foi produzida prova documental as fls. 68/74, 167/173 e
176/188, bem como ouvidas duas testemunhas as fls. 164/165.
Sem mais provas, encerrou-se a instrucao processual na as-
sentada de fls. 165.

Razoes finais orais remissivas.

Conciliacao novamente recusada.

Designada audiéncia de julgamento para o dia 23/07/10, as
11:02 horas.

E o relatério, decido.

DA RETIFICAGAO DO VALOR DA CAUSA DE OFiCIO

Confrontando a peticédo inicial com o valor declarado pela
autora as fls. 61, verifico que o valor dado a causa nao esta
adequado a matéria discutido nos autos. Retifico, pois, para R$
132.916,84.

Do mérito

Da anulagao dos autos de infragao

Alega a autora que vem encontrando dificuldades para se-
lecionar e contratar pessoas portadores de necessidades es-
peciais e, por conseguinte, o atendimento do comando legal
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previsto no art. 93 da Lei n2 8.213/91. Em razéo disso, busca a
anulagao dos autos de infracdo frutos da fiscalizacdo do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, por entender serem despropor-
cionais e desarrazoados diante da escassez de mao de obra
qualificada desses trabalhadores especiais.

A ré, por sua vez, contesta a pretensao da autora, esperan-
do a sua improcedéncia, tendo em vista o ndo atendimento ao
preceito do art. 93 da Lei n? 8.213/91, norma de ordem publica,
tendo observancia obrigatéria por estar em consonancia com
os fins protetivos da CRFB/88.

Restou incontroverso nos autos que a autora possui mais
de 4.000 empregados. Nesse contexto, a autora tem obrigagcao
de contratar mais de 200 empregados reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia habilitadas, na forma do art. 93, IV da
Lei n28.213/91.

Ocorre que os autos de infragao de fls. 54/55 e a prova pro-
duzida nos autos, em especial os depoimentos das testemu-
nhas de fls. 164/165, denunciam que a autora vem descumprin-
do quase que por completo o imperativo legal.

Note-se, ainda, que a testemunha Marcio Cassin Chaves,
gerente de Recursos Humanos da autora desde julho de 2009,
informou que havia cerca de 6 empregados deficientes nos
quadros da autora antes da fiscalizagdo do Ministério do Tra-
balho e Emprego e que, hoje, esse nimero fica em torno de 4
empregados. Tal fato vem a confirmar nao sé descumprimento
da cota prevista no art. 93 da Lei n® 8.213/91, como também
a violagao ao § 12 do citado artigo, ja que a autora procedeu
a dispensa de empregados deficientes ou reabilitados sem a
prévia contratacao de substituto de condicao semelhante.

E importante destacar que a conduta da autora, em nao
obedecer a cota legal de deficientes, além de dispensar em-
pregados em condicdes especiais sem a prévia contratagao
de substituto em condigao semelhante, viola nao sé o art. 93,
caput e § 12 da Lei n? 8.213/91, mas também a CRFB/88, que,
por meio dos arts. 12, lll e IV, 32, |, lll e IV, 52, caput, 72, XXXl e
170, caput e incisos lll e VIII, preocupa-se com a inclusao social
do portador de necessidades especiais, notadamente no mer-
cado de trabalho, como forma de se garantir uma vida digna.

Podemos ver, assim, que a sociedade como um todo, nos
dias atuais, deve estar atenta a garantia de uma existéncia dig-
na até mesmo aos que, por alguma razao, vieram ao mundo em
situagdo desigual a maioria, isto é, em situacao especial. E as
grandes empresas, como a autora, estdo em posicao privile-
giada para conduzir o processo de transformacao da realidade
social, em busca de alcangar uma sociedade justa para todos.

Todavia, na pratica, até o presente momento, a autora nao
vem se empenhando de forma adequada e efetiva, como se
espera de grandes empresas como ela, que tém importante
papel no cenario social, porquanto ndo cumpre sequer 1/10 do
numero de vagas exigidas pelo art. 93 da Lei n® 8.213/91.

A autora nao vem cumprindo também o pacto coletivo para
inclusao de pessoas com deficiéncia, firmado em 20 de feve-
reiro de 2008, conforme documentos de fls. 68/74 e 167/173.

No tocante a divulgagdo das vagas para contratagdo de
trabalhadores deficientes, a autora fez juntar aos autos os do-
cumentos de fls. 185/186, que demonstram a oferta restrita de
vagas, que pode ser tida como um dos obstaculos a efetivagao
das contratacdes exigidas pela lei.
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Ademais, a testemunha Juliana Silva Araujo Saliba, psicélo-
ga e consultora de gente na area de Recursos Humanos da au-
tora — sendo uma das responsaveis pela selegao de curriculos
-, informou de maneira muito clara que algumas contratagdes
nao sao concretizadas por falta de experiéncia dos trabalhado-
res deficientes, apesar de possuirem qualificacdo académica.

Ora, dentro da nova visao da sociedade moderna, preocu-
pada em garantir uma existéncia digna a seus integrantes, den-
tre eles os portadores de necessidades especiais, nao se deve
trazer como uma barreira a mais a esses trabalhadores a falta
de experiéncia. Ao contrario, deve-se abrir portas, garantindo o
seu acesso a participagao social, tal como se faz com todos os
seres humanos que, apods a sua formagao académica, buscam
o ingresso no mercado de trabalho, mesmo nao tendo experi-
éncia pratica prévia.

Com certeza, apds o labor em empresas de grande por-
te como a autora, o trabalhador em condicbes especiais, que
antes estava excluido da sociedade, tera a oportunidade de
colher os ensinamentos ofertados e disseminar ndo sé a ex-
periéncia adquirida como também o espirito de solidariedade
compartilhado, além, € claro, de contribuir para os progressos
social e econémico.

Por fim, ndo se pode deixar de dizer que a autora nem
mesmo procurou solugdes alternativas a alegada dificuldade
em encontrar trabalhadores deficientes habilitados ou traba-
Ihadores reabilitados devidamente qualificados, dentre elas a
destinacao de capital de forma a investir na formacao desses
trabalhadores especiais. Pelo contrario, preferiu ocupar uma
posicdo passiva dentro desse contexto social ou, na melhor
das visOes, optou em adotar uma conduta inversamente pro-
porcional a sua grandiosidade econémico-social.

Por tudo isso, ndo ha como se anular os autos de infracao
oriundos da fiscalizagao do Ministério do Trabalho e Emprego,
tampouco as multas provenientes de tais autos e respectivos
débitos fiscais atribuidos a autora a esse titulo.

Dos honorarios advocaticios
Trata-se de demanda que nao estd submetida a Lei n?
5.584/70, por ndo ser decorrente da relacdo de emprego.
Dessarte, sao devidos pela autora os honorarios advocati-
cios no percentual de 10% sobre o valor da causa, no total de
R$ 13.291,68, na forma do art. 20, § 42 do CPC - IN n2 27/05 do
C. TST -, a serem revertidos em favor da Unidao Federal.

POSTO ISSO, julgo IMPROCEDENTE O PEDIDO formula-
do por GAFISA S/A em face de UNIAO FEDERAL, na forma da
fundamentacéo supra, que este decisum integra.

Honorarios advocaticios devidos no valor de R$ 13.291,68,
pela autora, na forma da fundamentagéo supra.

Oficiem-se o MTE e o MPT, com copia desta decisao, inde-
pendente do transito em julgado, para adogao das providen-
cias cabiveis.

Custas de R$ 2.658,34, calculadas sobre o valor de R$
132.916,84 — art. 789, I, CLT, pela autora.

Intimem-se as partes.

LEONARDO GRIZAGORIDIS DA SILVA
Juiz do Trabalho Substituto




