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CARO(A) ASSOCIADO(A),

Com muita satisfacdo, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos As-
sociados da Entidade, a 102 (décima) edicao da Revista Juridica da Esco-
la da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regiao.

Destacamos a merecida homenagem a nossa querida Associada Maria Ale-
xandra Kowalski Motta, que sempre exerceu a Magistratura visando a constru-
¢cao de uma sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca do
aperfeicoamento e atualizacao juridica, funcdes institucionais de suma rele-
vancia de nossa Associacao, engajada e protagonista na construgao de um
futuro em que todo cidadao tenha vida e trabalho digno.

Os excelentes artigos abordam com profundidade temas atuais e relevan-
tes, que em muito contribuirdo para uma melhor prestacao jurisdicional. Es-
peramos que a leitura desta edicao inspire uma participagao ainda maior dos
colegas para os préximos numeros.

Ficha catalografica: Desejamos uma boa leitura a todos.
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¢ DOUTRINA - HOMENAGEM

PATRICIA ALMEIDA RAMOS

Juiza Titular da 692 Vara do Trabalho de Sao Paulo

Mestre em Ciéncias Juridico-Laborais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Diretora de Prerriogativas da AMATRA-2

MARIA ALEXANDRA KOWALSKI MOTTA

Nome pomposo ...

Cantado ao leo, é prontamente associado a importante
casta ou ostentosa nobreza.

Maria Alexandra Kowalski Motta.

Nasceu com tudo para ser princesa.

Mas ela nao queria o conforto e as certezas das conven-
coes triviais.

Ela queria o mundo.

Natural de Lisboa, em Portugal, veio com toda familia para
o Brasil ao sete anos.

Nao trocou sua Patria de nascimento. Adicionou mais uma
em seu coragao,

fortificando o elo formado pelos nossos ancestrais. Afinal,
o lar de cada um esté na alma e ndo em um lugar fixo, previsi-
vel e determinado.

O Direito apareceu em sua vida por acaso, apés longos
anos de trabalho junto a iniciativa privada.

Formada pela Faculdade do Largo Sao Francisco, em
toda sua carreira profissional nunca aceitou estar em posicéao
acessoria.

Sofreu na pele a discriminagao por ser Mulher competente,
batalhadora e idealista.

Jamais abaixou a cabeca.

Ingressou na Magistratura em 1979, tendo sido aprovada
em primeiro lugar em Concurso Publico. Nesta época, a Justi-
ca do Trabalho era a Unica a permitir o ingresso de mulheres.

Foi Magistrada em vérias cidades do interior de Sdo Paulo,
em Curitiba e em Cuiaba. Apds dois anos como Juiza Substi-
tuta, fui promovida a Titular da Segunda Junta de Conciliacao
e Julgamento de Santos, até ter vaga para Sao Paulo, para
onde foi removida.

Encerrou sua brilhante carreira em 1999, apés 20 anos de
muita dedicacdo ao Poder Judiciario, sempre com apoio irres-
trito de seu marido José.

Mas nao parou para desfrutar as delicias do jubilamento.

Continua até hoje reivindicando por aquilo que acredita !

A AMATRA-2 se sente honrada por ter em seu quadro de
diretores essa Mulher guerreira! No auge de sua melhor ida-
de, ela luta ativa e incansavelmente por um futuro melhor para
todos e em especifico para o segmento dos Magistrados apo-
sentados.

Devemos muito a essa Mulher inspiradora. Em um periodo
conturbado e tormentoso, ela nos deu a mao, com toda sua
docura, alegria e atengcao. Seremos eternamente gratos sim-
plesmente pela sua presenca em nossas vidas !

Num tempo em que a palavra empoderamento da Mulher
ainda nao tinha a forca e a consisténcia de hoje, ela fazia e
acontecia.

Numa época em que o género feminino estava associa-
do aos afazeres domésticos, ela se constituiu e sempre se
reinventou como Mulher, nunca precisando de palavras que
a definissem.

Ela simplesmente FOI, E e SEMPRE SERA uma Mulher dig-
na de nota e dos nossos mais efusivos aplausos !

Nossos sinceros agradecimentos, querida Alexandra, por
ser quem voceé é!!

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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ELISA MARIA SECCO ANDREONI

Juiza Titular da 262 Vara do Trabalho. Especialista em Direito Processual do Trabalho pela

Escola Judicial do TRT da 22 Regido em convénio com a UniFMU

NEM TUDO O QUE RELUZ E OURO: O § 3° DO ART. 840 DA
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO E O PRINCIPIO DA
PREVALENCIA DA DECISAO DE MERITO NO NOVO CPC

RESUMO

O objeto desse artigo é analisar o novo art. 840, § 32 da
CLT, que contraria inovagOes trazidas pelo CPC/2015, as
quais objetivam a modernizar o direito processual pela valo-
rizacdo do acesso a justica, dos direitos fundamentais e da
prevaléncia das sentengas de mérito, enquanto o legislador
trabalhista retrocede, com a redacao dada a Lei 13.467/2017,
ao ignorar a visdo modernizadora do CPC atual.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the new article 840,
§ 3 of the CLT, that opposes CPC/15 innovations, which aim
to modernize the procedural law by valuing the access to jus-
tice, the fundamental rights and the prevalence of sentences
on the merit, while the labor legislature, through Law 13.467 /
2017, moves backwards by ignoring the modernizing view of
the current CPC.

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa a apontar questdes processuais
que mostram que o legislador trabalhista, na edicao da Lei
13.467/2017, ndo s6 agiu agodadamente como fechou os
olhos para as alteragées do novo Cédigo de Processo Civil,
cujo escopo é, justamente, modernizar o processo a fim de
que a prestacdo jurisdicional atenda definitivamente aos an-
seios da sociedade. Ao contrario, o legislador trabalhista, na
reforma processual, ndo se ateve aos principios constitucio-
nais que regem o processo, tanto civil, quanto do trabalho,
nao levou em conta o direito instrumentalizado pelo direito
processual do trabalho, e nem as partes envolvidas na rela-
cao juridica processual trabalhista. Eo que procuraremos
mostrar, sobretudo num comparativo entre o principio da pre-
valéncia da decisdo de mérito prevista em varias passagens
do novo CPC e a redagao dada ao art. 840, § 32 da CLT, pela
Lei 13.467/2017.

Na definicao de Manoel Anténio Teixeira Filho:

0 processo, para além de ser um método de solugao de
conflitos intersubjetivos de interesses, tendo como obje-
to um bem ou uma utilidade da vida, ou seja, de consistir
num instrumento de efetividade do direito material - con-
quanto, em tese possa haver processo sem direito material
- traduz-se num importante mecanismo a servido do Esta-
do Democrético de Direito em que se constitui a Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 12, caput).!

1. TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo codigo de
processo civil sob a perspectiva do processo do trabalho: (Lei n.

Resta claro, portanto, que o processo tem como objetivo
principal a pacificagdo social, através da solugéao e conflitos
intersubjetivos, como importante mecanismo a servigo do Es-
tado Democratico de Direito. Nao é diferente do que ocorre no
Processo do Trabalho. Nesta seara, o processo é instrumento
de efetivagao do direito material do trabalho, direito este cujos
principios que mais saltam aos olhos séo justamente o princi-
pio protetor e da irrenunciabilidade de direitos.

Assim, o Direito Processual do Trabalho, ao instrumenta-
lizar o Direito do Trabalho, tem o dever de ser sensivel a re-
alidade do jurisdicionado trabalhista, ndao virando as costas
para os clamores da sociedade, o que demonstraremos ter
ocorrido com a Lei 13.467/17.

2. O NOVO PROCESSO CIVIL — UM OLHAR PARA A
SOCIEDADE

O novo processo civil foi elaborado com objetivos pre-
estabelecidos, eis que concebido com a finalidade de dar
leveza ao tramite processual, buscando uma prestacao ju-
risdicional mais célere, simples e efetiva, para ir ao encontro
do principal interesse do jurisdicionado que é ver seu confli-
to resolvido definitivamente. Assim, a Lei 13.105/2015 trouxe
varias inovagoes, nao previstas no ordenamento processual
anterior, ou previstas parcialmente, com o fim de modernizar
0 processo civil.

Varios anos de discussao foram necessérios até a conver-
sao do Anteprojeto do novo CPC no PLs N. 166/2010, sendo
que a elaboragcao do Anteprojeto foi feita por uma comissao
de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux, o que demonstra
que as modificagbes trazidas pelo novo CPC foram ampla-
mente discutidas entre juristas e a sociedade.

Iniciaremos nossa mengao ao novo CPC pelo seu art. 12. O
novo Cédigo de Processo Civil, que optou por fazer expressa
referéncia a submissao do texto legal a Constituicao Fede-
ral. Em que pese o fato de muitos juristas entenderem que
a norma contida no art. 12 é desnecessaria, eis que toda a
legislacéo patria esta sujeita a conformidade com a Constitui-
cao Federal, nao nos parece exagerado que a Lei 13.105/2015
lembre a todo e qualquer operador do direito que nao sé as
normas da Constituicao Federal o novo CPC esta ordenado,
disciplinado e devera ser interpretado, mas também aos valo-
res nela previstos.

Assim, nao é demais dizer que 0 novo processo civil tem
uma feicdo constitucional. Nelson Nery assim observa ao co-
mentar o art. 12 do Novo CPC:

13.105, 16 de marg¢o de 2015) - Sdo Paulo: LTr, 2015, pg. 20.
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“Antes de o processo civil ser ordenado pelo texto
normativo do CPC, como preconiza o texto comentado,
o processo deve subordinar-se aos valores e principios
constitucionais, como aqueles que fundamentam a Re-
publica (soberania, cidadania, seguranca juridica, Esta-
do Democratico de Direito, dignidade da pessoa humana,
valores do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo po-
litico), confirmam a democracia e resguardam direitos
fundamentais dos cidadados e de toda pessoa (CF 52) e
permitem a existéncia de sociedade civil livre e organi-
zada. Isso porque, sendo a CF a ordem fundamental que
da direcdo ao ordenamento juridico, nada mais natural
que o processo civil se submeta a todos as determina-
¢des dela emanadas, para cumprir o papel que lhe é proé-
prio, de pacificagdo do espago privado de vivéncia dos
cidaddos, na Republica, pelo exercicio legitimo do Poder
Jurisdicional do Estado.?

Nem é preciso dizer que os valores que informam o pro-
cesso civil s4o os mesmos previstos para as relacoes de tra-
balho e o direito material que rege essas relagdes, o0 que
parece que foi esquecido pelo legislador na feitura da Lei
13.467/2017. O novo processo leva em conta os valores
constitucionais, lembrando-se que a Constituicao Federal de
1988 é também conhecida como Constituigao Cidada, tanto
€ que o novo CPC repete esses valores dos art. 32 a 11, ao
prever que nao se excluird da apreciagao jurisdicional amea-
caou lesao da direito (art. 32); duragao razoavel do processo
(art. 42 e art. 69); principio da isonomia (art. 79); dignidade
de pessoa humana, legalidade, publicidade e eficiéncia (art.
89); principio do contraditério (art. 92 e art. 10); principio da
publicidade e das decisdes fundamentadas (art. 11).

A mencéao a tais dispositivos é justamente para mostrar
que o legislador fez questao de constar da prépria norma
infraconstitucional a observancia desses principios que
sao justamente os que fundamentam a Republica Federati-
va do Brasil. E nao poderia ser diferente. O legislador tem o
dever de editar normas para dar guarida aos direitos funda-
mentais e o novo CPC manteve a preocupacao, sobretudo,
com relagcéo aos direitos fundamentais previstos na Consti-
tuicao Federal, conforme se observa de seu art. 1°.

Se o Estado tem o dever de editar tais normas para dar
protecdo aos direitos fundamentais, é pouco mais do que
evidente que ele nio se exime da sua responsabilidade
ao proclama-las, uma vez que é natural a possibilidade
de elas serem transgredidas. Isso significa que o Estado,
além de ter de editar normas proibindo condutas con-
trarias aos direitos fundamentais, ndo pode se eximir da
obrigacdo de instituir regras procedimentais instituintes
de técnicas capazes de permitir a atuacgio efetiva e tem-
pestiva do desejo dessas normas (por exemplo, regras
procedimentais que viabilizem a tutela inibitéria e a tu-

2.NERIJR,, Nelson e Rosa Maria Andrade Nery. Comentarios ao Codi-
go de Processo Civil - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
pag. 185.
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tela de remocao do ilicito). Nesse sentido se pode falar em
normas de protec¢do de direitos material e em normas de
protecdo de direitos processual, ou, mais precisamente,
normas processuais destinadas a dar atuagdo ao desejo
de protecdo das normas de direito material. Enfim, im-
porta ser claro para a circunstancia de que o Estado tem o
dever de editar normas materiais e procedimentais para
a protecio dos direitos fundamentais.?

Veja-se que, ainda que os direitos fundamentais tenham
sido valorizados na Constituicao Cidada, no novo codigo foi
enaltecida sua importéancia, considerando-se que “Os Di-
reitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecao da
dignidade humana em todas as suas dimensées”.* Portan-
to, pode-se concluir que o objetivo do novo processo civil ndo
foi apenas a celeridade, mas também o de possibilitar aos
litigantes uma trajetéria humana, digna, rapida eficiente e com
paridade de armas.

O que nao se dira, entdo, das relagdes entre empregado e
empregador e das relagbes de trabalho? Neste campo, mais
ainda se mostra a necessidade de um Estado que edite normas
de protecdo aos direitos fundamentais, considerando o valor
social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, sobre-
tudo pelo fato de que na relagao juridica trabalhista, as partes,
em regra nao se encontram em condicao de igualdade.

O art. 15 do novo CPC preleciona que “Na auséncia de
normas que regulem processo eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢coes deste Codigo lhe serao
aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Vérias discussdes foram suscitadas a esse respeito, na
medida em que ao prever aplicagao supletiva e subsidiaria,
esta-se diante de um enigma sintatico®, eis que a aplicagao
supletiva ocorreria quando houvesse norma expressa na CLT,
mas insuficiente para alcangar, com eficiéncia os seus objeti-
vos praticos; e subsidiaria se verificaria nos casos de omissao
da CLT, quando o CPC teria a finalidade de suprir a lacuna®.

De qualquer sorte, o que temos é que o processo do novo
CPC tem aplicacao ao processo do trabalho seja de forma
supletiva ou subsidiéria.

E no caso do nosso estudo, sobretudo em se consideran-
do as alteragbes processuais contidas na Lei 13.467/2017
(Reforma Trabalhista) e a inépcia do legislador, é de relevante
importancia lembrar-se das trés espécies de lacunas, con-
forme ensina Maria Helena Diniz, citada por Manuel Antonio

3. MARINON], Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: teoria
do processo civil, volume 1 - 32 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. Pag. 239.

4. ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Curso
de Direito Constitucional. 142ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 132.
5. TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo cédigo de
processo civil sob a perspectiva do processo do trabalho: (Lei n.
13.105, 16 de marco de 2015) - Sdo Paulo: LTr, 2015, pg. 46.

6. TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Comentarios ao novo codigo de
processo civil sob a perspectiva do processo do trabalho: (Lei n.
13.105, 16 de margo de 2015) - Sdo Paulo: LTr, 2015, pg. 46.
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Teixeira Filho, que trata das lacunas normativas, ontolégicas
e axiologicas’.

Para Maria Helena Diniz (As lacunas do direito. 8. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2007.p.68/70 e 95), podem existir trés
espécies de lacunas na lei, a saber: a) normativa, caracte-
rizada por inexisténcia de norma: b) ontoldgica, em que a
norma existe, mas esta ultrapassada, desatualizada diante
dos fatos sociais; c) axioldgica, em que a norma existe, mas
se revela injusta e insatisfatéria.

Sobre a questdo das lacunas retornaremos oportunamen-
te, ao demonstrarmos os equivocos do legislador em matéria
processual na Lei 13.467/2017.

3. A IMPORTANCIA DA SENTENCA DE MERITO NO NOVO
PROCESSO CIVIL

Objetivando a um processo mais célere e eficiente, o novo
CPC, na linha do anterior, continuou na valorizagao do princi-
pio da instrumentalidade das formas. Nao sé isso valorizou a
decisao de mérito, deixando evidente que o magistrado deve,
sempre que possivel, proferir sentenga de mérito. Isso da ao
processo a eficacia desejada por toda a sociedade, ou seja, a
sentenca definitiva é o objetivo principal deste novo processo,
0 que vai mais uma vez ao encontro dos anseios da socieda-
de, isso, por ébvio, quando nao se alcanga a conciliacao que
€ a exteriorizagao do processo bem sucedido.

A preocupacao do legislador com a prevaléncia de decisao
do mérito pode ser encontrada nos seguintes artigos do Cédigo:

Art. 42, As partes tém o direito de obter em prazo razo-
avel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa;

Art. 317, Antes de proferir decisdo sem resolugdo do
mérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade
para, se possivel, corrigir o vicio;

Art. 322, 0juiz, ao verificar que a petigdo inicial ndo pre-
enche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apre-
senta defeitos e irregularidades capazes de dificultar
o0 julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete,
indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado;

Art. 355, O juiz julgara antecipadamente o pedido, pro-
ferindo sentenca de mérito quando, por fim, com
base no principio da instrumentalidade das formas
dispde no art. 488, que Desde que possivel, o juiz re-
solverd o mérito sempre que a decisio for favoravel a
parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento
nos termos do art. 485.

Extrai-se, portanto, da leitura dos artigos mencionados que
sempre que o juiz puder, deve decidir o processo no mérito,

7. TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Comentarios ao novo cédigo de
processo civil sob a perspectiva do processo do trabalho: (Lei n.
13.105, 16 de marco de 2015) - Sdo Paulo: LTr, 2015, pg. 46.
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seja abrindo prazo para a parte regularizar o vicio que atinge
a peticao inicial, seja para julgar no mérito em favor da parte
a quem aproveitaria o pronunciamento nos termos do art. 485
do CPC, ou seja, nas hipéteses de extingdo sem resolugao
do mérito.

Marcus Vinicius Rios Gongalves trata da preferéncia pela
resolucao do mérito dada pelo novo cédigo, quando possivel.
Segundo suas palavras:

0 processo tera alcancado sua finalidade principal se o
juiz puder resolver o mérito, proferindo seja sentenca de
acolhimento ou rejeicdo da pretensao posta em juizo, seja
qualquer outra das sentencas previstas no art. 487. Nesse
caso, a sentenca sera definitiva e tera forca de coisa julgada
material. O processo que tiver de ser extinto sem resolugio
do mérito, nas hipéteses do art. 485, ndo terd atingido a sua
finalidade ultima. A senteng¢a serd meramente terminativa,
sem forca de coisa julgada material. 8

A importancia da sentenga de mérito estéd justamente na
forca de coisa julgada que ela terd, do contrario, nao se esta-
bilizam as relagoes juridicas, causando inseguranga as par-
tes.

Ao abordar a importancia dos efeitos da coisa julgada ma-
terial, consequéncia da decisdo de mérito, Marinoni assim
trata do tema:

A Constituicdo refere que a lei ndo prejudicara a coisa
julgada (art. 52, XXXVI, da CF). Ao dizé-lo, expressamente
se optou por densificar o principio constitucional da se-
guranga juridica mediante a instituicdo de uma regra de
protecdo a coisa julgada. Por expressa disposicdo consti-
tucional, portanto, a coisa julgada integra o nicleo duro do
direito fundamental a seguranga juridica no processo. Isso
significa basicamente que a coisa julgada - entendida como
“autoridade que torna imutdavel a indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita arecurso”, art. 502 - constitui uma
clara opgdo da Constituicdo brasileira a favor a estabilida-
de das situacgdes juridicas em detrimento da possibilidade
de infindaveis discussodes e rediscussdes dos problemas em
busca de uma decisdo supostamente mais justa do litigio®.

4. A INEPCIA DO LEGISLADOR NA REFORMA TRABALHISTA
Diferentemente do que ocorreu com o novo Processo Civil
(o qual nao ficou infenso a criticas, ressalte-se), a Reforma
Trabalhista trazida pela Lei 13.467/2017 foi editada de forma
acodada, sob a desculpa de uma urgéncia inexplicavel, sob
0 ponto de vista juridico, e contrariando a majoritaria jurispru-
déncia do TST. Passou por cima de direitos fundamentais,
sem discussao pelas camadas da sociedade interessadas,

8. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Proces-
sual Civil: volume 2 Processo de Conhecimento e Procedimentos
Especiais. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, pag. 99.

9. MARINON], Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: teoria
do processo civil, volume 1 - 32 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, Vol. 11, pag. 668.
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como sindicatos, associagdes e juristas de peso. Dai porque
chegou alterando mais de duzentos dispositivos, sem levar
em consideragao conceitos e principios minimos de Direito do
Trabalho, Direito Constitucional e porque nao dizer de Direitos
Humanos.

Conforme bem exposto na introdugéo de sua obra sobre a
Reforma Trabalhista, Francisco Meton Marques de Lima, as-
sim expde ao fazer a introducgéao de seu livro Reforma Traba-
Ihista - Entenda ponto a ponto:

A verdadeira mudanca que a Lei da Reforma almeja é a
ideolégica, sob dois eixos: a) encurtar o manto protetor do
Estado sobre o Trabalhador; b) dar leveza as rela¢des de tra-
balho, com as facilidades de negociagdo direta entre patrdes
e empregados em um primeiro passo, em outro passo facul-
tando a negociacdo dos direitos da categoria pelo sindicato.
Em seu conjunto, a lei é ostensivamente patronal e padece
de falta de legitimidade, visto que levada a efeito por um Go-
verno precario, com indice de popularidade abaixo de 10%,
além de investigado nas operagdes Lava Jato e JBS™.

Nao resta duvida de que o viés politico da reforma foi aten-
der aos interesses de determinada parcela da sociedade,
empresarios, empregadores, com o fim de minimizar o papel
também do Poder Judiciario Trabalhista.

Acontece que a Justica do Trabalho saira mais enaltecida
apds a malfada Lei 13.467/2017, eis que obrigou os operado-
res do Direito do Trabalho a voltar os olhos para os principios
e valores constitucionais e de direito do trabalho, na interpre-
tacdo da norma.

Assim, nao é porque o legislador diz que jabuticaba é uva,
que jabuticaba se transformara em uva... Uma determinada
norma nao pode ter aplicacdo, quando desconsidera os prin-
cipios informadores do sistema no qual esté inserida.

E é o que procuraremos mostrar com a analise do disposto
no art. 840 da CLT, sobretudo, considerando a previsao con-
tida em seu § 39,

Assim dispbe a redacao do novo art. 840 da CLT.

Art. 840 - A reclamacgéo podera ser escrita ou verbal

§1° Sendo escrita, a reclamacgdo devera conter a designa-
¢do do juizo, a qualificagdo das partes, a breve expo-
sicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, que
devera ser certo, determinado e com indicacdo de seu
valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
representante.

§ 2° Se verbal, a reclamacgdo serd reduzida a termo, em
duas vias datadas e assinadas pelo escrivdo ou se-
cretario, observado, no que couber, o disposto no §
1 deste artigo.

§ 3° Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § 1
deste artigo serdo julgados extintos sem resolugio
do mérito.

10. LIMA, Francisco Meton Marques de e LIMA, Francisco Péricles Ro-
drigues Marques. Reforma Trabalhista: Entenda ponto a ponto. Sdo
Paulo: LTr, 2017, pg. 9.
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A comecar, ndo podemos deixar de considerar que Lei
13.467/2017 manteve como requisitos da peticao inicial tra-
balhista apresentacao de breve exposicao dos fatos de que
resulte o dissidio e o pedido, ou seja, manteve a simplicidade
da peticao inicial trabalhista, o que ndo poderia deixar de ser
até porque o legislador nada alterou relativamente ao jus pos-
tulandi.

No entanto, para surpresa da comunidade juridica, previu
que a auséncia dos requisitos previstos no art. 840, §1° da CLT,
importa em extingao dos pedidos sem resolugao do mérito.

Ora, nao ha duvida de que a intencéo do legislador foi a de
diminuir as lides trabalhistas, com se fosse aceitavel, quanto
a lesdo a direitos se perpetuam.

O processo do trabalho tem em como um dos principios
informadores, o principio da simplicidade. Nesse contexto
em tempos ndo muito remotos, o processo civil valeu-se das
técnicas processuais trabalhistas para incorpora-las, por se
mostrar mais eficiente para o fim do processo que é pacifica-
cao social.

Agora, contrariamente, através da Lei 13.467/2017, o le-
gislador simplesmente fechou os olhos para os principios
constitucionais, os quais fundamentam o processo civil e
muito mais o processo do trabalho, em face do direito que
instrumentaliza, para editar norma com um rigor nao previsto
sequer para as relagdes civis, em que as partes atuam em
situacao de igualdade.

Mostra-se um contrassenso o novo CPC prever diversas si-
tuagdes em que prevalece o julgamento do mérito, permitindo
que a parte seja intimada para regularizar eventual vicio, e o
legislador trabalhista determine que os pedidos, que nao ob-
servam os requisitos do § 12 do ar. 840 da CLT, sejam extintos
sem resolugao do mérito.

Entendemos que esta norma nao tera qualquer aplicagao
ao processo do trabalho, eis que sem duvida o operador do
direito se valera das normas processuais civis, ainda que ine-
xistente a omissao.

Vemos aqui a situagao da aplicagao do CPC, por lacuna
axiologica, na medida em que a norma existe, ou seja, a CLT
nao é omissa, mas se mostra injusta e insatisfatoria, nas pala-
vras de Maria Helen Diniz.

O processo do trabalho regula relagbes em que as partes
nao se encontram em situagao de igualdade, o que impode ao
legislador a sensibilidade de editar normas processuais que
observem os principios e valores constitucionais.

Pela redacéao do art. 840, § 32, o processo nao atinge sua
finalidade. O principio da instrumentalidade das formas, per-
feitamente aplicavel ao processo do trabalho, foi relegado a
inexisténcia, as normas e principios constitucionais de acesso
a justica nao foram levados em conta, como se o Processo do
Trabalho nao estivesse, assim como o Processo Civil, ordena-
do, disciplinado e interpretado conforme os valores e as nor-
mas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil, e, ainda, como se ndo se tratasse de
ciéncia autbnoma com principios e valores que o fundamenta.

Assim, conforme ja demonstrado, as normas processuais ci-
vis prestigiam a decisdo de mérito, na medida em que sempre
que o juiz puder, deve decidir a lide no mérito e quando nao
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pude, devera abrir prazo as partes para regularizagdo do vicio.

No Processo do Trabalho, do mesmo modo, a decisao de
mérito tem como consequéncia os efeitos da coisa julgada
material que propicia a seguranca juridica, que € o bem maior
da jurisdicao.

O Processo do Trabalho sempre teve sua coeréncia pré-
pria, pautando-se por ter em conta a natureza das lides, cujos
direito material instrumentaliza. Conforme ja exposto o Direito
do Trabalho é o que mais se aproxima dos valores e principios
constitucionais, tendo como principios o da protecéao e da ir-
renunciabilidade de direitos, entre outros.

Nao poderia o legislador, portanto, impor uma norma tao
injusta ao demandante trabalhista, o que mostra a intencao de
diminuir as reclamagdes trabalhistas, como se os direitos dei-
xassem de ser sonegados, pela simples extingao dos pedidos
sem resolucao do mérito. Ora se o direito material & indisponi-
vel, o processo é imprescindivel.

Ao tratar de procedimento e técnica processual no proces-
so civil, Marinoni demonstra com clareza lapidar a relacédo en-
tre as normas de direito processual e de direito material e a
importancia daquela na tutela de direitos desta.

Uma vez que o procedimento, para realmente permitir a
jurisdicdo cumprir o seu dever e, assim, caracteriza o pro-
cesso jurisdicional, deve ser adequado a tutela do direito e
ao caso concreto, ndo hi como deixar de relaciona-lo com
as técnicas processuais. Como é obvio, porém, aqui nio se
pretende elaborar um sistema neutro a partir da técnica.
Ao contrario, o motivo de se ligar a técnica processual com
as tutelas dos direitos é demonstrar que o processo ndo
pode ser pensado de forma isolada ou neutral, pois sé pos-
sui sentido quando puder atender as tutelas prometidas
pelo direito material, para o que é imprescindivel compre-
ender a técnica processual a partir dos direitos fundamen-
tais e da realidade do caso concreto. De modo que ao con-
trario das doutrinas e dos sistemas desprovidos de paixdo
pelo homem e pela vida e que procuram encontrar susten-
tacdo em conceitos abstratos que tanto sdo melhoras quan-
to mais “limpos e transparentes” - isto é, neutros -, ndo
temos outra preocupacdo a ndo ser evidenciar a falacia da
teoria processual classica, que ignorava a préopria razdo de
ser dajurisdicdo, da acdo, da defesa e do processo. Isso por-
que, como € intuitivo, juntar-se a técnica processual com a
tutela dos direitos se da vida ao processo!'’.

Importa, portanto, evidenciar, que o legislador trabalhista
deixou de lado qualquer técnica, sobretudo as que remetem
aos principios e normas de direitos fundamentais, que como
dito anteriormente, pertencem a categoria de direitos que vi-
sam a proteger a dignidade da pessoa humana e, no caso,
trabalhista a dignidade da pessoa humana do trabalhador, em
regra, hipossuficiente na relagao juridica material e processual.

Por fim, impde-se ainda mencionar a abordagem de Mari-

11. MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: teoria
do processo civil, volume 1 - 32 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, Vol. I, pg. 461.
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none sobre a questao da tutela dos direitos fundamentais ao
tratar da doutrina de Canaris, que muito interessa ao Proces-
so do Trabalho, o que vai ao encontro da situacdo que viven-
ciaremos com a entrada em vigor da Lei 13.267/2017.

Canaris adverte que os direitos fundamentais tém fun-
¢do de mandamento de tutela (ou de protegao), obrigando
o legislador a proteger um cidaddo diante de outro. No caso
de inexisténcia ou insuficiéncia dessa tutela, o juiz deve
tomar essa circunstancia em consideragio, projetando o
direito fundamental sobre as relagdes entre os sujeitos pri-
vados e, assim, conferindo a prote¢do prometida pelo direi-
to fundamental, as esquecida pela lei. Assim, por exemplo,
se o legislador ndo atuou de modo a proteger o empregado
diante do empregador, quando tal era imperioso em face do
direito fundamental, houve omissdo de tutela ou violagao
do dever de protecio estatal, devendo o juiz atuarz.

Conclui-se, portanto, em face da lacuna axiolégica do art.
840, § 32 da CLT, contrariando os principios e normas que re-
gem o Direito Processual do Trabalho, o principio da prevaléncia
das decisdes de mérito, bem como deixando de tutelar direitos
fundamentais, seja em nivel processual ou material, cabe ao juiz
atuar, negando eficcia a referida norma e determinando que
a parte autora seja intimada para emendar ou aditar a peticao
inicial, quanto aos pedidos viciados, nao os extinguindo de pla-
no, até porque se no processo civil que & mais formal, nao cabe
extingao do processo sem resolugao do mérito, antes de a parte
ter oportunidade de sanar o vicio, quanto mais no processo do
trabalho, que tutela em sua grande maioria direitos fundamen-
tais e que tem como uma dos principios do da simplicidade.

Assim, o legislador nao tem poder transformador de valo-
res e principios que informam uma ciéncia, no caso a do Direi-
to Processual do Trabalho. Assim, “nem tudo o que reluz é ou-
tro”, ou seja, a reforma nao fara brilhar o que nao se coaduna
com os principios e direito fundamentais e com os principios
de direito e de processo do trabalho.

CONCLUSAO

O processo tem como objetivo principal a pacificacao
social, através da solucédo e conflitos intersubjetivos, como
importante mecanismo a servico do Estado Democratico de
Direito.

O novo processo civil foi elaborado com objetivos preesta-
belecidos, eis que concebido com a finalidade de dar leveza
ao tramite processual, buscando uma prestagao jurisdicional
mais célere, simples e efetiva, para ir ao encontro do principal
interesse do jurisdicionado que é ver seu conflito resolvido
definitivamente.

Leva em conta os valores constitucionais, lembrando-se
que a Constituicdo Federal de 1988 é também conhecida
como constituicdo cidada, tanto € que o novo CPC repete es-
ses valores dos art. 32 a 11, sendo que a mencao a tais dispo-

12. MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: teoria
do processo civil, volume 1 - 32 ed. - Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, Vol. I, pag. 90.
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sitivos é justamente para mostrar que o legislador fez questao
de constar da propria norma infraconstitucional a observancia
desses principios que sao justamente os que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil.

Assim, objetivando a um processo mais célere e eficiente,
o novo CPC, na linha do anterior, continuou a valorizacao do
principio da instrumentalidade das formas. Nao s6 isso valori-
zou a decisao de mérito, deixando evidente que o magistrado
deve, sempre que possivel, proferir sentenga de mérito.

No Processo do Trabalho, do mesmo modo, a decisao de
mérito tem como consequéncia os efeitos da coisa julgada
material que propicia a seguranca juridica, que é o bem maior
da jurisdicao.

A Reforma Trabalhista trazida pela Lei 13.467/2017 foi edi-
tada de forma acodada, sob a desculpa de uma urgéncia
inexplicavel, sob o ponto de vista juridico, e contrariando a
majoritaria jurisprudéncia do TST, passando por cima, inclusi-
ve dos Direitos Fundamentais previstos constitucionalmente.
Dentre eles o acesso a Justiga eis que no art. 840, § 32, prevé
que a nao observancia dos requisitos contidos no art. 840, §1°
da CLT, importa em extingdo dos pedidos sem resolugcao do
mérito, diferentemente do que ocorre no processo civil onde
sempre deve ser oportunizada a parte a reparacéo do vicio, a
fim de que o juiz possa julgar o mérito da causa.

Assim, em face da lacuna axiolégica do art. 840, § 3° da
CLT, contrariando os principios € normas que regem o Di-
reito Processual do Trabalho, o principio da prevaléncia das
decisbes de mérito, bem como deixando de tutelar direitos
fundamentais, seja em nivel processual, ou material, cabe ao
juiz atuar, negando eficécia a referida norma, determina que
a parte autora seja intimada para emendar ou aditar a peticao
inicial, quanto aos pedidos viciados, ndo os extinguindo de
plano, até porque se no processo civil que é mais formal, ndo
cabe extingao do processo sem resolugao do mérito, antes
de a parte ter oportunidade de sanar o vicio, quanto mais no
processo do trabalho, que tutela em sua grande maioria direi-
tos fundamentais e que tem como uma dos mais importante
principios informadores o da simplicidade.
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NOVA DIVISAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO E A CRISE DE EFETIVIDADE DAS
NORMAS INTERNACIONAIS DA OIT

O encurtamento de distancias com o advento de tecnolo-
gias associado ao fim da polarizacdo do mundo entre dois
grandes blocos fortalecendo o sistema capitalista de produ-
cao favoreceram o que se convencionou chamar de globali-
zagao.

A interconectividade é essencialmente econémica. A gran-
de comunidade, concebida com noc¢ao de integracao social,
estad em plano secundario ou meramente fantasioso.

Em seus efeitos, o sistema capitalista gera inevitaveis dis-
tanciamentos econémicos, gerando estamento social dentro
das nagées - ricos, pobres e miseraveis - e entre nagdes — ca-
pitalismo central e capitalismo periférico.

Eis o paradoxo: a globalizagcado tem o pretexto de tornar o
mundo uma aldeia global, encurtando distancias, mas, ao
mesmo tempo, mantém-se a distancia de problemas sociais,
especialmente no que se refere a desigualdade entre indivi-
duos e entre nagoes. O interesse é essencialmente de trocas
comerciais — no sentido amplo — e nada mais.

Né&o se pretende a integracéo social; ndo desejam receber
exilados; a guerra civil de determinado pais é problema do-
méstico, exceto se alcangar o interesse econémico dos capi-
talistas dominantes.

A predominancia das trocas mercantis em detrimento do
valor humano é faceta mais evidente do processo de globa-
lizacdo.

Nesse cendrio econdémico além-fronteiras, permanece a
mesma ordem de outrora, de trocas injustas e desiguais, a
exemplo da relagao colbnia versus metrépole.Paises em ce-
nario de capitalismo periférico, entre os quais se encontra o
Brasil, sdo fornecedores de mao de obra precarizante e bara-
ta, sustentando-se na economia da commodity. Na

América Latina, esse cenario é mais evidente. Exemplo
como Bolivia, Brasil, Argentina, Colémbia e Chile, que depen-
dem de seus recursos naturais e do agronegocio.

Sua economia é impactada por qualquer flutuacao de pre-
cos dos insumos oferecidos, ao passo que nos paises de
capitalismo central ndo ha essa mesma flutuagao, porquanto
fornecem bens e servigos pautados na tecnologia.

A venda de tecnologia esta em nossas vidas: sinal televisi-
vo via satélite, que também permite a comunicacéo telefonica,
monitoramento aéreo, eletrodomésticos (fabricados no pais,
mas de tecnologia importada a alto custo) etc., tudo compra-
do na base da injusta troca insumos versus tecnologia. Por
isso a expressao “periférico”.

Qual seria o interesse em alterar a ordem mundial se aque-
les que estdo no comando desse jogo sao os que mais ga-

nham? Qual o interesse em tornar a América Latina desenvol-
vida a ponto de equilibrar melhor a balanca entre insumos e
servigos tecnoldgicos?

Por que nado ha prémio nobel a cientistas latino-america-
nos? Falta de pesquisa, investimento, vontade politica? A se
pensar.

Da mesma forma que a mobilidade social em um sistema
de estrutura capitalista de exclusdo dentro de um pais é de
dificil ocorréncia - a meritocracia € uma falacia quando grande
percentual de seus habitantes ndo possui sequer alimentacao
suficiente para ser considerado saudavel, ndo tem acesso a
saneamento basico, salde e, especialmente, educacéo ca-
paz de se parear diante da pequena parcela abastada e assim
assumir postos estratégicos na comunidade habitada -, entre
as nagdes o cendrio ndo é diferente. O estrangulamento eco-
ndmico ocorre por simples especulacdo financeira. A vulne-
rabilidade a que estao inseridos os paises periféricos sufoca
seu potencial, permanece estagnado, sem avango, sob pena
de sofrerem o que a autora canadense Naomi Klein chamou
de doutrina do choque.

O contexto acima pode ser muito bem visualizado em pa-
ises como Brasil, india, Russia, China e Africa do Sul. Paises
integrantes dessa ordem social e econémica vigente: de al-
tos, médios e baixos.

Os efeitos sao evidentes na forma de organizagao de traba-
Iho: em paises centrais, o trabalho é mais bem remunerado,
intelectualizado e menos precarizante; nos paises periféricos,
mao de obra barata, terceirizada, precarizada e em sua maio-
ria manual.

Na cadeia globalizante, surgem empresas igualmente glo-
balizadas. Usando de analogia, essas empresas sdo como o
corpo humano cuja cabega esta nos EUA ou na Europa, mem-
bros superiores em paises periféricos com algum avanco e
os membros inferiores naqueles paises de condicdes de vida
precaria em que ter um emprego evita a morte ainda mais
precoce.

Sao as empresas em rede, ou fabricas mundiais. Estrutura-
das para que haja escalonamento qualitativo na troca capital
e trabalho. Os membros superiores e inferiores fabricam em
troca de salario hora infimo, consomem os mesmos produ-
tos fabricados, porém, em evidente troca desigual, porque no
valor do produto adquirido, além do valor de sua hora de tra-
balho, esta imbuido o lucro da cabeca nos EUA ou na Europa

Nos EUA ou na Europa estdo os acionistas e seu corpo
de delegatarios, executivos ou, quando muito, empregados
de colarinho branco, assumindo a exploragao como forma de
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vida social e moralmente justificada nos padrdes de vida ca-
pitalista. Neste mundo, a amoralidade — e nao imoralidade - é
um norte.

Portanto, essa divisdo internacional do trabalho pauta-se
nos processos e reterritorializacao e desterritorializagao
da producao, ou seja, transferéncia de plantas e unidades
produtiva — busca de isencoes fiscais e niveis rebaixados de
remuneracao da forga de trabalho; reconfiguracao do espaco
e do tempo de producédo. Mas se agrava no contexto da desi-
gualdade se considerarmos as mutagoes no plano da reorga-
nizagao sociotécnica da producao.

A reorganizagao sociotécnica consiste na redugao do nu-
mero de trabalhadores, intensificagao da jornada de trabalho,
producao just-in-time, adaptacao continua.

O cenério sofre ainda mais abalo quando nos deparamos
com o trabalho vivo sendo trocado pelo trabalho morto (tec-
noinformacional), ou automacéo, a resultar uma massa de
excluidos porquanto nao ha como sobreviver nessa aldeia
global sem o poder de consumo, que a seu turno depende
da troca — ainda que injusta — da méo de obra pelo sustento.

Citando Everaldo Gaspar L. Andrade, Marcio Tulio Viana,
em seu livro “Para entender a terceirizagao”, 32 edicao, LTr,
pag. 44, assevera

“sempre que podem, as empresas saem em busca de pa-
ises mais baratos para as suas parcerias. Ha alguns anos,
por exemplo, a Nike observava que podia fabricar por US$
16, na Coreia, o mesmo ténis que nos EUA lhe custava perto
de US$ 100. Enquanto isso, a Alitalia safa em busca de pi-
lotos australianos, a Sears se deslocava para Bangladesh, a
Daimler-Benz passava a montar 6nibus em Xangai e varias
fabricas francesas ameagavam mudar-se para a Escdcia,
caso a legislacdo continuasse rigida”.

O mesmo autor defende que esse cendrio pode explicar,
pelo menos em parte, a crise de efetividade das normas da
OIT, que tém por finalidade estender aos trabalhadores de
paises menos desenvolvidos (subdesenvolvidos em verdade)
protecao basica ao trabalhador e, a0 mesmo tempo, evitar a
concorréncia desleal decorrente do dumping.

O desmembramento das fabricas pelo mundo otimiza o lu-
cro, deterioriza a concorréncia, pulveriza melhores condicoes
de trabalho e, em consequéncia, acentua a miséria e desi-
gualdade social intra e inter-nacdes. Para essas empresas,
nao ha interesse na padronizagao internacional de condigdes
de trabalho. Como tem prevalecido essa logica, as empresas
que ainda pretendem sobreviver seguem o0 mesmo caminho,
transferindo-se para paises periféricos seus membros, ao
passo que sua cabeca permanece ativa no pais de origem,
captando lucros e emanando comandos cada vez mais agres-
sivos para alcancar a abastanca seletiva. O adoecimento dos
trabalhadores nao é problema deles. O pais no qual estéo alo-
cadas deve arcar com o 6nus da miserabilidade e do adoeci-
mento social e econdmico de seus nacionais.

Para ir mais longe, sugestao de leitura (basica): Ricardo An-
tunes, Adeus ao trabalho e O caracol e sua concha; Bauman,
Capitalismo Parasitario; Ha Joon Chang, Economia modo de
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usar; Marcio Tulio Viana, Para entender a terceirizagdo; obras
de Immanuel Wallerstein e Boaventura de Sousa Santos a
respeito da globalizagao.
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LEI 13.367/2017 (REFORMA TRABALHISTA)
DIREITO INTERTEMPORAL - GRATUIDADE JUDICIAL
HONORARIOS PERICIAIS - HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

- Lei n.2 13.467/2017 (Reforma Trabalhista);
- Gratuidade Judicial - artigo 790-A da CLT;
- Pagamento de honorarios periciais — artigo 790-B da CLT;
- Pagamento de honorarios sucumbenciais
- artigo 791-A da CLT;
- Artigo 52, LXXIV, CF/88;
- Artigo 52, XXXV, CF/88; e
- Artigo 98 do CPC.

A. INTRODUCAO

Em momento de crise, precisamos afirmar o ébvio: a Justi-
¢a do Trabalho é instrumento civilizatério que garante o equi-
librio das relagbes de trabalho.

Lembramos que, ao longo de sua existéncia, ocorreu o
crescimento da industrializacdo e o consequente aumento
dos conflitos decorrentes da relagdo capital x trabalho, per-
passando, ainda, por varias crises sociais e econOmicas.
Apesar de todos esses acontecimentos, a Justica do Trabalho
sempre teve a sua atuacao inabalavel na solugao dos dissi-
dios individuais e coletivos do trabalho.

Entretanto, enfrentamos, com forca até desconhecida, os
ataques de flexibilizacdo da protecao ao trabalho. Sob diver-
sos pretextos e formatos, a grita geral é ampliar a exploragao
desmedida do trabalhador.

De um lado, uma parte da midia sensacionalista na defesa
da restricado da atuacgao da Justica do Trabalho. De outro, um
enorme siléncio sobre medidas efetivas para fazer cumprir a
lei e reprimir a respectiva violagéo.

Nao ha dignidade numa relagdo de trabalho desprotegida.
Nao ha possibilidade de se negociar direitos sem uma base
legal minima garantida. Reformas séo indispensaveis a demo-
cracia brasileira. O aprimoramento das instituicoes é funda-
mental. Entretanto, nenhuma reforma pode trazer risco de au-
mentar as desigualdades que historicamente ja caracterizam
a sociedade brasileira.

Num momento de intensa crise de representatividade e
de legitimidade das instituicoes, pela auséncia de autoridade
moral e credibilidade dos governantes, é contraditério impor
mudancas que afetam sensivelmente os direitos sociais.

A Lei n.2 13.467/2017 tramitou em tempo recorde. Iniciou-
se com 11 (onze) artigos e se transformou em poucos me-
ses para promover a alteracdo de mais de 200 (duzentas)
disposicdes na CLT, ocasionando enormes modificagdes na

estrutura do Direito e Processo do Trabalho, rompendo com
a histéria e principiologia da legislagao trabalhista e normas
constitucionais.

Nenhuma norma deve ser interpretada de modo a diminuir
o patamar civilizatério minimo ja garantido a todos os cida-
daos no que tange aos direitos fundamentais e protecao da
dignidade humana.

Por todos esses efeitos, este artigo visa apontar as princi-
pais mudancas previstas pela Lei n.2 13.467/2017 atinentes ao
beneficio da gratuidade judicial e ao pagamento de custas,
honorarios periciais e honorarios sucumbenciais.

B. DIREITO INTERTEMPORAL — PROCESSO DO TRABALHO

De acordo com o artigo 82 da Lei Complementar n.2 95/98,
a Lei n.2 13.467/2017, que envolve aspectos de direito pro-
cessual e material, entrara em vigor em 11 de novembro de
2017, considerando-se o prazo de vacatio legis de 120 (cento
e vinte) dias estabelecido no artigo 62 da lei da Reforma Tra-
balhista.

Ressaltamos que se o prazo de vacatio legis de 120 (cen-
to e vinte) dias restou bastante reduzido, dificultando muito
a adaptacao dos operadores do direito. Diante das enormes
modificagdes que uma nova legislagdo ocasiona, correto foi o
prazo de 1 (um) ano para o inicio da vigéncia das alteracoes
do Cadigo Civil e Cédigo de Processo Civil.

Em principio, de acordo com a teoria do isolamento dos
autos processuais, consoante se verifica da leitura do artigo
14 do CPC, aplicavel ao Processo do Trabalho em razdo do
artigo 769 da CLT c/c artigo 15 do CPC, as normas proces-
suais alteradas pela Lei n.2 13.467/2017 serdo aplicadas aos
processos em curso, respeitados os atos ja praticados e as
situacoes consolidadas sob a vigéncia da lei revogada.

Com relagao as regras dos recursos trabalhistas, as exi-
géncias da Lei n.2 13.467/2017 serao aplicaveis levando-se em
consideracao a data da intimagao da sentenca ou da decisao
que se pretende recorrer, ou seja, o direito ao recurso surge
no dia da ciéncia da sucumbéncia e sera regido pela legisla-
cao em vigor na data da intimagao/publicacao.

Entretanto, entendemos que ao tratar-se de normas pro-
cessuais com efeitos materiais/substanciais, que geram res-
ponsabilidades patrimoniais, tais como pagamento de custas,
honorarios periciais e honorarios sucumbenciais, a Lei n.2
13.467/2017 devera ser aplicada para a reclamagao trabalhis-
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ta ajuizada a partir de 11.11.2017, uma vez que ao tempo do
ajuizamento da agao o autor ndo poderia ser capaz de avaliar
os riscos de um futuro insucesso agravado pela supervenién-
cia de lei, com prejuizo de ordem material imprevisivel nague-
le momento.

Portanto, as mencionadas normas processuais com efeitos
materiais devem ser aplicadas para a reclamacéao trabalhis-
ta ajuizada a partir de 11.11.2017, em respeito ao principio da
vedacao da decisao surpresa (artigo 10 do CPC) e aos prin-
cipios constitucionais da seguranca juridica e do devido pro-
cesso legal.

C. GRATUIDADE JUDICIAL - ARTIGO 790 - CLT

Artigo 790 - Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direi-
to, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a for-
ma de pagamento das custas e emolumentos obedecera as
instrucdes que serdo expedidas pelo Tribunal Superior do
Trabalho. (Redagdo dada pela Lei n? 10.537, de 27.8.2002).

§ 12 - Tratando-se de empregado que ndo tenha obtido o
beneficio da justica gratuita, ou isen¢do de custas, o
sindicato que houver intervindo no processo respon-
dera solidariamente pelo pagamento das custas devi-
das. (Redagdo dada pela Lein® 10.537, de 27.8.2002).

§ 22 - No caso de ndo-pagamento das custas, far-se-a
execucgdo da respectiva importancia, segundo o pro-
cedimento estabelecido no Capitulo V deste Titulo.
(Redacdo dada pela Lei n? 10.537, de 27.8.2002).

§ 32- E facultado aos juizes, érgios julgadores e pre-
sidentes dos tribunais do trabalho de qualquer
instancia conceder, a requerimento ou de oficio,
o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto
a traslados e instrumentos, aqueles que percebe-
rem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social (Redacdo dada
pela Lein.2 13467/2017).

§ 42 - O beneficio da justica gratuita sera concedido
a parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo (Reda-
¢do dada pela Lein.213467/2017).

Justiga Gratuita é instituto de Direito Processual que ga-
rante isencdes de pagamentos de custos do processo a todo
aquele que nao tiver condicbes econémicas e pode ser pos-
tulado tanto por autor como pelo réu.

O artigo 59, LXXIV, da Constituicao Federal estabelece
como direito fundamental a assisténcia judiciaria gratuita e
integral pelo Estado Democratico de Direito aos que compro-
varem insuficiéncia de recursos, rejeitando arbitrariedades.

Além disso, o beneficio da justica gratuita é elemento in-
dispensavel para o cumprimento do direito fundamental da
inafastabilidade da jurisdi¢do, insculpido no artigo 52, XXXV
da Constituicao Federal.

Atualmente, o mecanismo de concessao do beneficio da
gratuidade judicial é estabelecido na Simula 463 do Colendo
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TST, que prevé o deferimento da assisténcia judiciaria gratui-
ta a pessoa natural mediante declaragao de hipossuficiéncia
econdmica firmada pela parte ou por seu advogado, desde
que munido de procuragdo com poderes especificos para
esse fim (artigo 105 do CPC) e, no caso de pessoa juridica, a
demonstracéo cabal de impossibilidade de arcar com as des-
pesas do processo.

A Lei n.2 13.467/2017 manteve a regra pelo qual o beneficio
da justica gratuita sera concedido de forma facultativa pelos
Magistrados do Trabalho de qualquer instancia, a requerimen-
to ou de oficio, inclusive quanto a traslados e instrumentos.

Entretanto, o legislador criou-se uma presungao de pobre-
za para a pessoa natural que receber salario igual ou inferior
a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social (0 que em 2017 é o valor de R$ 2.212,52).
Nessa situagéo, o requerimento do beneficio da gratuidade
judicial seguira o entendimento jurisprudencial consubstan-
ciado na Sumula 463, |, do C. TST.

Para a pessoa natural que perceber salario maior que 40%
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previ-
déncia Social ou no caso de pessoa juridica terdao que com-
provar a insuficiéncia de recursos para pagamento das custas
do processo, ndo bastando a mera declaragao de insuficién-
cia financeira.

Frise-se: com a novada redacéo do artigo 790 da CLT, a
Justica Gratuita apenas pode ser deferida, sem qualquer for-
malidade e mediante declaracdo de pobreza, aqueles que
ganharem saldrio igual ou inferior a 40% do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Nas
demais hipoéteses, o postulante devera comprovar a situagao
de pobreza, juntando aos autos documentos comprobatorios
de gastos com o aluguel, plano de salide, notas de remédios,
mensalidades escolares, entre outros elementos razoaveis.

Lembrando que para o empregado que nao tenha obtido o
beneficio da justica gratuita, ou isencao de custas, o sindicato
que houver intervindo no processo respondera solidariamen-
te pelo pagamento das custas devidas.

A isencdo do pagamento das custas e despesas proces-
suais para as pessoas juridicas ndo caracteriza novidade no
processo do trabalho, na medida em que a Uniao, aos Esta-
dos, o Distrito Federal, aos Municipios e as suas Fundacoes e
Autarquias, ja era garantida a prerrogativa da gratuidade, por
forca de previsao especifica no Decreto-Lei n.2 779/69.

Custas processuais, que sao despesas relativas ao expe-
diente e movimentagao das causas, nao tém a natureza e tao
pouco engloba os honorarios sucumbenciais.

Ressaltamos que a gratuidade judicial ndo alcanca os valo-
res de depdsito recursal para todos os litigantes nos proces-
sos trabalhistas na condigao de réu.

Havendo transacéo e nada tendo as partes disposto quan-
to as despesas, estas serdo divididas igualmente (artigo 90,
§ 29, do CPC).

Por fim, a execugao das custas processuais far-se-a nos
proprios autos. Nos termos do artigo 789 da CLT, o legislador
estabeleceu o limite maximo do valor das custas processuais
em 4 (quatro) vezes o limite dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social (0 que em 2017 é o valor de R$ 22.125,24).
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D. HONORARIQOS PERICIAIS — ARTIGO 790 B - CLT

Artigo 790 B - A responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios periciais é da parte sucumbente na
pretensio objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
justica gratuita.

§ 12 - Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o jui-
zo deverarespeitar o limite maximo estabelecido
pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho.

§ 22- 0 juizo podera deferir parcelamento dos hono-
rarios periciais.

§ 32- 0 juizo nio podera exigir adiantamento de va-
lores para realizacio de pericias.

§ 42 - Somente no caso em que o beneficiario da jus-
tica gratuita nio tenha obtido em juizo créditos
capazes de suportar a despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido respondera
pelo encargo.

Como forma de nao colocar obstaculo excessivo ao aces-
so a jurisdicdo, a Justica do Trabalho garantia a isengao aos
reclamantes sucumbentes no objeto de pericia quanto ao pa-
gamento dos respectivos honorarios ao perito que produziu o
laudo. A responsabilidade ficava sempre com o Estado.

A Lei n.2 13.467/2017 estabeleceu que a parte sucumbente
no objeto de pericia é responsavel pelo pagamento dos ho-
norarios periciais, ainda que beneficiaria da justica gratuita,
contrariando o entendimento jurisprudencial insculpido na
Sumula 457 do C. TST.

O Conselho Superior da Justica do Trabalho fixara os valo-
res dos honorarios periciais, com a clara finalidade de conter
abusos de arbitramento.

Os honoréarios periciais podem ser parcelados (artigo 916
do CPC), mas o Juiz ndo podera exigir o adiantamento de
valores para a realizacdo de pericias (artigo 790-B da CLT),
os chamados honorarios periciais prévios, conforme pacifico
entendimento jurisprudencial consubstanciado na OJ 98 da
SDI-Il do C. TST.

Caso o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em
Juizo créditos suficientes de suportar os honorarios periciais,
ainda que em outro processo, a Unido responderéa pelo encar-
go. Frise-se: nesse caso, o perito nao ficara aguardando por
2 (dois) anos o incremento de patrimonio do devedor, mas
havera quitagao imediata pela Uniéo.

O artigo 59, LXXIV, da Constituicdo Federal prevé como di-
reito fundamental a assisténcia judiciaria gratuita e integral aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos. Dessa forma, a
atribuicdo de pagamento dos honorarios periciais pelo benefi-
ciario da justica gratuita afasta a garantia constitucional.

Ainda, constata-se de que a Lei n.2 13.467/2017 fere o
principio constitucional da isonomia (artigo 52, CF/88), pois
o legislador ordinério pretendeu instituir tratamento mais gra-
voso, restritivo e prejudicial ao demandante da Justica do Tra-
balho do que o dispensado ao litigante da Justica Comum,
submetido as regras do CPC, uma vez.

O artigo 98, § 12, do CPC, respeitando os direitos funda-
mentais de ampliacdo do acesso a justica e da assisténcia
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juridica integral e gratuita aos necessitados, estabelece,
através de um rol meramente exemplificativo, a isengao aos
pagamentos de custas processuais e honorarios periciais ao
beneficiario da gratuidade judicial.

Nesse sentido, restou a propositura de Agao Direta de In-
constitucionalidade (ADI 5.766) ao Supremo Tribunal Federal
pelo Procurador Geral da Republica, uma vez que a limitacao
dos efeitos da gratuidade judicial reconhecida é uma tentativa
de vedacgao ao acesso ao Poder Judiciario para os comprova-
damente necessitados.

Ressaltamos que o beneficio da gratuidade judicial ndo
isenta/afasta o pagamento de multas processuais impostas
(litigancia de ma-fé), nos termos do artigo 98, § 49, do CPC,
uma vez que tais penalidades visam impedir a procrastinacao
processual e a utilizagao abusiva do direito de demandar.

Em razado do principio da especialidade, demandas ju-
diciais promovidas sob a égide e o rito da Lei de Acao Civil
Plblica n.2 7.347/85 (artigo 17) e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (artigo 87), como é o caso também das Agdes Civis
Coletivas propostas por entidades sindicais e associados,
deve prevalecer regramento especifico de isengéo para pa-
gamento de custas, honorarios periciais e quaisquer outras
despesas, salvo comprovada ma-fé da parte autora.

A isencdo ao pagamento de honorérios periciais ao be-
neficiario da gratuidade judicial é importante elemento para
garantir o amplo acesso a jurisdi¢cdo, o que nao restou obser-
vado pelo Legislador.

E. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS — ARTIGO 791 A - CLT

Artigo 791 A - Ao advogado, ainda que atue em cau-
sa propria, serao devidos honorarios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidacio da sentenca, do proveito econd-
mico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa.

§ 12 - Os honorarios sio devidos também nas agdes
contra a Fazenda Publica e nas agées em que a
parte estiver assistida ou substituida pelo sindi-
cato de sua categoria.

§ 22 - Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

I - o grau de zelo do profissional;

II - o lugar de prestacio do servico;

III - a natureza e a importincia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servico.

§ 32 - Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo
arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca,
vedada a compensacio entre os honorarios.

§ 42 - Vencido o beneficiario da justica gratuita,
desde que nio tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar
a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua su-
cumbéncia ficardao sob condi¢ido suspensiva de
exigibilidade e somente poderao ser executadas
se, nos dois anos subsequentes ao transito em
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julgado da decisao que as certificou, o credor de-
monstrar que deixou de existir a situacdo de in-
suficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse pra-
zo, tais obrigacodes do beneficiario.

§ 52 - Sio devidos honorarios de sucumbéncia na re-
convengao.

A atual complexidade do processo do trabalho resulta na
necessidade de participacdo do advogado, uma vez que nao
havera contraditério e ampla defesa validos sem um profissio-
nal técnico para exercé-los. Ainda, com o advento do PJe, a
contratagdo de advogado é indispensavel na Justica do Tra-
balho.

Sob a justificativa de nao reprimir acesso ao Judiciario e
seguindo-se a compreensao de dificuldades econémicas ine-
rentes a condicdo de empregado litigante, ndo eram devidos
os honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Entretanto, assim, como na legislacdo processual civil e
prestigiando o principio da isonomia no que tange a atuagao
do advogado em qualquer ramo do Poder Judiciario, a Lei
n.2 13.467/2017 estabeleceu serem devidos os honorérios de
sucumbeéncia, entre 5% e 15% sobre o valor de liquidagao da
sentencga, sobre o proveito econdmico obtido ou sobre o valor
atualizado da causa, excluindo o entendimento jurispruden-
cial consubstanciado nas Sumulas 219 e 329 do C. TST, que
devera ser revisado ou cancelado.

A base de calculo sera preferencialmente o valor da liqui-
dacgdo da sentenga, de modo que a exata importancia dos
honorarios sucumbenciais somente sera conhecida ao final
do processo.

No caso de improcedéncia ou extingdo sem resolucdo do
mérito da demanda, a base de célculo dos honorarios de su-
cumbeéncia sera o valor atribuido a causa. Lembramos que, no
rol dos requisitos da peticao inicial (artigo 840 da CLT), o valor
atribuido a causa passa a ser requisito obrigatério, devendo
estar em consonancia com as pretensdes autorais.

Nas demandas de natureza meramente declaratéria ou
constitutiva, bem como nas ac¢des judiciais de natureza con-
denatoria de obrigagao de fazer ou nao-fazer (baixa na car-
teira, entrega de documentos, retomadas de plano de salde,
entre outras), a base de calculo dos honorarios de sucumbén-
cia sera o proveito econémico obtido pelo autor.

A Lein.2 13.467/2017 nao previu honorarios sucumbenciais
para a fase da execugao trabalhista, como fez o artigo 85, § 19,
do CPC. Contudo, a regra podera se aplicada com fundamen-
to no artigo 769 da CLT c/c artigo 15 do CPC.

Entendemos aplicaveis as diretrizes insertas na OJ 348 da
SDI-I do C. TST, que estabelece que a base de célculo dos
honorarios sucumbenciais é o valor bruto da liquidacdo, sem
0 abatimento dos descontos previdenciarios e fiscais.

Frise-se: Observa-se que a disciplina acerca dos honora-
rios sucumbenciais na Justica do Trabalho esta totalmente
modificada por meio da Lei n.2 13.467/2017: a condenacao
da parte em honorarios sucumbenciais ndo s6 sera devida,
como seu percentual passa a ser fixado entre 5% e 15% sobre
o valor que resultar da liquidagao da sentenga, do proveito
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econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa, ainda que em lides que tenham a
relagdo empregaticia como fundamento.

Todos os honorarios sucumbenciais no processo do traba-
Iho serdo uniformizados pelo artigo 791-A da CLT, inclusive as
demandas que envolvem entes publicos e assisténcia sindi-
cal, afastando a atual posicao do C. TST que apenas a permite
em lides fundadas em relacoes de trabalho ndo empregaticias
e nas lides referentes a relagdo de emprego, sob as condi-
¢coes de haver representagcao por advogado do sindicato da
categoria e beneficio da justica gratuita.

Ao fixar os honorarios, o juiz observara o (i) grau de zelo
do profissional; (ii) o lugar da prestacao do servico; (iii) a na-
tureza e a importancia da causa; e (iv) o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico. Tais
requisitos deverao constar na fundamentacao do Magistrado
do Trabalho ao fixar o percentual, que incidira sobre a base
de calculo dos honorarios sucumbenciais, de, no minimo, 5%
até, o maximo, de 15%.

Sao devidos mesmo quando o advogado atue em causa
prépria, quando a parte estiver assistida ou substituida pelo
sindicato de sua categoria, nas agdes contra a Fazenda Publi-
ca e ha reconvencgao.

De acordo com o artigo 791-A, § 39, da CLT, na hipdtese de
procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de sucumbén-
cia reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios.

Assim, quando a cada litigante for, em parte, vencedor e
vencido, as despesas serdo proporcionalmente distribuidas
entre eles, o que deve ser entendido no sentido de que cada
parte serd condenada ao pagamento de honorarios de su-
cumbéncia consoante sua responsabilidade na geragao res-
pectiva e na quantidade de pretensbdes autorias deferidas/
indeferidas em Juizo (proveito econémico), sendo que a base
de célculo sera preferencialmente o valor da liquidagao da
sentenca e sobre a importancia total do titulo executivo incidi-
rao os percentuais de 5% até 15%.

Destacamos que a Sumula 326 do Superior Tribunal de
Justica estabelece que a agcao de indenizagao por dano mo-
ral, a condenacao em montante inferior ao postulado na inicial
nao implica em sucumbéncia reciproca.

A Lei n.2 13.467/2017 estabelece que o empregado que ti-
ver pretensdes ndo atendidas na Justica do Trabalho deve-
ra pagar os respectivos honorarios de sucumbéncia a parte
contraria, independentemente da concessao do beneficio da
justica gratuita.

Tal regramento ndo ofende o artigo 59, LXXIV, da Constitui-
cao Federal prevé como direito fundamental a assisténcia ju-
diciaria gratuita e integral aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos, pois a gratuidade judicial abrange custas e des-
pesas processuais inerentes ao expediente e movimentacao
das causas que nao tém a natureza e tao pouco engloba os
honoréarios de sucumbéncia.

Ainda, constata-se de que a Lei n.2 13.467/2017, obser-
vando-se o principio constitucional da isonomia (artigo 59,
CF/88), concedeu o mesmo tratamento ao litigante da Justica
Comum, submetido as regras do CPC. O artigo 98, § 22, do
CPC estabelece que a concessao de gratuidade judicial nao
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afasta a responsabilidade do beneficiario pelos honorarios
advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

Vencido o beneficiario da justica gratuita e nao tendo obti-
do em juizo, ainda que em outro processo, créditos suficientes
para suportar o pagamento dos honorarios de sucumbéncia,
a cobranca ficara suspensa e somente podera ser executada
se, nos 2 (dois) anos subsequentes ao transito em julgado da
decisao que a certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao da gratuidade judicial. Apds esse tempo, a obriga-
cao de pagamento sera extinta.

Por fim, em razdo do principio da especialidade, demandas
judiciais promovidas sob a égide e o rito da Lei de Acao Civil P4-
blica n.27.347/85 (artigo 17) e Cédigo de Defesa do Consumidor
(artigo 87), como é o caso também das Acdes Civis Coletivas
propostas por entidades sindicais e associados, deve prevale-
cer regramento especifico de isencdo para pagamento de cus-
tas, honorarios periciais, honorarios de advogado e quaisquer
outras despesas, salvo comprovada ma-fé da parte autora.

Os dispositivos acima mencionados, devidamente inseri-
dos em legislacao que rege o microssistema processual co-
letivo da Acao Civil Publica, nao podem ser desconsiderados
pelo Judiciario Trabalhista, devendo ser afastada a parte do §
12 do artigo 791 — A da CLT, que estabelece a condenacao de
honorarios de sucumbéncia nas agdes em que a parte estiver
substituida pelo sindicato de sua categoria.

Nao héa duvidas que a medida tende a reprimir abusos ou
pedidos de minima probabilidade de éxito na peticao inicial.
Ainda, entendemos que os honorarios de sucumbéncia e o
instituto juridico do jus postulandi podem coexistir no Proces-
so do Trabalho, pois existem em todas as esferas do direito
processual.

O artigo 23 do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n.2
8.906/94) dispoe que os honorarios advocaticios constituem
direito do advogado e tém natureza alimentar, com os mesmo
privilégios dos créditos oriundos da legislagao do trabalho.

F. CONCLUSAQ

A Lei n.2 13.467/2017 ndo deve ser analisada e aplicada de
forma isolada, mas observando-se a Constituicao Federal,
Convencoes Internacional e a principiologia do Direito e Pro-
cesso do Trabalho.

A Lei 13.467/2017 trouxe maior perspectiva de insegurancga
juridica ao estabelecer elementos contrarios aos principios
constitucionais e a histéria do Direito do Trabalho.

Concluimos que algumas disposicées dalLein.2 13.467/2017
afronta a Constituicao Federal na medida em que atual contra
o valor social do trabalho (artigo 19), a valorizagao do trabalho
(artigo 170), reducao das desigualdades sociais € promogao
do bem de todos (artigo 39), direito ao meio ambiente de tra-
balho seguro (artigo 72, XXIll), direito a igualdade (artigo 52) e
o direito a existéncia digna.
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OS NOVOS PARAME,TROS LEGAIS PARA
O TRABALHO DOMESTICO BRASILEIRO

“O limite da precariedade esta no trabalho doméstico, que
voltou a crescer nos Ultimos anos. Concentra um quarto de
todas as mulheres ocupadas no Brasil e aumenta segundo a
raca.” (VALENZUELA, 1999, citada por KLOSS, 2010, p. 22).

RESUMO

Os trabalhadores domésticos conquistaram novos direitos
recentemente, sob o mote de que se procurou valorizar a ca-
tegoria. A Constituicao Federal de 1988 j4 havia estendido aos
trabalhadores domésticos alguns dos direitos dos emprega-
dos tipicos. A Lei no. 11.324, de 2006, aumentou esse rol, as-
sim como fez a Lei no. 150, de 01.06.2015, ao regulamentar a
Emenda Constitucional no. 72 de 2013. O objetivo do presente
artigo € demonstrar que as recentes alteragdes legislativas no
trabalho doméstico, apesar do alarde de que buscaram igua-
lar seus titulares aos trabalhadores comuns, burocratizaram
relacao outrora informal e mitigaram algumas de suas antigas
vantagens, comprometendo a eficacia dos direitos que con-
sagram.
PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho; empregado domés-

tico; residéncia; simples doméstico.

INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é o estudo das recentes al-
teracOes legislativas que alcancaram a relagcao de trabalho
doméstico. Trata-se de categoria de trabalhadores que, his-
toricamente, nao tem sido valorizada no mercado de trabalho
brasileiro, mas que é de grande relevancia para a formagéo da
sociedade civil, pois contribui para 0 bom ambiente familiar,
sobretudo apds a insercao da mulher no mercado de trabalho.

O trabalho doméstico tem se tornado cada vez mais escas-
so no exterior, notadamente em razao do alto custo da mao de
obra. Nao pode ser suportado pelas familias nos paises mais
desenvolvidos, as quais contratam esses trabalhadores, em
regra, apenas por hora ou por dia de trabalho. Os membros
dessas familias necessariamente reorganizam suas rotinas,
dividindo as tarefas de limpeza da casa, de producao de re-
feicbes e de cuidados com criangas e vulneraveis, mas nos
paises desenvolvidos contam com subvengao governamental
ou instituicoes especializadas, como creches e asilos. Assim,
quanto mais desenvolvida a nagado, menor é o percentual da
populagdo que se dedica ao trabalho nas residéncias, pois é
mais qualificada, o que acaba por destina-lo aos imigrantes e
a outros trabalhadores marginalizados (AZEVEDO, 2010).

A situagao constitui motivo de observagao socioldgica do

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 21

Brasil, pais que tem o maior niUmero de empregados domésti-
cos no mundo e que reserva a maioria das vagas de trabalho
desta natureza as mulheres negras e com baixa escolaridade,
de modo a aprofundar a excluséo social e a discriminacao de
raga e de género. Segundo a Revista Istoé (2013, s/p):

[...] O mundo tem mais de 52 milhdes de empregados
domésticos, 7,2 milhdes deles no Brasil, e em sua grande
maioria (83%) sdo mulheres com protegdo social insufi-
ciente, segundo o primeiro estudo sobre o tema publicado
nesta quarta-feira por uma agéncia especializada da ONU,
a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em “Brasil
é 0 pais com maior nimero de empregados domésticos no
mundo”. [...]

A divisdo sexual e racial da atividade profissional é ressalta-
da nesse panorama, agravado pela precarizacao do trabalho
doméstico com as chamadas diaristas. Estudo divulgado pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) aponta que,
das 6,7 milhées de empregadas domésticas no Brasil (2009),
cerca de 2 milhdes de trabalhadoras sao diaristas, nUmero
que, em 1999, era 50% menor, pois nao ultrapassava 1,2 mi-
Ihées (REVISTA MERCADO, 2012).

Historicamente, o trabalho doméstico no Brasil derivou da
escravidao. As antigas amas eram oriundas das senzalas, pois
as escravas que contavam com maior grau de confianca dos
senhores eram chamadas para trabalhar na Casagrande. O
rango escravagista ainda esta enraizado no trabalho domésti-
co brasileiro, tanto que o filme nacional intitulado ‘Que horas
ela volta’, de Anna Muylaert, ao ser exibido na cidade alema
de Berlim, gerou incredulidade quanto a veracidade dos dialo-
gos e das cenas, erroneamente creditados pelo publico a hu-
mor de carater duvidoso do roteirista. Segundo Lemos (2015),
os espectadores perguntavam “mas € verdade que no Brasil
tem gente que nao levanta para pegar um copo de agua? (...) é
verdade que existe empregada que nao pode sentar a mesa?”
e a resposta foi que “infelizmente, digo para eles, é”.

O estigma social do trabalho escravo, deste modo, ainda
acompanha o trabalhador doméstico e desde ha muitas gera-
¢coes, inclusive quanto aos direitos trabalhistas, sempre muito
menores que os dos trabalhadores comuns. Alteracdes legis-
lativas recentes surgiram sob o argumento de que buscaram
ampliar direitos, para aproximar os trabalhadores domésticos
dos empregados tipicos e valoriza-los. No entanto, em deter-
minados aspectos, estabeleceram diferenciagdes para pior e,
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em outros, burocratizaram desnecessariamente a relacao de
trabalho doméstico, como se vera neste estudo.

2. RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO

Os conceitos de relacdo de trabalho e de relacao de em-
prego nao se confundem. Esta Ultima, na visdo da maioria dos
tedricos, restringe-se as relagdes de trabalho subordinado e
surge como espécie do género relagdo de trabalho. A primei-
ra tem um conceito mais amplo, na medida em que abrange
as relagodes juridicas de prestagao de trabalho por pessoa na-
tural a outra pessoa, natural ou juridica, por vinculos decor-
rentes de contratos de trabalho e de contratos de prestacao
de servicos. Segundo Nascimento (2007, p. 17):

[...] Em conclusdo, sabido é que relagdo de trabalho é gé-
nero que comporta diversos tipos de relagdes juridicas nas
quais uma pessoa fisica presta a sua atividade profissional
para outra, empresa ou ndo [...]. Sera de trabalho toda re-
lacdo juridica cujo objeto residir na atividade profissional e
pessoal de pessoa fisica para outrem, o que abrangera nio
apenas as relagdes de emprego, mas outras relagdes juridi-
cas ou contratos de atividade profissional de trabalhado-
res, embora a outro titulo. [...] (destacamos)

Para Giglio e Corréa (2007, p. 37-38):

[...] relagdo de trabalho consiste no vinculo juridico re-
sultante da presta¢do pessoal de servigos em proveito de
outrem, pessoa fisica ou juridica, que os remunera. (...) Sen-
do assim, a relagdo de trabalho é um vinculo necessaria-
mente oneroso e estabelecido intuitu personae, em relacdo
ao prestador de servico. [...]

Leite (2007, p. 198) atribui abrangéncia maior ao con-
ceito de relacédo de trabalho, ao escrever que “é toda aquela
que diz respeito, repise-se, a toda e qualquer atividade huma-
na em que haja a prestacao de trabalho”, sem exigir a profis-
sionalidade e a pessoalidade que se extraem dos conceitos
acima reproduzidos, enquanto “a relagao de emprego ocupa-
se de um tipo especifico desta atividade humana: o trabalho
subordinado, prestado por um tipo especial de trabalhador, o
empregado”.

O ordenamento juridico brasileiro distingue a relagao de
emprego da relacdo de trabalho para fins de incidéncia da
legislagao material trabalhista, como se extrai do cotejo entre
os incisos I, XXIX, XXXIV e o paragrafo Unico do artigo 70., da
Constituicao Federal de 1988. O trabalho subordinado cons-
titui a base da tutela da legislacao trabalhista consolidada e o
estado de dependéncia do trabalhador em relagdo ao toma-
dor de servigos constitui o ponto primordial de identificagao
da relacao de emprego (artigos 2°. e 32. da CLT).

A figura da subordinagao é dividida em quatro modalida-
des: juridica, econdmica, técnica e social (GOMES; GOTTS-
CHALK, 2000). A subordinacao juridica, também chamada
hierarquica, é a mais relevante para a identificagao da relagao
de emprego. E a situagdo do trabalhador que limita a autono-
mia de sua vontade para transferi-la ao empregador, que diri-
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giré a prestagao pessoal de servicos para o desenvolvimento
da atividade empresarial ou do trabalho em residéncia. Deste
modo, o reverso da subordinacdo do empregado é o poder
diretivo do empregador e aquela constitui, em Gltima analise,
o proprio objeto da contratagao. O vinculo de emprego re-
sultara da prestacao de servicos de forma subordinada, que
agregara outras caracteristicas, como a habitualidade, a pes-
soalidade, a alteridade e a onerosidade (artigo 32. da CLT).

Especificamente quanto ao trabalho doméstico, a linha di-
visoria entre o emprego e a relagao de trabalho sempre foi
ténue, o que resultava em dissenso jurisprudencial quanto a
quantidade minima da frequéncia ao trabalho para a carac-
terizacdo do requisito da habitualidade. Algumas decisbes
judiciais consideravam o minimo de trés dias de trabalho por
semana para tanto e outras apenas um dia.

A nova legislacdo pretendeu afastar mencionada polémi-
ca jurisprudencial, para deixar inequivoco que a caracteriza-
céo do emprego doméstico exige o trabalho em pelo menos
trés dias por semana (artigo 12. da Lei Complementar no.
150/2015, que regulamentou a Emenda Constitucional no.
72/2013). Partiu-se do requisito especifico da continuidade,
extraido do artigo 12. da Lei no. 5.859/72, para diferencia-lo
do padrao da habitualidade ditado pelo artigo 32. da CLT. A
doutrina diferencia ambos os requisitos, ao asseverar que
“encontra-se nela, também, um elemento fatico-juridico co-
mum aos demais empregados, mas que recebe, no caso do
domeéstico, conformagao juridica relativamente distinta — tra-
ta-se da continuidade” (DELGADO; 2013, p. 371). Assim, aem-
pregada doméstica foi diferenciada da diarista especialmente
pela frequéncia ao trabalho, para fins de incidéncia da legisla-
tiva trabalhista ao seu contrato.

Por outro lado, o empregado doméstico nao se confunde
com o empregado em domicilio, que constitui modalidade de
empregado tipico. O empregado doméstico trabalha na resi-
déncia do empregador ou em funcéo dela, ao passo que o
empregado em domicilio ativa-se em sua propria moradia, a
distancia da empresa. Este é realizado na residéncia do em-
pregado ou em oficina de sua familia, mas sob a diregao e
a responsabilidade do empregador (artigo 83 da CLT). Nos
termos do artigo 6°. da CLT, nao se diferencia do empregado
tipico, inclusive quanto aos direitos, ressalvadas apenas as
circunstancias de exercicio de trabalho externo e de incidén-
cia de excludentes com as quais se relaciona, como a do arti-
go 62, inciso |, da CLT, referente as horas extras.

3. PECULIARIDADES DO TRABALHO DOMESTICO

O trabalho doméstico é necessariamente realizado em
ambito residencial, para familia e sem proveito de lucro pelo
empregador sobre sua atividade. Segundo Delgado (2013,
p. 371), “empregado doméstico é a pessoa fisica que presta,
com pessoalidade, onerosidade e subordinadamente, servi-
cos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pes-
soa ou a familia, em funcdo do &mbito residencial destas”.

O conceito de familia deve ser entendido de forma ampla
para fins de caracterizagdo do emprego doméstico. Esta maior
amplitude conceitual diz respeito a identificagdo dos benefi-
ciarios dos servicos e do ambito espacial de sua realizacéo.
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Assim, pode ser considerado como familia o “grupo unitario
de pessoas fisicas, atuando estritamente em fungao de inte-
resses individuais de consumo pessoal” (DELGADO, 2013, p.
378). Neste sentido, podera ser enquadrada como emprega-
dora doméstica uma republica estudantil. Quanto ao espaco
que podera ser englobado pelo conceito de moradia da familia,
a lei utiliza a expressao “ambito residencial”. Compreende as
unidades ligadas a residéncia, como as casas de campo ou de
praia, e 0s servigcos que sao realizados externamente, mas em
funcéo dela, como os dos motoristas (DELGADO, 2013).

Essencial para que ndo se desnature o trabalho domés-
tico para o tipico € que nao haja finalidade de lucro com a
atividade, o que deve ser verificado sob a ética do tomador
de servicos. O trabalho deve ser voltado ao mero consumo
do tomador de servicos e ndo a producido para a posterior
colocacao de produtos no mercado. Como ensina Delgado
(2013, p. 378), “quer a lei que o trabalho exercido nao tenha
objetivos e resultados comerciais ou industriais, restringindo-
se ao exclusivo interesse pessoal do tomador ou sua familia.”

A auséncia de intuito de lucro na atividade é colocada como
empecilho a plena extensao de direitos trabalhistas aos em-
pregados domésticos. Argumenta-se que o fato de ndo se uti-
lizar do trabalho do empregado doméstico para produgao de
mais-valia constitui ébice para a integral fruicdo dos direitos
minimos garantidos aos demais trabalhadores. No entanto, o
trabalho doméstico permite viabilizar o exercicio de outras ati-
vidades profissionais pelos empregadores, sobretudo apds o
aumento da participacdo feminina no mercado de trabalho e
na composicao do orgamento familiar, muitas vezes realizada
isoladamente’. O discurso ainda é utilizado nos dias atuais
e visa impedir o rompimento de injustica histérica, inclusive
como argumento contrario a ratificagdo da Convengao n2. 189
da Organizacao Internacional do Trabalho pelo Brasil, abaixo
transcrita em parte (OIT, 2017):

[..] O trabalho doméstico é um tema que apresenta
grandes desafios do ponto de vista da acédo publica e da or-
ganizacdo de atores sociais. Sua complexidade é colocada
em fungdo de suas caracteristicas peculiares, de seu papel
na estruturagdo do mercado de trabalho, bem como de seu
entrelagcamento com aspectos fundamentais da organiza-
¢do social e das desigualdades de género e raga, como a
divisdo sexual do trabalho e a desvalorizagao do trabalho
reprodutivo. Trabalhadoras/es domésticas/os sofrem sis-
tematicamente com o desrespeito aos direitos humanos
e aos direitos fundamentais no trabalho. [...] As trabalha-
doras/es domésticas/os seguem, portanto, sendo vitimas
frequentes de violacdo dos direitos humanos e dos direi-
tos fundamentais no trabalho, como o trabalho forcado, o
trabalho infantil e a discriminagdo. O trabalho doméstico é
uma das atividades para as quais a no¢do de trabalho de-
cente tem especial importancia e, considerando as discri-

1. Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), na
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, referente ao ano de
2012, 42,5% das familias brasileiras sdo constituidas por mulheres e
seus filhos, sem conjuges.
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minagdes de género e raca envolvidas, tem estreita relacao
com a questdo mais ampla da igualdade de oportunidades
e tratamento no mundo do trabalho. [...]

Cesarino Junior (1980, p. 209) ha tempos ja defendia:

[...] a extensao da legislacdo trabalhista aos empregados
domésticos, com apenas algumas alteracdes que a adapte
a natureza do trabalho. Na realidade, por que o emprega-
do doméstico ndo deve ganhar um salario minimo, ter uma
razoavel duragdo diaria do trabalho, descanso semanal e
anual, entre outros direitos? O carater protecionista do
Direito Social deve abranger todos os hipossuficientes. [...]

Acentua-se no trabalho doméstico o grau de confianga en-
tre os sujeitos da relagao juridica, diante da maior proximida-
de e do nivel elevado de pessoalidade em ambos os polos,
pois o empregador normalmente nao dispde de mecanismos
de controle da vida funcional do empregado. O cumprimento
das tarefas muitas vezes nao é fiscalizado, por ser comum a
auséncia dos empregadores de suas residéncias, ja que estao
envolvidos com suas préprias ocupagoes. Esta realidade faz
com que o trabalho seja marcado pela informalidade, o que
podera causar problemas para o empregador que nao cuida
de documentar os pagamentos com recibos para a produgao
de provas em eventual reclamacéao trabalhista, especialmente
diante de exigéncias trazidas pela nova legislagao quanto ao
controle de horas de trabalho.

4. EVOLUCAOQ LEGISLATIVA DO TRABALHO DOMESTICO

A primeira lei que efetivamente regulou o trabalho domés-
tico no Brasil de forma mais detalhada foi editada em 1972,
com o numero 5.859. Assegurou aos empregados domésti-
cos os direitos a anotagao do vinculo de emprego em CTPS
e as férias de vinte dias Uteis, respectivamente nos artigos
22, inciso |, e 32. Seguiu-se a Lei n2. 7.418/85, que garantiu a
esses trabalhadores o mesmo direito ao vale transporte que
assegurou aos empregados tipicos.

Diplomas legais anteriores ja haviam tratado do trabalho
domeéstico, mas apenas pontualmente, como a Lei n2. 13/1830,
com oito artigos, o Cédigo de Posturas do Municipio de Sao
Paulo, no artigo 263, o Decreto no. 16.107/1923 e o Decreto
-Lei no. 3.078/1941. Em 1943, foi promulgada a Consolidagao
das Leis do Trabalho, que reuniu a legislacao trabalhista, mas
nao abrangeu o empregado domeéstico, conforme disposicao
excludente de seu artigo 72.2. Assim, o Cddigo Civil de 1916
continuou a regular, a época, o trabalho doméstico, pois em
seu artigo 1.216, caput, dispunha que “toda espécie de servi-
cos ou trabalhos licito, material ou imaterial, pode ser contra-
tada mediante retribuicao”, no que foi reproduzido pelo artigo
504 da Lei n2. 10.406/2002 (MARTINS, 2011).

2. Artigo 7°. da Consolidagao das Leis do Trabalho: Os preceitos cons-
tantes na presente Consolidacao, salvo quando for, em cada caso, expres-
samente determinado o contrario, ndo se aplicam: a)aos empregados
domésticos, assim considerados os que prestam servicos de natureza
nao-econdmica a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas.
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A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 72., paragra-
fo Unico, estendeu aos empregados domésticos direitos como
o salario minimo, a irredutibilidade salarial, o décimo terceiro
salario, o repouso semanal remunerado, as férias anuais re-
muneradas, a licenca maternidade, a licenga paternidade, o
aviso prévio de trinta dias e a aposentadoria. O Decreto n®.
3.361/2000 tornou facultativa a inscricao do empregado do-
meéstico no regime do FGTS, situagao na qual passou a ter di-
reito ao seguro desemprego em caso de dispensa imotivada.

A Lei n°. 11.324/2006 ampliou o rol de direito dos trabalha-
dores domésticos. Decorreu de edicao de medida provisoéria,
que tinha o propdsito inicial de permitir ao empregador do-
meéstico a dedugao do imposto de renda de valores recolhidos
como contribuigao previdenciaria. No entanto, a quantidade
de emendas feitas em seu texto pelos congressistas tornou
necessaria a edigao de lei especifica. Entre os novos direitos
que consagrou, inclui-se a obrigatoriedade de recolhimento
de depdsitos de FGTS em conta vinculada do empregado
doméstico, que, a época, era facultativo. Também proibiu a
efetuacao de descontos de valores referentes a alimentagao,
vestuario, higiene e moradia do salario do empregado domés-
tico (artigo 22-A). No artigo 99., assegurou 0 pagamento em
dobro das horas de trabalho em feriados, ao revogar o artigo
52 da Lei n2 605/49. Outros dois direitos tratados pela Lei
n2. 11.324/2006 foram as férias, que passaram a ser como a
dos trabalhadores comuns, de trinta dias corridos, e a esta-
bilidade gestante, equiparada a da empregada tipica com a
insercao do artigo 42.-A na Lei n®. 5.859/72.

Adveio, por fim, a Lei Complementar n2. 150/2015, que re-
gulamentou a Emenda Constitucional no. 72/2013, denomi-
nada ‘PEC das domésticas’. Além da estipulagdo do nimero
minimo de dias para se configurar a relagao de emprego do-
méstico, a nova legislacao limitou as horas de trabalho aos
maximos de oito diarias e de quarenta e quatro semanais, as-
segurando o direito as horas extras. Considerou, ainda, como
trabalho a tempo parcial o que nao superar vinte e cinco horas
semanais, permitindo que o salario seja proporcional as horas
de trabalho.

Autorizou, por outro lado, a compensacéo de horas extras
por banco de horas celebrado individualmente, exceto quanto
as primeiras quarenta mensais, que deverao ser remuneradas
com o adicional minimo de 50% (artigo 22., paragrafo 42.). No
artigo 129,, tornou obrigatdrio o controle da jornada de traba-
Iho, independentemente do numero de empregados domés-
ticos existente na residéncia, burocratizando, assim, relagao
de emprego tradicionalmente marcada pela informalidade.
A exigéncia legal em referéncia assume contorno especial
diante do entendimento consagrado pela Sumula 338 do C.
TST. Por ele, presumem-se verdadeiros os horarios de traba-
Iho narrados na peticao inicial da reclamacao trabalhista se o
empregador omitir os controles de horas de trabalho de seus
empregados, situacdo em que tera o encargo da prova dos
horarios narrados em defesa.

Alteracao legislativa que pode ser tida como negativa para
o empregado doméstico, na medida em que flexibilizou norma
de tutela a saude, decorreu do artigo 13 da Lei Complementar
no. 150/2015, ao permitir a redugao do intervalo intrajornada
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para trinta minutos também por simples acordo individual. No
artigo 102., a mesma lei mitigou outro ponto de protecao cons-
titucional das horas de trabalho, ao autorizar a implantagéao
do regime de doze trabalhadas por trinta e seis descansadas
ainda por acordo individual, contrariando entendimento ju-
risprudencial consagrado pela Sumula 444 do C. TST para o
empregado tipico.

Outros temas tratados pela Lei Complementar n2. 150/2015
foram a instituicdo do ‘simples doméstico’, que determinou
o cadastramento do empregado pelo empregador por meio
da internet (www.esocial.gov.br), a reducao da aliquota das
contribuicbes previdenciarias de 12% para 8% tanto para o
empregador quanto para o empregado, a realizacdo de de-
positos de FGTS no percentual obrigatério de 8%, acrescido
de 3,2% de multa rescisoéria para a dispensa sem justa causa,
com direito ao seguro desemprego para o minimo de quinze
meses de contrato relativos aos Ultimos vinte e quatro meses,
além da efetivagao de seguro contra acidente do trabalho de
0,8%. O seguro desemprego corresponde ao maximo de trés
parcelas, em evidente discriminagcdo da lei em relagao aos
trabalhadores comuns, sendo frequentes, ainda, as noticias
veiculadas pela midia sobre as dificuldades enfrentadas para
a habilitacdo do beneficio (O DIA, 2015).

Quanto ao adicional noturno, a nova lei repetiu as disposi-
¢Oes gerais dos artigos 72 e seguintes da CLT. Instituiram-se
o adicional por viagem de 25% sobre salario base e com des-
pesas custeadas pelo empregador e os auxilios pré-escolar e
creche, para filhos com a idade maxima de cinco anos, além
de se permitir o desconto de até 25% para custeio de plano
de saude. Outros direitos dos quais a nova lei tratou foram as
férias anuais de trinta dias corridos com concessao em até
dois periodos, um de pelo menos catorze dias, exceto no tra-
balho a tempo parcial, quando seriam de dezoito dias, e o
aviso prévio proporcional ao tempo de casa, de trés dias por
ano de contrato até o maximo de noventa dias. O salério fa-
milia também passou a constituir beneficio previdenciario dos
empregados domésticos com filhos com até catorze anos de
idade e o vale transporte podera ser fornecido em dinheiro.

A modificagao legislativa que mais prejudicou o trabalhador
doméstico foi a supresséao da antiga possibilidade de penho-
ra do bem de familia de seu empregador para a satisfagdo do
crédito trabalhista, que decorreu da revogacao do artigo 32,
inciso |, da Lei no. 8.009/90 pelo artigo 46 da Lei no. 150/2015.
O argumento para a mudanca foi de que o antigo beneficio
nao seria mais necessario porque a nova legislagao permitiu
a identidade de direitos entre os empregados domésticos e os
comuns, mas a extensdo das garantias foi meramente pontual
e nao total, como visto. Por outro lado, os trabalhadores do-
mésticos nao contam com 0s mesmos mecanismos de que se
valem os empregados comuns para a satisfagao de seus crédi-
tos, entre os quais a possibilidade de caracterizacado do grupo
econdmico para fins de solidariedade passiva e da responsa-
bilidade subsidiaria dos sécios ou dos tomadores de servigos
para a quitacdo dos haveres. Assim, apesar de ter estendido
alguns direitos trabalhistas, a nova lei comprometeu a garantia
de solvéncia do crédito do empregado doméstico, ao suprimir
a antiga autorizacao legal de penhora do bem de familia.
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A Lei Complementar no. 150/2015, que regulamentou a
Emenda Constitucional no. 72/2013, j& completou dois anos
de vigéncia. Esperava-se que o Brasil ratificasse a Conven-
¢ao n2. 189 da Organizacao Internacional do Trabalho, acima
transcrita em parte, para valorizar as relagdes de trabalho em
ambito doméstico, mas, ao contrario, aprovou-se ampla refor-
ma trabalhista, que mitigou ainda mais os direitos trabalhistas
e seus mecanismos de tutela em sentido amplo. Mencionada
convencao tem como principal objetivo a redugcao das de-
sigualdades e da discriminagdo comumente sofridas pelos
empregados domésticos, ao prever direitos basilares e con-
dicbes dignas de trabalho. Trata, entre outros temas, da idade
minima para o trabalho, da protecao contra assédio, abuso e
violéncia, bem como da garantia de direitos basicos, como fé-
rias, limitagao da jornada de trabalho e remuneragao minima.

A legislacao brasileira ja consagra a maioria destes di-
reitos, sobretudo apds a edicdo da Lei Complementar no.
150/2015, mas a ratificagcao da Convencao n2. 189 da Orga-
nizacao Internacional do Trabalho pelo Brasil é medida que
se impode. Servird como reconhecimento expresso pelo pais
da importancia do tema e como compromisso internacional
de se buscar a garantia de direitos minimos para todos os
trabalhadores, sobretudo os migrantes, que sdo os que mais
buscam essas ocupacgoes.

5. REFLEXOS DA REFORMA TRABALHISTA NO TRABALHO
DOMESTICO

A Lei n2. 13.467/17, da chamada ‘Reforma Trabalhista’, en-
trou em vigor em cento e vinte dias apds sua promulgacéo,
especificamente em 11 de novembro de 2017. As alteracdes
que a reforma legislativa busca implementar enquadram-se
em contexto de precarizagdo do trabalho, inclusive em am-
bito doméstico. Além da auséncia de dialogo social e de
tempo para o amadurecimento das mudangas propostas,
evidenciou-se a anuéncia aos interesses do empresariado e
do grande capital. Partiu-se de discurso desprovido de maior
fundamentagao sécio-econdmica, mitigando-se elementos
basilares de protegao histérica dos direitos trabalhistas. Con-
tudo, a preservacao da legislacéao trabalhista e de suas ga-
rantias ainda se justificam como amparo social, pelo menos
enquanto vigorar o modo de producéo capitalista no Brasil.

Alguns dos dispositivos da Lei n2. 13.467/2017 reproduzem
preceitos que ja haviam sido instituidos pela Lei Complemen-
tar n2. 150/2015 para o trabalho domeéstico, igualmente para
flexibilizar regras de direito tutelar do trabalho e diminuir a pro-
tecdo legal a saude dos trabalhadores em geral. E o caso das
regras que permitem a reducao da pausa para refeicao para
meia hora e aimplantagao da escala em regime de doze horas
de trabalho por trinta e seis horas de descanso, ambas por
simples acordo individual.

Em outros pontos, a nova legislagao, ao reduzir mecanismos
de tutela a saude do trabalhador, alcancou o trabalho domés-
tico, como no tocante a permissao para o maior parcelamento
das férias. A antiga regra de concessao em dois periodos, sen-
do um de quatorze dias no minimo, foi modificada para trés pe-
riodos, mantendo-se o mesmo numero de dias para um deles e
de cinco dias para os outros dois, com a ressalva do trabalho a
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tempo parcial. A fragmentacao maior do descanso anual pode-
r4 comprometer a recomposigao das energias do trabalhador
doméstico, sabidamente de maior eficacia em periodos mais
prolongados de descanso, 0 mesmo ocorrendo com a reducao
do intervalo para refeicdo. Foram desconsiderados estudos
consistentes na area de medicina e de seguranga do trabalho,
em manifesta afronta aos direitos minimos que prezam pela
manutencao da higidez do trabalhador, com reflexos negativos
para a sociedade como um todo.

O trabalho a tempo parcial foi ampliado de vinte e cinco
para trinta horas semanais e se inaugurou a modalidade de
trabalho intermitente, que podera alcancar a situagdo dos
chamados ‘folguistas’. Este ultimo tem sido denominado de
‘contrato a zero hora’, pois nao garante quantidade minima de
horas ao trabalhador, que permanece a disposigao do empre-
gador sem remuneracéo pelo tempo de espera por chamado
para o trabalho. A legislacao prevé a “alternancia de periodos
de prestacao de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de ativida-
de do empregado e do empregador”. No entanto, ndo esta-
belece nimero minimo de dias de trabalho, o que certamente
gerard inseguranca financeira ao trabalhador, além de prever
penalidade pecuniaria equivalente a 50% do valor da diaria
para os empregados que deixem de comparecer na data
combinada. Seu evidente e maior propdsito é de reduzir os
custos para o empregador, que podera recolher os encargos
sociais proporcionalmente aos dias trabalhados.

Outra inovagao é o acordo para a rescisao contratual, hi-
poétese em que a multa incidente sobre o saldo do FGTS sera
reduzida de 40% para 20%, ficando resguardada metade do
aviso prévio, mas se perdendo o beneficio do seguro desem-
prego e se levantando apenas 80% do saldo da conta vincula-
da. Para os empregados domésticos, a Lei Complementar n®.
150/2015 ja havia instituido o fundo compensatério de 3,2%,
gue é recolhido mensalmente com o ‘simples doméstico’, em
substituicdo a multa de 40%, com reparticdo do saldo igual-
mente entre os sujeitos do contrato de trabalho doméstico (ar-
tigo 484-A, item I-b). A homologacao da rescisado contratual
passa a ser facultativa no trabalho doméstico, mas a multa
incidente pela falta de registro do contrato de trabalho em
CTPS foi agravada.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho doméstico tradicionalmente foi marginalizado,
ja que é visto como resquicio do antigo trabalho escravo no
Brasil. O avanco na extensao de direitos aos trabalhadores
desta categoria tem sido lento e, quando ocorreu, foi acom-
panhado de contrapartidas que prejudicaram a satisfacao de
seu crédito trabalhista.

A Lei Complementar n2 150/2015, ao regulamentar a
Emenda Constitucional no. 72/2013, trouxe novos direitos aos
trabalhadores domésticos, como as horas extras, o adicional
de 25% para viagens e o auxilios pré-escolar e creche. No
entanto, inaugurou a senda de precarizagao de direitos traba-
Ihistas, que foi agravada pela Lei n2. 13.467/2017, ao permitir
areducao, por simples acordo individual, do tempo destinado
ao intervalo para refeicdo e a implantacdo, pela mesma via
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contratual, da escala em regime de doze horas de trabalho
por trinta e seis de descanso e do banco de horas para a com-
pensagao das extraordinarias.

A mencionada mitigacao de direitos trabalhistas e de seus
mecanismos de tutela atingiu o dpice com a instituicdo do
contrato de trabalho intermitente, pois ndo assegura aos tra-
balhadores salario minimo, na medida em que ¢é atrelado ao
nuamero de horas trabalhadas, cuja estipulagao fica ao total
alvedrio do empregador.

Nao houve a necessaria preocupacao dos legisladores
das Leis n®. 150/2015 e 13.467/2017 com a tutela a saude dos
trabalhadores, pois ndo se observaram principios basicos de
seguranca e de medicina do trabalho. Por outro lado, as ino-
vagoes legislativas no trabalho doméstico burocratizaram re-
lagao marcada tradicionalmente pela informalidade, ao tornar
necessarias a manutencgao de controle de horas de trabalho e
a realizacdo de cadastro pelo empregador doméstico com o
chamado ‘esocial’, que é feito pela internet para o recolhimen-
to de contribuigcdes sociais.

Especificamente para os empregados domésticos, a mais
prejudicial das alteracdes legislativas foi a supressao da anti-
ga protecao legal da penhorabilidade do bem de familia outro-
ra permitida para a satisfacdo de seus créditos em execucao
judicial. De nada adiantara a ampliacéo de direitos se néao se
mantiverem mecanismos que permitam efetiva-los, conside-
rando que o empregado doméstico ndo conta com as mes-
mas ferramentas asseguradas ao empregado tipico para a
eficacia de suas garantias trabalhistas.

Apds dois anos de vigéncia da Lei Complementar no.
150/2015, que regulamentou a Emenda Constitucional no.
72/2013, esperava-se que o Brasil ratificasse a Convencéao ne.
189 da Organizacéao Internacional do Trabalho, como compro-
misso internacional de se buscar melhorias nas relagoes de
trabalho doméstico. O que ocorreu, ao contrario, foi a apres-
sada aprovacao de reforma trabalhista que flexibilizou e miti-
gou ainda mais a rede de protecao dos direitos trabalhistas.
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NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO
E A NECESSARIA REFORMA SINDICAL

1. INTRODUGAQO

O Projeto de Lei da Camara n2 38, de 2017, atualmente em
tramite no Senado Federal, institui a denominada reforma tra-
balhista e altera diversos dispositivos da CLT. No ambito do
direito coletivo, o referido projeto de lei acrescenta o artigo
611-A a CLT, que dispde sobre a prevaléncia dos acordos e
convencoes coletivas sobre a lei.

Embora ainda se trate de projeto de lei, faz-se mister discutir
a questao da prevaléncia do negociado sobre o legislado, eis
que se trata de tema recorrente no cendrio juridico atual, que
tem suscitado muita divergéncia entre os operadores do Direito.

Argumenta-se que a prevaléncia do negociado sobre o le-
gislado fortalece a negociacao coletiva, aumenta a seguranca
juridica dos entes coletivos signatarios do instrumento norma-
tivo e favorece a adaptacao dos direitos trabalhistas as cres-
centes mudancgas socio-econémicas.

Em que pese a relevancia dos argumentos, ha que se so-
pesar a constitucionalidade da medida, bem como as con-
seqgliéncias da adogao desse modelo no Brasil, notadamente
diante dos resquicios corporativistas ainda existentes no or-
denamento juridico, que impedem o pleno desenvolvimento
do sindicalismo e tornam o ambiente propicio para a precari-
zacgao dos direitos trabalhistas.

2. ANALISE DO SISTEMA SINDICAL BRASILEIRO

Nao obstante a Constituicao Federal de 1988 tenha preco-
nizado a livre associagao profissional ou sindical, vedando a
interferéncia e a intervencao estatal na organizagao dos sin-
dicatos (artigo 89, caput e § 12, CF/1988), manteve diversas
caracteristicas do antigo modelo corporativista adotado no
governo de Getulio Vargas, dentre os quais podem-se citar a
contribuicao sindical obrigatéria, o Poder Normativo da Jus-
tica do Trabalho, a unicidade sindical, base territorial minima
e a organizacao dos sindicatos em categorias profissionais e
econOmicas.

Tais anacronismos contribuem para uma crise de represen-
tatividade dos sindicatos, com um crescente distanciamento
entre a cUpula e a base dos trabalhadores representados, tor-
nando os sindicatos permeaveis aos avangos do capital.

Nesse sentido, José Claudio Monteiro de Brito Filho, ao afir-
mar que, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988:

Muda [...] o panorama do sindicalismo brasileiro. Muda
pouco, entretanto, pois ao lado desta liberdade sdo manti-
das as bases do sistema corporativista: a unicidade sindi-
cal; a contribuicdo compulsoria e a competéncia normativa
daJustica do Trabalho, as quais, juntas, denominamos tripé
da incompeténcia ou tripé da farsa, por sustentarem um sin-
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dicalismo sem compromisso com suas bases, além de outras
restrigdes dissonantes de um regime de liberdade sindical.!

Analisando cada uma das caracteristicas remanescentes
do corporativismo, tem-se que a contribuicao sindical (impos-
to sindical) incentiva a criacdo indiscriminada de sindicatos,
interessados, muitas vezes, nas receitas oriundas do imposto
sindical. Ademais, como o imposto sindical é descontado in-
distintamente de associados e ndo associados, os dirigentes
sindicais ndo precisam se empenhar para atrair novos asso-
ciados, tampouco mostrarem-se efetivamente atuantes nas
negociacdes coletivas, eis que as contribuicbes sindicais
vertidas aos sindicatos independem da abrangéncia de seus
quadros sociais.

Falando sobre a contribuicao sindical, Jodo Batista Brito
Pereira vaticina:

Gracas, ainda, a combatida “contribuicdo” sindical que
retira da entidade sindical o gosto pela conquista do asso-
ciado, pelas campanhas em favor da filiacao, pela criacao
de cesta de ofertas como atrativos a filiagdo apenas porque
aparticipacdo do integrante da categoria é compulsdria (se
da por forga de lei), e assim os sindicatos sdo contemplados
sem esforgo. [...]2

O Poder Normativo da Justiga do Trabalho também contri-
bui para o enfraquecimento dos sindicatos, a medida em que
absorve o conflito para o aparelho estatal, impedindo que os
proprios entes coletivos encontrem solugoes criativas e ade-
quadas para as categorias envolvidas. Essa é a posigao de-
fendida por lves Gandra Martins Filho, ao aduzir que:

a interveng¢do dos Tribunais Trabalhistas na composi-
¢do dos conflitos coletivos do trabalho, mediante a impo-
sicdo de novas normas de trabalho, a par do desconheci-
mento das reais condi¢des de trabalho num determinado
setor, estariam esvaziando o poder de negociacdo de em-
presas e sindicatos, uma vez que, em qualquer impasse, ja
uma das partes ajuizava dissidio coletivo, frustrando a
consecucdo de uma solugdo auténoma do conflito. (desta-
ques no original)?

Nao é por outra razao que o legislador constituinte derivado

1. José Claudio Mo de Brito Filho. Direito sindical, p. 65

2. Jodo Batista Brito Pereira. Notas sobre a flexibilizagdo do direito
do trabalho.

3. Ives Grandra Martins Filho. Processo coletivo do trabalho
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alterou a redagao do paragrafo 22 do artigo 114 da Constitui-
cao Federal, para acrescentar o requisito do comum acordo
para o ajuizamento do dissidio coletivo, com vistas a dificultar
0 acesso ao Judiciario Trabalhista e a fomentar a negociagao
coletiva.

Por outro lado, a unicidade sindical, a base territorial mi-
nima e a organizagao dos sindicatos em categorias também
conspiram contra a liberdade sindical, engessando o sindi-
calismo, que deixa de ser um movimento espontaneo dos
préprios trabalhadores interessados em se unir aqueles que
melhor representem seus interesses.

Nem se alegue que a pluralidade sindical contribui para
fragmentar e enfraquecer os sindicatos, porquanto em um
contexto de auténtica liberdade sindical somente os sindica-
tos realmente representativos permanecem no cenario juridi-
Co, eis que, sem a garantia do imposto sindical, os sindicatos
pouco representativos perdem espaco, ja que para eles tam-
bém vigora as leis de mercado.

Um dado que reforga o argumento em favor da pluralidade
sindical esta estampado no parecer da Comissao de Consti-
tuicao e Justica do Senado, a respeito do Projeto de Decreto
Legislativo 16 de 1984, que trata da aprovagao da Convencao
87 da OIT, em 11/12/2002, in verbis:

E curioso notar que em um pafs como a Reptiblica Fede-
ral da Alemanha, onde o conjunto formal de assalariados
é da ordem de 50 milhdes (e a populagio total é a metade
do Brasil), existem menos de vinte sindicatos, ndo obstan-
te o artigo 92 do Texto Constitucional Alemao assegurar a
irrestrita liberdade de organizacdo sindical. No Brasil, por
outro lado, para um universo de, segundo dados recentes
do IBGE, menos de 20 milhdes de empregados formais (e
o dobro da populagdo, em relagdo a Alemanha), a guisa de
prestigio a unicidade “fortalecedora de sindicatos”, pulu-
lam mais de dez mil sindicatos nos registros oficiais. *

Atualizando os dados do parecer da CCJ supratranscrito,
em consulta ao sitio do Ministério do Trabalho e Emprego®,
constata-se que o numero de sindicatos no Brasil em dezem-
bro de 2015 supera 16.000 entidades, sendo 10.914 de traba-
Ihadores e 5.087 de empregadores, 0 que mostra a incoerén-
cia da unicidade sindical nos moldes adotados no Brasil.

Ressalte-se que é preciso abolir os anacronismos do sis-
tema sindical brasileiro de forma simultanea, eis que extirpar
apenas um deles desequilibraria ainda mais o débil sistema.
Com efeito, permitir a pluralidade sindical, sem extinguir a
contribuicéao sindical obrigatéria, importaria na criagao indis-
criminada de sindicatos, interessados precipuamente na fonte
de receitas advinda do imposto sindical, gerando esfacela-
mento de categorias. Da mesma maneira, extinguir o Poder
Normativo da Justica do Trabalho sem uma reforma capaz de
fortalecer o sistema sindical resultaria em auséncia de nor-

4. disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/mate-
rias/-/materia/603
5. disponivel http://www3.mte.gov.br/sistemas/cnes/relatorios/pai-
nel/GraficoTipo.asp
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mas coletivas justamente para aquelas categorias representa-
das por sindicatos frageis, com pouco poder de mobilizagao
para convocar uma greve. Por fim, suprimir o imposto sindical,
sem abolir a organizacgao sindical por categoria, a unicidade
sindical e a base territorial minima, certamente acarretaria
maiores desajustes, eis que os trabalhadores permaneceriam
obrigatoriamente associados a sindicatos frageis, com a situ-
acao agravada pela escassez de recursos financeiros.

Certamente, a reforma sindical criaria uma instabilidade ini-
cial. Todavia, uma vez superada a crise inicial, os sindicatos
emergiriam mais fortes, com maior poder de barganha frente
ao capital.

3. CONVENIENCIA DA ADOCAO DO MODELO NEGOCIADO
SOBRE LEGISLADO

No cenario de extrema fragilidade do sistema sindical bra-
sileiro - resultante, em grande medida, de um modelo sindical
com matizes nitidamente corporativistas, como ressaltado
alhures -, os argumentos acerca da prevaléncia do negociado
sobre o legislado tém ganhado espago.

A discussado mais recente esta ocorrendo atualmente no
Senado Federal, por forga do Projeto de Lei da Camara n2 38,
de 2017, que institui a denominada reforma trabalhista e altera
diversos dispositivos da CLT.

No ambito do direito coletivo, o referido projeto de lei acres-
centa o artigo 611-A a CLT, que dispoe sobre a prevaléncia
dos acordos e convengdes coletivas sobre a lei. Eis o seu teor:

Art. 611-A. A convencgao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre:

[ - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais;

I1 - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que
trataa Lein? 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, saldrios e fun¢des compativeis com
a condicdo pessoal do empregado, bem como identi-
ficacdo dos cargos que se enquadram como fungdes
de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de tra-
balho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho in-
termitente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorje-
tas percebidas pelo empregado, e remuneracgido por
desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres,
sem licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, even-
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tualmente concedidos em programas de incentivo;”

A discussao sobre a prevaléncia do negociado sobre o le-
gislado merece atencéo por parte dos operadores do direito,
dadas as sérias conseqléncias que pode acarretar para o sin-
dicalismo no Brasil, ainda claudicante.

De plano, releva notar que ndo ha ébice na ordem juridi-
ca para a livre negociacao entre as partes, com vistas a su-
plementar os direitos minimamente fixados pela Constituicao
Federal e pela legislacdo ordinaria laboral — negociacao in
mellius.

Na verdade, o que se pretende com o discurso da preva-
Iéncia do negociado sobre o legislado é puramente a reducao
de direitos minimos assegurados na legislacdo heterbnoma
estatal, em auténtica negociacéo in pejus.

Nesse sentido, Marcio Tulio Viana assinala:

Na verdade, o negociado ja prevalece sobre o legislado,
quando se trata de dar mais vantagens ao trabalhador. As-
sim, o que se esta pretendendo ndo é valorizar a convengao
coletiva, como instrumento de conquistas da classe traba-
lhadora, mas desvaloriza-la, utilizando-a para destruir o
que foi construido. E esse o significado real do slogan.

L...]

E bom notar que a prépria CF ja permite a redugdo de
salarios via negociagdo coletiva. E muito embora toda ex-
cecdo deva ser interpretada restritivamente, essa regra
tem sido elastecida pela jurisprudéncia, sob o argumento
de que “quem pode o mais, pode o menos”. Assim, provavel-
mente, a alteragdo na lei ordinéria refor¢cara essa tendén-
cia, mesmo porque o préprio “respeito” a Constituicao é
algo passivel de vérias leituras.®

A respeito dos limites da negociagao in pejus, José Claudio
Monteiro de Brito Filho afirma que:

Nao podem os contratos coletivos (convenc¢des e acordos
coletivos de trabalho), regra geral, dispor contra as normas
de protec¢do aos trabalhadores que estiverem reguladas na
parte do ordenamento juridico instituido pelo Estado.

Essa regra geral, todavia, sofre trés limitagdes, impos-
tas pelos texto constitucional (art. 72, VI, XIII e XIV), no to-
cante a reducdo dos saldrios e a compensacgao de jornada,
e pela Lei 9.601/98, que regula forma de contratagdo por
prazo determinado, sendo estes os casos de flexibilizacdo
admitidos no Direito do Trabalho brasileiro. [...] Hoje, po-
demos contabilizar outras [...] como a suspensdo dos con-
tratos individuais do trabalho para fins de qualificagdo
profissional.”

Depreende-se, pois, que, no ordenamento juridico atual, a
regra € a negociacao in mellius, sendo a negociagao em pa-
tamares inferiores a legislacdo heterbnoma estatal excegao
somente admitida nas hipéteses expressamente previstas na

6. Marcio Tdlio Viana. Quando a livre negociagdo pode ser um mau
negdcio (critica ao projeto que altera o art. 618 da CLT)
7. Ibid, p. 184
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propria legislagao.

Todavia, a se admitir a supremacia do negociado sobre o
legislado, a negociagao in pejus — em detrimento dos direitos
assegurados na legislacdo heterbnoma estatal -, sera admiti-
da de forma ampla.

Verifica-se, pois, que tal panorama atenta contra o efeito
progressista do Direito do Trabalho, ofendendo o principio de
melhoria das condicdes sociais dos trabalhadores previsto
no caput do artigo 72 da Constituicao Federal, sendo, pois,
inconstitucional.

E importante ponderar que a discussao em torno da preva-
Iéncia do negociado sobre o legislado nédo se esgota na ana-
lise da (in)constitucionalidade da medida, devendo perpassar
também a analise da sua compatibilidade com o modelo sin-
dical brasileiro, ainda marcadamente corporativista e pouco
representativo, como ressaltado alhures.

Ora, permitir a negociagao in pejus em um contexto de
fragilidade sindical culmina por enfraquecer ainda mais o
sindicalismo no Brasil, j& que, sem um piso minimo de di-
reitos assegurados pela legislagdo heterbnoma estatal, os
sindicatos ficariam muito mais vulneraveis a agéo do capital,
mormente em situagdes de crises socio-econémicas, cada
vez mais comuns.

Isso porque, diante da existéncia de sindicatos pouco re-
presentativos, frutos de um sistema sindical anacrdnico, a
possibilidade de flexibilizacdo das regras celetistas pela via
negocial (prevaléncia do negociado sobre o legislado) inevita-
velmente reduziria as conquistas trabalhistas, aprofundando
a desigualdade entre capital e trabalho, ja que os sindicatos,
em sua maioria, ndo teriam poder de mobilizacdo para resistir
as investidas do empregador.

Nesse sentido, vaticina José Claudio Monteiro de Brito Fi-
Iho, ao afirmar que:

[...] em modelo de organizagdo sindical ultrapassado, o
que temos sdo entidades sindicais débeis e que pouco ou
nada protegem o trabalhador, sendo razoavel dizer que a
flexibilizagdo, nas maos dessas entidades, ndo é uma arma
em favor do ajuste dos interesses dos trabalhadores com os
dos empregadores, e sim mais um fator para a desprotecao
dos primeiros.®

No mesmo diapaséo, Jodo Batista Brito Pereira afirma que:

Ora, sem uma garantia minima fixada em lei como pa-
tamar a partir do qual a negociagdo se desenvolve, é pouco
provavel que as condi¢des negociadas favorecam os em-
pregados. Ao contrario, as negociacdes tendem a se tornar
mais favoraveis ao empregador ante o fantasma da retira-
da de beneficios garantidos na lei que regera o processo de
negociacdo, reduzindo o poder das entidades sindicais pro-
fissionais de acrescentar algo de novo nas reivindica¢des. E
bem possivel que estas se esforgcardo para assegurar o con-
tido nos instrumentos ja existentes, dando ensejo a uma
triste disputa, situando-se de um lado os empregados pos-

8. Ibid., p. 185
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tulando algo mais e, de outro, os empregadores condicio-
nando a concessdo de um novo a retirada de dois antigos.’

Com efeito, na atualidade, os sindicatos profissionais, em-
bora pouco representativos, ao sentarem em uma mesa de
negociacao, contam com um piso minimo de direitos, garanti-
dos pela legislacéo trabalhista, que permite que a negociagao
possa avancar para alcancar a melhoria das condi¢oes so-
ciais dos trabalhadores, principio norteador do préprio Direito
do Trabalho, conforme estabelecido no artigo 79, caput, da
Constituicao Federal.

Sem a garantia desse patamar, os sindicatos, ao invés de
adotarem uma posicéo ativa, de reivindicagcao, correriam o
risco se manterem na defensiva, para tentar preservar pelo
menos os direitos ja estabelecidos na CLT.

Nao se desconhece o principio da paridade dos entes cole-
tivos, vigente no Direito Coletivo do Trabalho. Todavia, para que
os sindicatos profissionais e as empresas possam negociar em
condicOes de efetiva igualdade, mister se faz o fortalecimento
do sistema sindical, por meio de uma reforma capaz de extin-
guir os antigos tracos do corporativismo, e de colocar o Brasil
em posicao de auténtica liberdade sindical, em consonancia
com as orientagdes tracadas nas Convencoes 87 da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho, ainda néo ratificada pelo Brasil.

Somente implementada a reforma, os sindicatos profissio-
nais poderdo se organizar para fazer frente ao inegavel po-
derio econdmico do capital, cada vez mais horizontalizado e
disperso por meio de redes de producao, a exigir a atuagao
cada vez mais enérgica dos sindicatos profissionais.

E facil, pois, concluir que o sindicalismo no Brasil ainda nao
se fortaleceu o suficiente para lidar com semelhante modelo
de flexibilizacdo, sendo necessaria uma profunda reforma sin-
dical antes de se trilhar esse caminho.

4. CONCLUSAO

Embora sedutores os argumentos a favor da prevaléncia
do negociado sobre o legislado, tal questao desafia uma ana-
lise mais profunda de sua constitucionalidade, diante do prin-
cipio da melhoria das condicbes sociais expresso no artigo
79, caput, da Constituicao Federal.

Ademais, ndo se pode admitir a ampla possibilidade de
derrogacao das normas heterbnomas estatais por meio da
negociagao coletiva sem a prévia e necessaria reforma sindi-
cal, eliminando-se os tragos do corporativismo ainda presen-
tes no nosso ordenamento juridico, sob pena de precarizagao
das condicdes de trabalho.

Ora, admitir-se a negociacao in pejus em um contexto de
fragilidade sindical, culmina por enfraquecer ainda mais os
sindicatos, que, sem um piso minimo de direitos assegurados
pela legislagao heterbnoma estatal, ficardo muito mais vulne-
raveis a acao do capital, mormente em situacdes de crises
sdcio-econOmicas, cada vez mais comuns, bem como diante
de um contexto de crescente horizontalizacdo da atividade
economica, que se dispersa em redes de produgao cada vez
mais pulverizadas.

9. Ibid.
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OS IMPACTOS DA TERCEIRIZQQAO NOS CONTRATOS DE
TRABALHO E A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM DO
TOMADOR DE SERVICOS

Resumo: O presente trabalho tem por objeto o estudo da
terceirizacdo no Brasil. Inicialmente, faz-se um exame do
conceito do fendmeno, a fim de delimitar seu alcance. Em
seguida, examinam-se 0s principais impactos da terceiriza-
cao nos contratos de trabalho, a partir de dados fornecidos
por pesquisas de relevo na area, sobre temas como sala-
rios, jornada, tempo de permanéncia de emprego, condi-
cOes de trabalho e organizacao sindical dos trabalhadores
terceirizados. Por fim, analisa-se a Lei n® 13.429/2017 — que
dispde sobre relagdes de trabalho na empresa de trabalho
temporario e na empresa de prestagao de servicos a tercei-
ros -, com enfoque no aspecto da constitucionalidade da
terceirizagao de servicos relacionados a atividade-fim do
contratante, notadamente em face dos principios da digni-
dade da pessoa e do valor social do trabalho aos terceiriza-
dos (artigos 19, lll e IV, da CF/88).

Palavras-chave: Terceirizagdo. Regulamentacéo. Dignidade
da Pessoa Humana

1. INTRODUCAQ

O modelo toyotista de produgao ganhou impulso no Brasil
em 1990, com a abertura do pais para o mercado externo.

A disseminacao do toyotismo trouxe consigo a terceiriza-
céo de servicos - principal estratégia de gestao do trabalho
do referido modelo de producéao -, causando perplexidade
aos operadores do direito, que se viram diante do desafio de
absorver tal fendbmeno sécio-econdmico e disciplinar seus
principais efeitos juridicos.

O presente estudo pretende demonstrar os impactos ne-
fastos da terceirizacdo nos contratos de trabalho, com o pro-
posito de manter essa forma de contratacdo como excetiva
- restrita as hipéteses de especializacao da producgéo -, procu-
rando, assim, conciliar os principios da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho (artigo 12, Il e IV, da
CF/88), com o principio da liberdade de iniciativa.

Para tanto, parte-se da andlise de dados a respeito da ter-
ceirizacao, apurados em relevantes estudos; bem como da
Lei n2 13.429/2017 — que dispbe sobre rela¢des de trabalho na
empresa de trabalho temporario e na empresa de prestagao
de servicos a terceiros -, com enfoque no aspecto da constitu-
cionalidade da terceirizagao de atividade-fim do contratante.

2. TERCEIRIZACAO. CONCEITO

A terceirizagdo, conhecida também como desverticaliza-
cao, exteriorizacao, filializagdo, reconcentracao, focalizagao,
parceria, colocacdo de méao de obra, intermediacdo de mao

de obra, contratacéo de servico ou contratacao de trabalha-
dor por interposta pessoa’, designa fendmeno pelo qual ha
transferéncia de atividades entre empresas distintas, por meio
de contrato de natureza civil celebrado entre elas.

Trata-se de neologismo com a palavra terceiro, proveniente
da area de administragcao de empresas, pelo qual se pretende
designar a transferéncia de atividades da empresa principal
para empresas menores, terceiras em relagao a principal?.

Segundo José Cairo Junior, terceirizagdo constitui “pro-
cedimento adotado pela empresa que transfere a outrem a
execugao de uma parcela de sua atividade permanente ou es-
poradica, dentro ou além dos limites do seu estabelecimento,
com a intencao de melhorar a sua competitividade, produtivi-
dade e capacidade lucrativa”.

Também ressaltando o carater da transferéncia de ativida-
des entre empresas, Arnaldo Sissekind informa que a terceiri-
zagao é o termo pelo qual ficou conhecida “a horizontalizagao
da producédo de bens ou servigos, mediante contratagao de
pessoas fisicas ou juridicas especializadas em determinados
segmentos da empresa contratante™.

Terceirizacao, portanto, é o epiteto que designa a trans-
feréncia de atividades da grande empresa para empresas
menores, que, por sua vez, tém a incumbéncia de contratar,
remunerar e treinar trabalhadores que atuardo em beneficio
da grande empresa, no bojo de relacao triangular, que se de-
senvolve entre empregado, empresa prestadora de servicos e
empresa tomadora ou cliente.

Realgando o aspecto trilateral da terceirizagdo, Mauricio
Godinho Delgado afirma que

[...] terceirizacdo é o fenomeno pelo qual se dissociaare-
lacdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que
lhe seria correspondente.

Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servigos sem que se estendam
a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados
com uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca
uma relacdo trilateral em face da contratacdo de forg¢a de

1. CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. - 5. ed.- Niterdi: Impe-
tus, 2011, p. 509

2. DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de direito do trabalho. - 10
ed. - Sdo Paulo : LTr, 2011, p. 426

3. CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho : direito indivi-
dual e coletivo do trabalho. 5. ed. - Salvador, 2010, p. 311

4. SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. - 3. ed. rev. e
atual. - Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 227
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trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de
servicos, que realiza suas atividades materiais e intelec-
tuais junto a empresa tomadora de servicos; a empresa
terceirizante, que contrata esse obreiro, firmando com ele
os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestacao de labor, mas
ndo assume a posicdo classica de empregadora desse tra-
balhador envolvido.®

Verifica-se, pois, que a terceirizacao implica a ruptura do
modelo bilateral classico da relagdo empregaticia - emprega-
do-empregador -, com a inser¢ao de um terceiro nessa rela-
¢ao juridica.

Tal ocorre por meio de um processo de desconcentragao
da grande empresa - que detém os meios de produgao e pos-
sui condigoes técnico-econOmicas para arcar com 0S riscos
do negécio -, com a transferéncia de parcela de suas ativida-
des para empresas menores, cujo Unico capital, muitas vezes,
é a exploracdo do trabalho humano que coloca a servico da
empresa tomadora.

Facil concluir que o modelo triangulado de contratacédo co-
loca em risco todo o arcabougo principiolégico e normativo
trabalhista, trazendo “graves desajustes em contraponto aos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre ca-
racterizaram o direito do trabalho” &

Por importar em ruptura do modelo de contratacao pre-
visto na CLT e na Constituicao Federal, deve a terceirizacao
ser considerada forma excetiva de arregimentacao da forga
de trabalho, sob pena de completo desvirtuamento de todo o
sistema de protecéao erigido para tutelar o trabalhador, parte
mais vulneravel da relagdo empregaticia.

3 Principais impactos da terceirizagao nos contratos de
trabalho no Brasil

A terceirizagao é o principal produto do modelo toyotista
de producéo.

Tal modelo de producéo se estrutura a partir da redugao
dos quadros funcionais da grande empresa, a qual expele de
seu processo produtivo todos os empregados que exercem
funcbes acessoérias ao objetivo do empreendimento empresa-
rial, mantendo apenas aqueles indispensaveis a consecucao
de sua atividade-fim.

A justificativa desse enxugamento é a de permitir a em-
presa se dedicar de forma primordial a sua atividade-fim, au-
mentando a produtividade e a qualidade de seus produtos, a
medida em que se vale de prestadoras de servicos especiali-
zadas para o desempenho de atividades acessoérias a dinami-
ca de seu empreendimento.

Nesse contexto, os empregados expurgados dos quadros
funcionais da grande empresa sao recontratados por empre-
sas menores, prestadoras de servigos, responsaveis por re-
gistra-los e remunera-los, sendo, posteriormente, reaproveita-
dos pela grande empresa, na condi¢cao de terceirizados.

5. DELGADO, Mauricio, op. cit, p. 426
6. DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit, p. 426.

VOL. 10 | 2° SEMESTRE | 2017

Acerca desse processo, Ricardo Antunes afirma:

[...] no toyotismo tem-se uma horizontalizagao, reduzin-
do-se o ambito de producio da montadora e estendendo-se
as subcontratadas, as ‘terceiras’, a producio de elementos
basicos, que no fordismo sdo atributos das montadoras.
Essa horizontalizacdo acarreta também, no toyotismo,
a expansido desses métodos e procedimentos para toda a
rede de fornecedores’.

Todavia, passadas algumas décadas da adocéo da tercei-
rizagdo no Brasil, que se intensificou no cenario social entre
nés a partir de 1990, colhem-se resultados desastrosos para
os contratos de trabalho, podendo-se citar reducao do pa-
drao salarial, maior rotatividade, aumento nos indices de aci-
dente de trabalho, discriminagdo e desagregacao da nogao
de classe operaria dos trabalhadores terceirizados, dentre
outros impactos.

Os aspectos deletérios da subcontratacdo de trabalhado-
res também sao mencionados por Ricardo Antunes, que res-
salta dentre eles:

a precariedade do emprego e da remunerac¢do; a des-
regulamentacdo das condi¢des de trabalho em relagdo as
normas legais vigentes ou acordadas e a consequente re-
gressdo dos direitos sociais, bem como a auséncia de pro-
tecdo e expressdo sindicais, configurando uma tendéncia a
individualizagdo extrema da relagdo salarial®.

O dossié elaborado pelo DIEESE/CUT®, em setembro de
2011, a respeito dos impactos da terceirizacdo no Brasil, traz
dados estarrecedores acerca da precarizagao dos direitos
dos trabalhadores terceirizados em diversos setores da eco-
nomia.

A partir de dados levantados pela FUP (Fundacao Unica
dos Petroleiros), mencionados no dossié DIEESE/CUT, apu-
rou-se que 98% das empresas que terceirizam servicos o fa-
zem unicamente por reducao de custos, sendo que apenas
2% utilizam o instituto da terceirizagcdo em busca de especia-
lizacdo técnica ™.

Ora, esse percentual evidencia a deturpacédo do mecanis-
mo da terceirizagdo, que tem sido usado, no mais das vezes,
como forma de reduzir drasticamente custos, por meio da
precarizacdo dos direitos laborais, “através de baixissimos
salarios, altas jornadas e pouco ou nenhum investimento em
melhoria das condicdes de trabalho”."

Tal situagcdo é preocupante, ja que os trabalhadores ter-

7. ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as meta-
morfoses e a centralidade do mundo do trabalho, p. 46

8.1dem, p. 64

9. Terceirizacdo e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. Sao
Paulo: DIEESE/CUT, 2011. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/
downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em: 25/02/2016
10. Idem

11.Idem
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ceirizados ocupam 25,5% do mercado formal de trabalho'?,
cabendo ressaltar que essa fatia pode ser ainda maior, eis
que nesse setor muitos trabalhadores ainda permanecem na
informalidade.

Segundo os dados do DIEESE, a méo-de-obra terceiriza-
da é constituida, precipuamente, por grupos mais vulneraveis
como mulheres, negros, jovens, migrantes e imigrantes', o
que traz um relevante impacto social, j& que, pelas condi¢oes
precarias de trabalho, ha um aprofundamento da vulnerabili-
dade de tais grupos.

Ademais, constatou-se no dossié DIEESE/CUT que os tra-
balhadores terceirizados, em 2010, ganharam 27,1% menos
que os empregados contratados diretamente'.

Acerca do aspecto salarial, Marcio Pochmann, analisan-
do dados do Ministério do Trabalho e Emprego do periodo
de 1995 a 2010, concluiu, em pesquisa encomendada pelo
SINDEEPRES - Sindicato dos Empregados em Empresas de
Prestacao de Servigos a Terceiros no Estado de Sao Paulo
— que os terceirizados percebem apenas a metade dos rendi-
mentos auferidos por um trabalhador contratado diretamente
em Sao Paulo™.

O desnivel salarial demonstrado nas pesquisas decorre
da prépria l6gica do sistema, eis que, por meio da terceiriza-
¢ao, se introduz um intermediario entre empregado e tomador
de servicos, intermediario esse que retira sua fatia de lucro
justamente do achatamento dos salarios dos terceirizados.

Com efeito, a terceirizagado, pela légica mercadoldgica,
somente se revela lucrativa para o empresario se o custo da
contratacao do trabalhador terceirizado for inferior aquele que
teria caso o trabalhador fosse contratado diretamente. Desse
modo, a fatia destinada a remuneragao desse trabalhador ter-
ceirizado terd que ser menor que a seria gasta contratando-o
diretamente, para compensar a adogcao do sistema. Dessa
remuneracao, ja inferior pelas razdes explicitadas, ainda é
subtraido o ganho da empresa terceirizada, responsavel por
colocar a mao-de-obra no mercado.

A inferioridade salarial dos terceirizados constatada nos es-
tudos supramencionados impacta sobre todas as demais ver-
bas calculadas com base no salario, como advertem Gabriela
Neves Delgado e Helder Santos Amorim, ao afirmarem que:

Essa reducdo do nivel remuneratério do trabalhador
terceirizado impacta negativamente o poder de compra do
salario, com repercussdo negativa proporcional sobre todos
os demais direitos patrimoniais incidentes sobre a remune-
racdo (décimo terceiro, férias acrescidas do tergo constitu-
cional, FGTS, adicionais, gratifica¢des, etc.), precarizando
substancialmente a condigdo social do trabalhador?®.

12. Terceirizacdo e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. cit.
13.Idem

14.1dem

15. POCHMANN, Marcio. Sindeepress, trajetéria da terceirizagdo.
Disponivel em: <http://sindeepress.org.br/images/stories/pdf/pes-
quisa/trajetorias1l.pdf>. Acesso em 26/02/2016

16. DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos, Os limites
constitucionais da terceirizacao, p. 108
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Cabe salientar que a redugao dos ganhos do trabalhador
terceirizado, além de causar empobrecimento a classe ope-
raria, que vive dos seus salarios, gera também custos sociais
inegéaveis, a medida em que aumenta a concentragao de ren-
da, além de reduzir a arrecadagao fiscal e previdenciaria, pre-
judicando, portanto, a sociedade como um todo.

Em relagdo a jornada de trabalho, o dossié do DIEESE/
CUT demonstrou que os trabalhadores terceirizados realizam
“jornada de 3 horas a mais semanalmente”, concluindo que
“se a jornada dos trabalhadores terceirizados fosse igual a jor-
nada de trabalho daqueles contratados diretamente, seriam
criadas cerca de 801.383 vagas de trabalho a mais”".

Tal concluséo, por si s6, demonstra a falacia do argumen-
to de que a terceirizagdo gera mais empregos. Ao contrario,
considerando a sobrejornada a que os trabalhadores tercei-
rizados estao sujeitos, o que existe, de fato, é uma reducgao
do numero de postos de trabalho, com o aumento e a inten-
sificacdo da jornada, gerando maior risco de adoecimentos
relacionados ao labor.

Alias, a redugao dos postos de trabalho é prépria do sis-
tema toyotista, do qual a terceirizagado é produto, como sa-
lientado por Ricardo Antunes, ao afirmar que “o toyotismo
estrutura-se a partir de um nimero minimo de trabalhadores,
ampliando-os, através de horas extras, trabalhadores tem-
porarios ou subcontratacdo, dependendo das condigdes de
mercado”®,

Outro efeito deletério da terceirizagao é a reducao do tem-
po de permanéncia no emprego e aumento da rotatividade
da méao-de-obra terceirizada. Segundo o dossié DIEESE/CUT,
“a permanéncia no trabalho é de 5,8 anos para os trabalhado-
res diretos, em média, para os terceiros é de 2,6 anos. Desse
fato decorre a alta rotatividade dos terceirizados — 44,9% con-
tra 22% dos diretamente contratados”®.

Marcio Pochmann, analisando dados de Sao Paulo no es-
tudo encomendado pelo SINDEEPRESS, o tempo médio de
permanéncia no posto de trabalho é de cerca de 18 meses, o
que equivale a um ano e meio de contratacdo. Ressalta, ain-
da, “a concentracao dos contratos formais de curta duragao
nas empresas de terceirizacdo. No ano 2000 havia 58% do
estoque de trabalhadores terceirizados com contrato de tra-
balho com menos de 12 meses na mesma empresa”.

Ora, a reducéao do tempo de permanéncia no emprego dos
trabalhadores terceirizados agride diretamente todo o arca-
boucgo constitucional e legal de protecao ao trabalho, nota-
damente o principio de continuidade da relagdo de emprego,
inserto no artigo 79, |, da Constituicao Federal.

Ressaltando a importancia da continuidade da relacdo de
emprego, Mauricio Godinho Delgado afirma que apenas me-
diante a “permanéncia e integracdo [do trabalhador] é que
a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleoldégico do Direito do Trabalho, de assegurar me-
Ihores condicbes, sob a ética obreira, de pactuagao e geren-

17. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. cit.
18. ANTUNES, Ricardo, op. cit, p. 47

19. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. cit.
20. POCHMANN, Mércio. Sindeepress, trajetoria da terceirizacio, cit.
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ciamento da forga de trabalho em determinada sociedade”?'.

E cedigo que quanto maior o tempo de trabalho de um em-
pregado em uma determinada empresa, maiores tendem a
ser os salarios e os beneficios incorporados ao contrato de
trabalho, donde se conclui que a alta rotatividade dos terceiri-
zados também conspira para rebaixar os niveis salariais des-
ses empregados.

Além disso, o tempo de duragado do contrato de trabalho
(ou pelo menos a expectativa de continuidade da relagao la-
boral) costuma ser diretamente proporcional a quantidade de
treinamentos e cursos ministrados ao trabalhador, conspiran-
do para o seu aperfeicoamento profissional, o que também
resta frustrado para os terceirizados, pelo baixo tempo de per-
manéncia deles no emprego.

Ademais, a alta rotatividade gerada pela terceirizacao acar-
reta sucessivos periodos de desemprego, o que, além de cau-
sar danos a vida pessoal do trabalhador, pela instabilidade
que essa situacao gera, ainda produz custo social significa-
tivo pelo aumento da demanda de seguro-desemprego, bem
como pela redugéo das contribuicdes vertidas para a Previ-
déncia Social, do recolhimento de impostos, bem como dos
depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim chamam
atencéo ainda para outra decorréncia da alta rotatividade e do
baixo tempo de permanéncia dos empregados terceirizados,
qual seja, a perda do gozo efetivo das férias, direito constitu-
cional relacionado ao lazer e a recomposicao das energias
do trabalhador, necessario a higidez fisica e mental. Nesse
sentido, afirmam:

[...] esses trabalhadores que tém seus contratos sucessi-
vamente extintos antes de completar um ano de trabalho,
ndo chegam a adquirir o direito as férias anuais remunera-
das. Mesmo aqueles que tém seus contratos extintos ao fi-
nal de cada ano de trabalho, apesar de adquirirem o direito
as férias, na forma do artigo 130 da CLT, por ndo permane-
cerem no emprego nos doze meses consecutivos, que com-
preendem o periodo concessivo dessas férias, terminam
por ndo usufrui-las, esvaziando sobremaneira a eficicia do
direito previsto no artigo 72, XVII, da Constituicao, direito
este voltado a regeneracdo fisica e mental e a promogao do
convivio social e familiar?2.

Outro fator de precarizagao em relacéo aos trabalhadores
terceirizados ocorre no momento da rescisdo contratual, em
que muitos empregados sdo abandonados a propria sorte,
sem o pagamento das verbas rescisorias e dacdo de guias
necessarias ao saque do FGTS e a habilitagao junto ao segu-
ro-desemprego.

Com efeito, as empresas prestadoras de servigos, no mais
das vezes, nao tém sdlida capacidade financeira, sendo a ex-
ploracéo do trabalho humano - colocado a servigo do toma-
dor de méo-de-obra - seu maior capital. Dessa forma, depen-
dem do contrato civil mantido com a tomadora para pagar os

21. DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 202
22. Delgado, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos, op. cit., p. 107
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direitos dos trabalhadores e extrair seu lucro.

Fécil é, pois, concluir que, quando ha encerramento do
contrato mantido com a tomadora, a prestadora de servicos,
via de regra, fica sem lastro financeiro, gerando a inadimplén-
cia das verbas rescisodrias devidas aos seus empregados e
simplesmente some do cenario, deixando os trabalhadores
ao desamparo.

Essa situacao é ainda mais comum em se tratando de em-
presas que prestam servigcos aos entes publicos, eis que a es-
colha se da por meio de processo de licitagdo, normalmente
sob o critério do menor preco, de modo que muitas prestado-
ras de servicos, para se sagrarem vencedoras, estipulam va-
lores insuficientes para o correto pagamento dos direitos tra-
balhistas da mao-de-obra contratada, gerando inadimpléncia
em relagao aos terceirizados. Tal situacdo é bem enfatizada
no dossié do DIEESE/CUT, ao afirmar que muitas empresas
prestadoras de servicos dos entes publicos:

“sdo criadas exclusivamente com este objetivo, apre-
sentam valores de contrato abaixo dos valores necessarios
para cumprimento das obriga¢des trabalhistas cabiveis
em processos rescisdrios, ou seja, os chamados precos
inexeqiiiveis. O resultado desta pratica para os trabalha-
dores é o desemprego repentino, acompanhado da falta de
pagamento”?.

Mais uma vez a lucratividade advinda com a terceirizacao
ocorre pela reparticdo dos custos com os trabalhadores (parte
diretamente lesada) e com a sociedade e o Estado, que obser-
va a multiplicacdo de demandas trabalhistas motivadas pelo
inadimplemento, por parte das prestadoras de servicos, das
verbas contratuais e rescisérias devidas aos terceirizados.

Nesse sentido, arguta a observagao de Marcio Pochmann,
ao afirmar que “a flexibilidade para contratar tornou-se o im-
perativo da concentracao de resultados e socializacao de
prejuizos impulsionados pela reestruturacdo empresarial”
(destaques nossos)?.

Outro impacto decisivo da terceirizagdo nos contratos de
trabalho dos terceirizados é a drastica piora nas condicoes
de saude e seguranga do trabalho. Segundo o dossié DIE-
ESE, dados divulgados em 2005 pelo Ministério do Trabalho
e Emprego “indicam que de cada dez acidentes de trabalho
ocorridos no Brasil, oito sao registrados em empresas terceiri-
zadas e nos casos em que ha morte, quatro entre cinco ocor-
rem em empresas prestadoras de servigo”®.

Em setores perigosos, os dados sao ainda mais alarman-
tes, conforme o dossié DIEESE/CUT, que faz referéncia a
estudo da subsecao do Dieese do Sindieletro Minas Gerais,
realizado em 2010, o qual revela “que entre 2006 e 2008, mor-

23. Terceiriza¢ao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha, cit,
p. 14

24. POCHMANN, Marcio. Sindeepress, A Modalidade empresarial
na terceirizacdo da mao de obra. Disponivel em: <http://www.sin-
deepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisa/empresa-
rial2.pdf.> Acesso em 27/02/2016.

25. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha, cit.
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reram 239 trabalhadores por acidente de trabalho, dentre os
quais 193, ou 80,7% eram trabalhadores terceirizados”, bem
como que “a taxa de mortalidade média entre os trabalhado-
res diretos no mesmo periodo foi de 15,06 enquanto que entre
trabalhadores terceirizados foi de 55,532,

As causas do expressivo indice de sinistralidade envol-
vendo trabalhadores terceirizados decorrem da dinamica da
subcontratacao de servigos. Com efeito, no mais das vezes,
o trabalho dos terceirizados se desenvolve nas dependéncias
da empresa tomadora, o que dificulta a ado¢ao de condutas
preventivas por parte da prestadora de servigcos, que nao tem
ingeréncia quanto as medidas de saude e seguranga adota-
das no ambito da tomadora.

Ja a tomadora de servigos, via de regra, nao se preocupa
em adotar medidas de prevencao em relacdo aos emprega-
dos da prestadora de servigos, mesmo estando obrigada a
fazé-lo, por forgca do item 24.6.1 da Norma Regulamentadora
n? 24 do Ministério do Trabalho e do artigo 5%-A, § 32, da Lei
n2 13.429/2017.

Ademais, outro fator que contribui para a eclosao das esta-
tisticas alarmantes de acidentes de trabalho com empregados
terceirizados € o fato de que as prestadoras de servigos nor-
malmente tém reduzida capacidade econémica e tecnoldgica
para o adequado gerenciamento das condicdes de risco do
meio ambiente laboral, operando-se verdadeira transferéncia
de riscos do empreendimento em prejuizo dos trabalhadores
terceirizados?”. A tomadora de servigos, ao contrario, possui
maior capacidade financeira, e muitas vezes um nome a zelar
no mercado consumidor, 0 que faz com que adote medidas
adequadas para prevenir acidentes de trabalho em relagéao
aos seus empregados diretos, olvidando-se, porém, dos ter-
ceirizados.

Ademais, também influi no incremento das estatisticas de
acidentes de trabalho envolvendo trabalhadores terceirizados
a circunstancia de tais trabalhadores ocuparem os servicos
mais perigosos e precarios?, com maior risco de sinistralidade.

Essa situacao de inseguranca no trabalho afeta ndo ape-
nas os trabalhadores diretamente envolvidos, mas também
toda a sociedade, tratando-se de relevante questao de sau-
de publica, eis que os trabalhadores terceirizados acidenta-
dos no trabalho acabam por pressionar o Sistema Publico de
Saude e incrementar o nimero de beneficios previdenciarios
concedidos.

Além de todos os aspectos ja analisados, a terceirizacao
também produz outro efeito prejudicial: a fragmentacao da
organizacao sindical, com perda da identidade de classe e
do vinculo de solidariedade existente entre os trabalhadores
terceirizados.

Com efeito, no modelo de producéao fordista, os trabalha-
dores estavam alocados no mesmo local de trabalho - a gran-
de empresa vertical -, dividindo as alegrias e os dissabores
do cotidiano laboral. Esse compartilhamento de experiéncias
propiciava a identificacdo de classe e a unido dos trabalhado-

26.Idem
27. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha, cit
28. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha, cit
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res para fazer frente as investidas do capital, fortalecendo a
atuacao sindical.

Todavia, o modelo toyotista de producéo rompeu com esse
paradigma da fabrica vertical, que encerrava em si mesma
todo o processo produtivo, substituindo-a pelo modelo hori-
zontal de producéo, no qual a grande empresa expele de seu
processo produtivo os trabalhadores que exercem atividades
acessorias ao objeto principal do empreendimento, mantendo
em seus quadros o niUmero de empregados minimamente ne-
cessario para consecugao de sua atividade-fim.

Os trabalhadores dispensados pela grande empresa sao
absorvidos por empresas menores, prestadoras de servico,
que por sua vez coloca a mao-de-obra especializada a dispo-
sicdo da grande empresa, destinataria dos servigos, porém
agora nao mais como empregados diretamente contratados
da tomadora e sim como terceirizados.

Ora, esse processo provoca evidente fragmentacao dos
trabalhadores terceirizados enquanto categoria, ja que, no
mais das vezes, laboram dentro das dependéncias dos to-
madores de servico, longe, portanto, dos demais colegas de
trabalho terceirizados, dispersos entre diversos tomadores.

A pulverizagado dos trabalhadores terceirizados dificulta a
organizagao sindical que, enfraquecida, ndo consegue nego-
ciar melhores condi¢cbes de trabalho e remuneracéo, o que
aprofunda a desigualdade, que se percebe claramente pelo
padrao reduzido de salarios e beneficios da categoria dos ter-
ceirizados.

Por outro lado, a desigualdade do tratamento dispensado
aos terceirizados no tocante a remuneracéao, beneficios e con-
dicbes de trabalho dificulta a criacao de lagos de solidarieda-
de com os empregados diretamente contratados pela toma-
dora, eis que, ndo obstante compartilhem o0 mesmo ambiente
de trabalho, estdo submetidos a realidades bem distintas.

Cabe ressaltar que essa desigualdade de condigdes labo-
rais gera discriminagdo dos trabalhadores terceirizados em
razdo do menor padrdao remuneratério e de beneficios, da
baixa qualificagao e da inferioridade da funcao exercida, que
passam a ser tratados em seu préprio local de trabalho como
“cidadaos de segunda classe” 2°, em insustentavel violagao
aos principios da isonomia e nao discriminagéo albergados
constitucionalmente.

Apés a andlise dos impactos dramaticos da terceirizacao
nos contratos de trabalho, concordamos com Gabriela Neves
Delgado e Helder Santos Amorim ao classificar tais relagdes
triangulares de trabalho “regime paralelo de emprego rarefei-
to”, o qual:

apesar da roupagem formal, mediante registro e obser-
vancia esquematica de direitos trabalhistas, padece de dé-
ficit de efetividade normativa, por uma intensidade e por
uma qualidade protetiva muito inferior ao padrio consti-
tucionalmente assegurado as relagdes de emprego diretas,
firmadas entre o obreiro e o tomador de servi¢cos®’.

29. Terceirizacao e desenvolvimento, uma conta que nao fecha, cit
30. DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos, op. cit., p. 106
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Embora a terceirizagdo seja um fenOmeno irreversivel, eis
que decorre de um modelo de producéao largamente difundi-
do no mundo cada vez mais globalizado, é preciso limitar os
efeitos perversos e a precarizagdo dos contratos de trabalho
terceirizados.

Ainda que nao seja possivel, como advertem Gabriela Ne-
ves Delgado e Helder Santos Amorim, “a recuperacao, nesse
modelo de contratacao trabalhista, do mesmo nivel de prote-
¢cao do emprego direto, socialmente protegido pela Constitui-
¢ao, senao pela propria cessacdo do modelo de intermedia-
cao de mao-de-obra”, eis que a precarizacdo, em maior ou
menor grau, é inerente a légica do mercado da terceirizagao®,
pode-se avancar muito no sentido de restringir ao maximo as
hipéteses de subcontratagdo de trabalhadores, admitindo-a
apenas nas atividades-meio, e, ainda assim, mediante regula-
mentacao exaustiva das condi¢des de trabalho, com vistas a
garantir a maxima efetividade aos principios da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho para os trabalha-
dores abrangidos por esse modelo de contratacao.

4. TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM E A LEI N° 13.429, DE
31 DE MARCO DE 2017.

Diante dos impactos deletérios da terceirizacdo nos con-
tratos de trabalho, examinados no tépico anterior - dentre os
quais podem ser citados reducao do padrao salarial, maior
rotatividade, aumento nos indices de acidente de trabalho,
discriminagao e desagregagao da nogao de classe operaria
dos trabalhadores terceirizados, dentre outros -, surgem opi-
nides divergentes dentre aqueles que enfrentam o fenémeno
com olhar social.

Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior defende a cessacao
da terceirizacdo em servigos permanentes, por entender nao
caber “ao direito adaptar-se as injustigcas e sim servir como
instrumento efetivo de combate a todo tipo de reducéao da dig-
nidade humana”®2. Prossegue aduzindo que:

Uma terceirizacdo, ou seja, a transferéncia de ativida-
de que é indispensavel a realizacdo empresarial, de forma
permanente - seja ela considerada meio ou fim, pouco im-
porta - ndo pode, simplesmente, transferir-se a terceiro,
sem que se aplique a tal negocio juridico a regra de defi-
nicdo do empregador fincada no artigo 29, da CLT, isto é, a
consideracdo de que aquele que se utiliza de trabalhador
subordinado e que assume os riscos da atividade economi-
caéoreal empregador, sendo este, no caso, evidentemente,
a dita empresa “tomadora” dos servigos.

De fato, o arcabouco normativo juslaboral foi erigido a par-
tir do modelo da relacéao bilateral de emprego, em que o em-
pregador exercia simultaneamente seu papel no plano formal
(signatario da CTPS do obreiro) e material (beneficiario direto
da mao-de-obra). Ora, a insercao de um terceiro na relagcao
laboral inegavelmente importa em ruptura do paradigma nor-

31. DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos, op. cit., p. 111
32.SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho : a rela-
c¢ao de emprego, volume II. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 146
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mativo, trazendo “graves desajustes em contraponto aos clas-
sicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracte-
rizaram o direito do trabalho” %3

Todavia, ndo se pode ignorar que a terceirizagcdo decorre
de um modelo de producéao largamente difundido em escala
global, com capilaridade em diversos setores da economia.
Os efeitos, portanto, de coibir seu uso no Brasil seriam desas-
trosos, mormente levando-se em consideracao a facilidade
com que as empresas € 0s recursos financeiros se deslocam
de um pais para outro em tempos modernos.

Ademais, cabe lembrar a célebre licdo do jurista francés
Georges Ripert, de que “quando o Direito ignora a realidade,
a realidade se vinga, ignorando o Direito”. Ora, na atualida-
de, uma regulamentacao excessivamente restritiva, a ponto
de considerar ilicita a terceirizagdo em todo e qualquer servico
permanente da empresa por certo perderia a eficacia social e
seria sistematicamente ignorada pelos destinatarios da norma.

Dessa forma, ndo sendo possivel reverter o fendmeno so-
cio-econdmico da terceirizacdo, cabe ao Direito disciplinar
seus efeitos juridicos, a fim de coibir a precarizagdo dos con-
tratos de trabalho terceirizados.

Ainda que nao seja possivel manter idéntico padrao de
protecdo em relacdo aos empregos diretos, eis que a pre-
carizacdo, em maior ou menor grau, é inerente a légica do
mercado da terceirizagao®®, pode-se avangar muito no sentido
de restringir de forma significativa a terceirizagao de servicos,
admitindo-a apenas nas atividades-meio, com intermediagao
de prestadoras de servigos especializadas, além de regula-
mentar as condicoes de trabalho, a fim de garantir a maxima
efetividade aos principios da dignidade da pessoa humana
e do valor social para os trabalhadores abrangidos por esse
modelo de contratagao.

S6 assim pode-se efetivamente conciliar o principio da li-
berdade de iniciativa, sem anular o principio da dignidade dos
trabalhadores terceirizados, bem como os direitos e garantias
conquistados ao longo de anos de evolucao do Direito do Tra-
balho.

Encampando esse posicionamento, o Tribunal Superior do
Trabalho uniformizou sua jurisprudéncia, por meio da Sumula
n2 331, a qual, a respeito do tema, prevé nos itens |, Il e lll que:

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

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da Administragdo Publica Direta, Indi-
reta ou Fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

[II - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacgdo de servigos de vigilancia (Lein? 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a

33. DELGADO, Mauricio Godinho, op cit., p. 426.

34. RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno.
Sao Paulo: Editora Red Livros, 2002, p. 33

35.DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos, op. cit., p. 111
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de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta.

Depreende-se, pois, que o critério adotado pelo TST para
concluir acerca da licitude ou ilicitude da terceirizagao foi o
de saber se os servigos transferidos a empresa prestadora
de servicos se inseriam na atividade-meio ou fim da empresa
tomadora de servicos ou cliente.

Na primeira hipétese, segundo a dicgao da Sumula n® 331,
a terceirizacao seria vélida, desde que inexistente pessoali-
dade e subordinacao direta com o tomador de servigos. Ja
no segundo caso, a triangulacao afigurar-se-ia ilicita, por re-
presentar mera intermediacao de mao-de-obra, autorizando o
reconhecimento de vinculo direto com o tomador de servigos,
salvo no caso de trabalho temporario, bem como de interme-
diacao ilicita de mao-de-obra praticada por ente publico, em
face da regra inscrita no artigo 37, I, da CF.

Cabe salientar que, em relagao a distingdo entre ativida-
de-fim e atividade-meio, o Tribunal Superior do Trabalho se
inspirou na disciplina legal da propria Administracao Publica
(Decreto-lei n2 200/67 e Lei n2 5.645/70), aplicada analogica-
mente ao setor privado, ndo havendo falar em atuacao legife-
rante do Poder Judiciario.

Com efeito, o § 72 do artigo 10 do Decreto-lei n2 200/67
dispoe, in verbis:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Fe-
deral devera ser amplamente descentralizada.
]

§ 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas de plane-
jamento, coordenagdo, supervisdo e contrdle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas exe-
cutivas, recorrendo, sempre que possivel, a execu¢do
indireta, mediante contrato, desde que exista, na
area, iniciativa privada suficientemente desenvolvi-
da e capacitada a desempenhar os encargos de exe-
cugao.

Da exegese legal, percebe-se, facilmente, que os entes
publicos devem manter a execucao direta das atividades de
planejamento, coordenacao, supervisao e controle - conside-
radas essenciais ou finalisticas em relagao a si -, reservando
a contratacao indireta via terceirizacao apenas as tarefas exe-
cutivas ou acessoérias.

Ressalte-se que o legislador ordinario, no ambito da ad-
ministragao publica, endossou o critério adotado na Sumula
n2 331, | e lll, do C. TST, culminando com a revogacéao do
paragrafo Unico do artigo 32 da Lei n2 5.645/70 pela Lei n?
9.527/97, e com a expedicao do Decreto n® 2.271/97 pela Pre-
sidéncia da Republica, cujo artigo 12 ora se transcreve:

Art. 12 No ambito da Administragdo Publica Federal di-
reta, autarquica e fundacional poderio ser objeto de exe-
cucdo indireta as atividades materiais acessorias, instru-
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mentais ou complementares aos assuntos que constituem

area de competéncia legal do drgédo ou entidade.

§ 12 As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, re-
cepcdo, reprografia, telecomunicagdes e manutencgdo
de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de pre-
feréncia, objeto de execucio indireta.

§ 22 N3do poderao ser objeto de execugio indireta as ati-
vidades inerentes as categorias funcionais abrangi-
das pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo
expressa disposicdo legal em contrario ou quando se
tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no am-
bito do quadro geral de pessoal. (destaques nossos)

A distincdo entre atividade-fim e atividade-meio, pois, longe
de ser arbitraria, estd amparada em aplicagao analégica do De-
creto-lei 200/67 e da Lei n? 5.645/70, sendo critério de inegavel
valia, por restringir a expansao desregulada da terceirizagao.

Embora o critério jurisprudencialmente adotado para dife-
renciar terceirizacao licita da ilicita seja aberto, atraindo criti-
cas por esse motivo, entendemos que tal situacdo ndo acar-
reta nenhum prejuizo social. Ao contrario, trata-se de recurso
largamente utilizado pelo legislador ordinario, por meio das
clausulas gerais, conferindo dinamicidade e adaptabilidade
ao Direito. Falando a respeito do tema, Flavio Tartuce afirma
que “adota o atual Cdédigo Civil um sistema de clausulas ge-
rais, pelo qual por diversas vezes é o aplicador do Direito con-
vocado a preencher janelas abertas pelo legislador, de acor-
do com a equidade, o bom senso”36,

Ora, a auséncia de delimitacdo precisa do conteudo e al-
cance das expressOes atividade-fim e atividade-meio ajus-
ta-se a propria dinamica do fenémeno sécio-econdmico re-
gulado, eis que, a se adotar conceito fechado a respeito da
matéria, a disciplina legal rapidamente restaria superada pela
celeridade na alteracao dos fatos sociais.

Ressalte-se que a terceirizacdo, enquanto produto do mo-
delo toyotista, somente encontra justificativa minimamente
plausivel do ponto de vista da especializagao técnica caso a
subcontratagao envolva tarefas meramente acessérias ao pro-
cesso produtivo da grande empresa, a fim de permitir que esta
concentre esforcos em sua atividade-fim ou core business.

Todavia, na contramao dos anseios sociais, foi promulgada
a Lei n? 13.429, de 31 de marco de 2017, que dispde sobre as
relagdes de trabalho na empresa de trabalho temporario e na
empresa de prestacao de servigos a terceiros.

No que pertine a terceirizagao permanente, o referido diplo-
ma legal regulamenta a terceirizagao de servicos, estendendo
-a, de forma irrestrita, para todas as atividades da empresa.

Com efeito, os artigos 42-A e 52-A, caput, definem empresa
prestadora de servicos e contratante nos seguintes termos:

“Art. 42-A. Empresa prestadora de servicos a terceiros é
a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a
contratante servicos determinados e especificos.

36. TARTUCE, Flavio, Direito Civil, 1 : Lei de introdug¢do e parte geral -
6. ed. - Sdo Paulo: Método, 2010, p. 31
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Art. 52-A. Contratante € a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacgdo de servigos de-
terminados e especificos. Contratante é a pessoa fisica ou
juridica que celebra contrato com empresa de prestagio de
servicos determinados e especificos”.

Da leitura dos dispositivos legais supratranscritos, cons-
tata-se que a Lei 13.429/2017 nado fez qualquer distingdo em
relagdo aos servigos passiveis de terceirizagao, se inerentes
ou acessorios ao objeto social da empresa tomadora, aban-
donando o caminho até entao trilhado pela jurisprudéncia do
C. TST, no sentido de restringir a terceirizacao das atividades-
fim do contratante.

A permissao legal a terceirizagao de atividade-fim do con-
tratante trata-se de inegavel retrocesso social.

Isso porque a subcontratacdo de atividades essenciais e
inerentes a dindmica do empreendimento, tal como discipli-
nado pela Lei n? 13.429/2017, esvazia completamente a justifi-
cativa técnica que tem sido atribuida a terceirizagao desde os
primérdios de sua insergao no sistema capitalista, qual seja, a
de aumentar a produtividade e qualidade dos produtos e ser-
vigcos ofertados ao consumidor, pela dedicacdo da empresa a
sua atividade principal.

A transferéncia de atividade-fim da tomadora de servigos
nao encontra outra motivagdo que nao seja a obtencao de
lucro com a exploragao agressiva do trabalho humano, em
nitida locagao de mao-de-obra.

Ora, tal situacao afronta os mais comezinhos principios de
Direito do Trabalho, encontrando ébice, no plano internacio-
nal, na prépria Constituicdo da Organizagao Internacional do
Trabalho (Declaracdo de Filadélfia), ao estabelecer que “tra-
balho ndo é uma mercadoria™.

Ainda que a terceirizagao de servigos nao seja um fenéme-
no propriamente juridico, mas sim sécio-econdmico, cabe ao
operador do direito disciplinar os seus efeitos, a fim de com-
patibilizar a adocdo de semelhante técnica de gestao do tra-
balho com o ordenamento juridico patrio, que concilie o valor
social do trabalho e a livre iniciativa, ambos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (artigo 19, IV, da CRFB/88).

O modelo triangulado de contratacédo quebra a bilaterali-
dade classica da relagcao empregaticia e causa graves distor-
coes no sistema laboral de protecao, tendo sido responsavel
por sensivel deterioragdo das condicbes de remuneracgao e
trabalho de fatia consideravel da populagao ativa, conforme
retro mencionado, acarretando para os terceirizados a redu-
¢ao do padréo salarial, maior rotatividade, aumento nos indi-
ces de acidentes e moléstias ocupacionais, discriminagdo no
trabalho e desagregacéo da nogao de classe operaria, segun-
do dados apurados no dossié DIEESE/CUT e desenvolvidos
ao longo do tépico 3 do presente trabalho.

Por se tratar de forma excetiva de contratacao, que distor-
ce a bilateralidade inerente a relagao de emprego classica, a
terceirizacéo deve ficar restrita a hipétese de subcontratagao
de servicos especializados relacionados a atividade-meio do

37. Disponivel em <http://www.oitbrasil.org.br/document>. Acesso
em 21/03/2016
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tomador de servicos.

Desse modo, resta patente a inconstitucionalidade da Lei
n?® 13.429/2017, no que pertine a permissao de terceirizagéo
de servigos relacionados a atividade-fim da tomadora, eis que
tal situacédo equipara-se a locagao de mao-de-obra, o que vio-
la frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana,
bem como o valor social do trabalho.

Cabe salientar que a terceirizagao de servigos relaciona-
dos a atividade-fim contraria até mesmo as justificativas de
especializagao técnica apresentadas desde a origem do fe-
ndémeno (que pressupdem a manutencao de um nucleo nao
transferivel). Nesse sentido, Marcio Tulio Viana obtempera
que a “terceirizagao leva a terciarizagao: no limite, a grande
fabrica tende a se tomar simples gerenciadora, sem maquinas
€ sem operarios”®,

A terceirizagdo ampla e irrestrita das atividades do empre-
gador - além de causar grave retrocesso ao Direito Laboral,
por permitir o retorno da locacéo de servigos ha muito supe-
rada - resulta em inegaveis prejuizos para a sociedade e para
o Estado.

Quanto ao prejuizo social, tal conclusao decorre do rebai-
xamento remuneratoério acarretado pela terceirizacao de ser-
vigos. Ora, os empregados terceirizados também exercem o
papel de consumidores dos produtos oferecidos no mercado
pelas grandes empresas, retroalimentando, assim, o sistema
capitalista. Por conseguinte, a redugao dos niveis salariais re-
tira do mercado de consumo grande parte da populacéo, cau-
sando estagnagao econ6mica e retragdo do mercado interno.

Conforme ja salientado, Marcio Pochmann®, ao analisar
dados do Ministério do Trabalho e Emprego do periodo de
1995 a 2010, em pesquisa encomendada pelo Sindicato dos
Empregados em Empresas de Prestacao de Servigos a Ter-
ceiros no Estado de Sao Paulo — SINDEEPRES -, concluiu
que os terceirizados percebem apenas a metade dos rendi-
mentos auferidos por um trabalhador contratado diretamente
em Sao Paulo.

A se admitir a terceirizacdo de atividades-fim da empresa,
esse rebaixamento salarial - proprio da dinamica mercadol6-
gica da terceirizagao -, se estenderia para um nimero cada
vez maior de trabalhadores, desaquecendo de forma catas-
trofica o mercado de consumo interno.

Ademais, nao se pode deixar de mencionar a propria eva-
sao fiscal decorrente ndo apenas do inadimplemento das
prestadoras de servigos, mas do préprio processo de sub-
contratacao de atividades em si.

E cedico que, no mais das vezes, a terceirizacao de servi-
cos transfere parcela das atividades da grande empresa para
subcontratadas com menor capacidade econémica. Nesse
sentido, Marcio Pochmann afirma que:

Ao terceirizar as empresas contratantes transferem
para empresas menores a responsabilidade pelos riscos do
seu processo de trabalho, isto é, terceiriza-se, quarteriza-

38. VIANA, Marcio Tulio. A protegao social do trabalhador no mun-
do globalizado - o direito do trabalho no limiar do século XXI,. p. 6
39. POCHMANN, Marcio. Sindeepress, trajetoria da terceirizagdo, cit.
p-21
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se, etc. os riscos impostos por sua atividade de trabalho
para empresas que nem sempre tém condi¢des tecnoldgi-
cas e econ0micas para gerencia-los.*°

Ao transferir atividades de uma empresa para outra - geral-
mente com menor capacidade econdmica -, a folha de paga-
mento também se transfere, de modo que os tributos sobre
elas incidentes serdo menos volumosos, mormente conside-
rando que grande parte das prestadoras de servigos sao op-
tantes do SIMPLES.

Com o deslocamento da producéo da grande empresa para
subcontratadas menores, é inegavel que as contribuicoes verti-
das para o Regime de Previdéncia Social, os impostos decorren-
tes da exploracao da atividade econémica e os recolhimentos
fundiarios reduzem em substéancia, até mesmo diante rebaixa-
mento salarial produzidos pela terceirizacao de servigos.

Nesse ponto, embora as grandes empresas continuem, na
pratica, explorando a atividade econémica e gerenciando a
rede de subcontratadas que se aglutinam em torno de si, as
diversas prestadoras de servicos de menor capacidade eco-
ndémica é que figurardo como empregadoras formais, acarre-
tando drastica evasao fiscal.

Dessa forma, cabe declarar a inconstitucionalidade da ter-
ceirizacao da atividade-fim da contratante, mantendo o crité-
rio distintivo da terceirizacéo licita e ilicita pacificado na SUmu-
la n? 331 do TST, para considerar licita a terceirizagao apenas
no tocante as atividades acessérias do tomador de servigos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como ressaltado, a terceirizacéo é o principal produto do
modelo toyotista de producéo, que se fez notar a partir da
crise capitalista de 1970.

No Brasil, o modelo toyotista tornou-se largamente difundi-
do no cenario sécio-econémico a partir da década de 1990,
com a abertura do pais para o mercado externo somada ao
idedrio preponderante neoliberal do governo de entao.

A disseminacao do toyotismo trouxe consigo a terceiriza-
cao de servigos - principal estratégia de gestao do trabalho
do referido modelo de producéo -, causando perplexidade
aos operadores do direito, que se viram diante do desafio de
absorver tal fenébmeno sécio-econdmico e disciplinar seus
principais efeitos juridicos.

Os contornos do instituto, até a promulgagédo da Lei n?
13.429, de 31 de marco de 2017, eram preponderantemente
tracados pela Simula n® 331 do C. TST, além de leis especifi-
cas a respeito do tema.

A Lei n? 13.429/2017 - que dispde sobre as relagdes de tra-
balho na empresa de trabalho temporario e na empresa de
prestacao de servigos a terceiros - pouco avangou no sentido
de melhorar a qualidade de vida dos trabalhadores terceiriza-
dos. Ao contrario, aprofundou a precarizacao do trabalho, ao
difundir a terceirizacao de servicos, de forma irrestrita, para
todas as atividades da empresa.

A permissao legal a terceirizacédo de atividade-fim do con-
tratante trata-se de inegavel retrocesso social.

Com efeito, a subcontratacdo de atividades essenciais e

40. Terceirizacdo e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. cit.
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inerentes a dinamica do empreendimento, tal como discipli-
nado pela Lei n? 13.429/2017, esvazia completamente a justifi-
cativa técnica que tem sido atribuida a terceirizagao desde os
primérdios de sua insercao no sistema capitalista, qual seja, a
de aumentar a produtividade e qualidade dos produtos e ser-
vicos ofertados ao consumidor, pela dedicagao da empresa a
sua atividade principal.

A transferéncia de atividade-fim da tomadora de servigos
nao encontra outra motivacdo que nao seja a obtencao de
lucro com a exploragéo agressiva do trabalho humano, em
nitida locagao de mao-de-obra.

Ora, tal situacao afronta os mais comezinhos principios de
Direito do Trabalho, encontrando ébice, no plano internacio-
nal, na prépria Constituicdo da Organizagao Internacional do
Trabalho (Declaragdo de Filadélfia), ao estabelecer que “tra-
balho ndo € uma mercadoria”.

Dessa forma, cabe declarar a inconstitucionalidade da ter-
ceirizacao da atividade-fim da contratante, mantendo o crité-
rio distintivo da terceirizagao licita e ilicita pacificado na SUmu-
la n2 331 do TST, para considerar licita a terceirizagao apenas
no tocante as atividades acessorias do tomador de servigos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as
metamorfoses e a centralidade do mundo do trabalho. -
16. ed. — Sao Paulo : Cortez, 2015.

CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho : direito
individual e coletivo do trabalho. 5. ed. — Salvador, 2010.

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. — 5. ed.- Niterdi:
Impetus, 2011.

DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Herder Santos. Os limi-
tes constitucionais da terceirizagao - 2. ed. - Sdo Paulo
: LTr, 2015.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho.
—10 ed. - Séao Paulo : LTr, 2011.

POCHMANN, Méarcio. Sindeepress, a modalidade empre-
sarial na terceirizacao da mao de obra. Disponivel em
<http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/
stories/pdf/pesquisa/empresarial2.pdf.> Acesso em
27/02/2016.

Sindeepress, trajetéria da ter-
ceirizacao. Disponivel em: <http://sindeepress.org.br/
images/stories/pdf/pesquisa/trajetoriasi.pdf>. Acesso em
26/02/2016.

RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo mo-
derno. Sao Paulo: Editora Red Livros, 2002

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho : a
relacao de emprego, volume Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.




¢ DOUTRINA

SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. — 3. ed.
rev. e atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

TARTUCE, Flavio, Direito Civil, 1 : Lei de introdugéo e parte
geral — 6. ed. — Sao Paulo: Método, 2010.

VIANA, Marcio Tulio. A protegao social do trabalhador no
mundo globalizado - o direito do trabalho no limiar do sé-
culo XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Minas Gerais, n. 37 (2000). Disponivel em: <http://www.direi-
to.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1145/1078>.
Acesso em: 16 de fev. de 2016.

VOL. 10 | 2° SEMESTRE | 2017

VOL. 10 | 2° SEMESTRE | 2017

DOUTRINA e

LAERCIO LOPES DA SILVA

Juiz Titular da 1a Vara do Trabalho de Barueri
Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP

Professor de Direito Constitucional da faculdade Zumbi dos Palmares (afastado)

Doutorando em Direito pela Fadisp/SP

A PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO LOCAL DE
TRABALHO E O PROCESSO DO MAIS-VALOR

Este pequeno artigo pretende trabalhar basicamente com
dois temas recorrentes no meio ambiente do trabalho que
suscitam duvidas entre operadores do direito do trabalho,
quais sejam, a possibilidade de o empregador se valer de
gravagao do empregado com o cliente para puni-lo e sobre
a possibilidade de ser considerada valida prova retirada da
pagina da internet do empregado, sem o seu consentimento.

1. PODE O EMPREGADOR SE VALER DE GRAVACAQ DA
CONVERSA COM O CLIENTE PARA PUNIR O EMPREGADOQ?

A doutrina nao € unanime na aceitagao da prova ilicita no
processo. Leciona Nelson Nery' que parte da doutrina postula
pela aceitagdo da prova ilicita como valida e eficaz. Para o
autor, porém, ndo devem ser aceitos os extremos: nem a pe-
remptéria de emprestar-se validade de eficacia a prova obtida
sem o conhecimento do protagonista da gravagao sub-rep-
ticia, nem a admissao pura e simples de qualquer gravagao
fonografica ou televisiva. Segundo o autor a proposicdo da
doutrina quanto a tese intermediéria é a que mais se coaduna
com o que se denomina modernamente de principio da pro-
porcionalidade.

Prescreve a Constituicao Federal de 1988:

“Sado inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.

Em resumo, na conformidade do CPP prova ilicita seria
aquela obtida com violagdo de normas legais e constitucionais.

Nelson Nery2, com suporte nas licoes de Celso de Melo
Filho, classifica as provas ilicitas da seguinte forma:

“A prova pode ser ilicita em sentido material e em sen-
tido formal. A ilicitude material ocorre quando a prova de-
riva: a) de um ato contrario ao direito e pelo qual se con-
segue um dado probatério (invasdo domiciliar, violagdo de
sigilo epistolar, quebra de segredo profissional, subtragdo
de documentos, escuta clandestina, constrangimento fisi-
co ou moral na obtenc¢do de confissdes ou depoimentos tes-
temunhais etc). Ha ilicitude formal quando a prova decorre
de forma ilegitima pela qual ela se produz, muito embora
seja ilicita a sua origem. A ilicitude material diz respeito
ao momento formativo da prova; a ilicitude formal, ao seu
momento introdutdrio. Em suma, razdes de legalidade e de

1. Nery Junior, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal
de 1988. Sdo Paulo - 2010. Revista dos Tribunais. 102 edicdo. p.264
2. idem, p. 270.

moralidade atuam como causas restritivas dalivre ativida-
de probatéria do Poder Publico”

Em tema de processo do trabalho todas as hipéteses
elencadas acima podem ocorrer, contudo as questdes que
mais se sobressaem sao aquelas que violam a privacidade do
empregado, sobretudo aquelas obtidas sob constrangimento
moral de ameaca constante de perda do emprego e de lhe ser
negada uma promogao.

A possibilidade de gravagao de conversa ou filmagem do
empregado, antes mesmo de se falar em consentimento ha
que se falar em justificativa para tanto, visto que invade o seu
direito de privacidade, portanto a constitucionalidade deve
estar suportada em intervencao justificada. Nesse sentido
jurisprudéncia do direito constitucional alemao cristalizou que
o0 empregado nao pode trabalhar como se tivesse em um big
brother. Isso porque a invasao do seu direito de privacidade
nao seria justificada pela necessaria filmagem.

Questao que nos parece da maior importancia neste tema
é o fato da preservagao da autodeterminacdo no momento da
prestagdo do servigo. Parece-nos ébvio que no momento da
realizagao do trabalho o empregado mantém o seu direito de
privacidade incélume ja que este decorre da sua autodeter-
minagao privada. Nesse sentido a Constituicdo do México de
1917 classificou os direitos trabalhistas como direitos funda-
mentais e a Constituicao de Weimar, no art. 118, resguardou a
liberdade de pensamento nas relagoes laborais. Isso significa
que uma gravacao de conversa que tinha como intuito a pro-
tecao do cliente, ndo pode, de maneira alguma, ser utilizada
para apenar, pois quando dela se vale o que se tem é que o
empregado estava sendo vigiado o tempo todo, sem qualquer
justificativa, ou seja, houve uma intervencao injustificada na
sua autodeterminacgao. A justificativa somente seria constitu-
cional se suportada em interesse publico. Se se perquirir que
o0 empregador tem o direito de fiscalizar o trabalho do empre-
gado, ainda que durante toda a jornada de trabalho, o debate
é lancado a um lugar comum da justificativa facil, sem lastro
em direito ou direito fundamentais potencializando o proces-
so do mais-valor.

Segundo Robert Alexi®, tratando do tema da ponderacgao
quando envolvida a dignidade humana, relata que o Tribunal
Constitucional aleméao tem no exame de sua jurisdicdo uma
série de inconsisténcias sobre o tema? As vezes, a Corte sina-

3. Alexi, Robert; Baez, Narciso e Luiz Nery, Rogério. Dignidade huma-
na, direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. Santa Catarina - Qualis
.2015, pg. 14.
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liza na diregao da concepcao absoluta, outras vezes, a Cor-
te sinaliza na direcdo da concepcao relativa. Salienta o autor
que um exemplo de decisdo com um forte toque absoluto é
a decisao de 1973 sobre as gravacdes secretas. O Tribunal
salientou que a dignidade humana exige um “nudcleo de pro-
tecdo absoluta da autodeterminacao privada”, e determina a
relacdo entre o conceito de protecéo absoluta e o conceito de
ponderagao da seguinte forma:

Ainda que atendendo os interesses publicos, ndo se jus-
tifica uma violagdo do ntcleo de protecdo absoluta da auto-
determinac¢do privada; nenhuma ponderacdo, fundada em
proporcionalidade, podera ocorrer.

A conclusao que retiramos € a de que na jurisprudéncia
do processo do trabalho prevalece o nucleo da autodetermi-
nagdo privada. Nesta mesma linha de raciocinio, quando o
empregador se utiliza de gravacao da conversa do emprega-
do com o cliente visando a protecao deste, esta gravagao nao
pode ser utilizada para apenar o empregado, pelos seguintes
motivos: a) 0 empregado ndo pode ser gravado, sem uma jus-
tificativa legal durante toda a jornada de trabalho, visto vio-
lar a sua privacidade, além do que a gravacdo permanente
é incompativel com a fiducia necessaria ao cumprimento do
contrato de trabalho; b) viola o principio da isonomia ja que o
empregado nao tem os mesmos mecanismos para fiscalizar o
empregador, aptos a Ihe aplicar uma justa causa e lhe aplicar
uma pronta punicao; c) o objetivo da gravacdo nao pode ser
alterado, visto que quando isso ocorre, em relagdo ao em-
pregado, se torna clandestina, porquanto tinha apenas um
propésito inicial, sendo certo que o elemento surpresa viola
o devido processo legal substantivo; d) viola a liberdade de
pensamento do empregado; e e) mostra-se desproporcional
0 monitoramento permanente para a busca de supostos erros
do empregado para o qual ndo existe uma estatistica de preju-
dicialidade do trabalho, sobretudo se isso nao é contemplado
na relacao prestagao versus contraprestacao salarial.

2. O DIREITO DE PRIVACIDADE NO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO. GRAVACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO.
JUSTIFICATIVA.

A Constituicdo de Weimar no art. 118, par 1, alinea 2, es-
tende o direito a livre manifestacdo do pensamento expressa-
mente as relagdes laborais e empregaticias. Embora nossa
Constituicdo ndo diga expressamente sobre a extensdo dos
direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, ndo foi pre-
ciso fazé-lo visto que elevou os valores sociais do trabalho a
fundamento do Estado Democratico de Direito, o que resguar-
da os direitos fundamentais no local de trabalho (art. 19, IV).

Nesse sentido o Tribunal Federal do Trabalho aleméao
considerou sem efeito a demissdo de um empregado que
trabalhava em uma pequena empresa e que ndo gozava de
protecdo contra demissdo sem justa causa, pois ao empre-
gador faltou um minimo de consideracao social. O Tribunal
derivou do art. 12, par. 1, da Lei Fundamental, em conexao
com o principio do Estado Social, a protegdo necessaria a
estabilidade para uma relacao de trabalho rescindivel a qual-
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quer tempo. Entendeu o Tribunal que quando é concedida ao
empregador a competéncia de determinar unilateralmente o
contelido da relacéo de trabalho e, eventualmente, encerra-la,
a protecao dos direitos fundamentais dos destinatarios requer
que o poder de configuracao do empregador, unilateral e nao
influenciavel por parte do empregado, seja delimitado. O em-
pregador precisa, por conseguinte, no caso de intervencoes
em posigoes protegidas do ponto de vista juridico-fundamen-
tal, tomar os interesses do empregado em adequada conside-
ragao. Caso ele nao cumpra este mandado, o ato em questao
havera de ter sua eficacia negada pelos tribunais competentes®.

Quando uma empresa dispensa empregados alegando
atos cometidos e verificados por conta de uma gravacéo do
local de trabalho da qual desconhecia o empregado, ha, dois
pontos referentes ao direito de privacidade do empregado
que podem ter sido violados. O primeiro se refere a questao ja
analisada de que o empregado mantém no local de trabalho
o direito de privacidade e em que medida isso se da. O se-
gundo é de que se pode o empregador, empregando cameras
no local de trabalho para uma finalidade, pode utiliza-la para
outra, ou seja, para fiscalizar atitudes do empregado.

As referéncias que ja trouxemos acima sobre a jurisprudén-
cia do direito alemao que em havendo cameras localizadas
na empresa ha que haver uma protecdo a privacidade dos
empregados, sendo certo que os empregados devem ser in-
formados da localizagdo das mesmas e os respectivos peri-
odos de funcionamento e devidamente justificada a instala-
cao das mesmas cuja permissao deve ser considerada em
norma e sujeita a apreciagcao do Judiciario sobre a legalidade
e justificativa. A preservacao da privacidade revela sempre a
necessidade de preservacdo da autorepresentatividade que
€ um dos elementos do direito de personalidade do empre-
gado, que nao pode ser violado ou ponderado. E assim o &
posto que a dignidade humana se sustenta no tripé: direito a
vida, a integridade fisica e desenvolvimento pleno do direito
de personalidade.

Na afericao da dispensa por justa causa por este funda-
mento, por exemplo, a partir do principio da proporcionali-
dade os subprincipios da adequagao e necessidade, que se
referem a possibilidades faticas, devem ceder lugar a uma afe-
ricdo em primeiro plano do subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito que trabalha com possibilidades juridicas.
E assim o é, como no vertente caso, em que prima facie se
tem de ponderar o direito fundamental de privacidade do em-
pregado com o direito potestativo do empregador decorrente
do direito fundamental de livre-iniciativa, quando este ultimo
é configurado vertendo-se em liberdade negativa no sentido
daimpossibilidade de desrespeitar as normas trabalhistas for-
mais e materialmente constitucionais que asseguram a sua
configuracao e, portanto, limitam o direito potestativo. Anali-
sada a questao por este prisma ter-se-ia que todas as demais
questdes faticas que embasariam a dispensa, restariam preju-
dicadas, eis que no exame da proporcionalidade seriam ana-

4. Singer, Reinhard. Direitos Fundamentais no Direito do Trabalho in
Direitos Fundamentais e Direito Privado - organizadores Anténio Pin-
to Monteiro; Jorg Neuner e Ingo Sarlet - Almedina - pg. 335.
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lisadas nos subprincipios adequacéao e necessidade. Portan-
to, pelo prisma dos direitos fundamentais a dispensa restaria
nula, vez que violara o direito de privacidade do empregado.

Para além de vulnerar o direito de privacidade, a prova feita
exclusivamente a partir de cameras instaladas sem o conhe-
cimento do empregado ou gravagao com objetivo diverso do
da fiscalizacdo do trabalho e sem permissao legal ou conven-
cional, como ja dissemos acima, tem o carater de prova irrefu-
tavel violando o devido processo legal em suas duas dimen-
sbes tanto processual como a substantiva. A substantiva é
violada por conta de que a oitiva do empregado se torna sem
forca para contesté-la, violando a sua dignidade pessoal que
é assegurada pelo devido processo legal quando é ouvida.
A retirada da possibilidade de confrontacdo da verdade dita
pelo empregado com as imagens ou gravacgao feitas violando
a sua privacidade é que também torna a prova nula.

3. PODE O EMPREGADOR SE VALER DE PROVA RETIRADA
DA PAGINA PUBLICA DA INTERNET DO EMPREGADOQ SEM O
SEU CONSENTIMENTO?

Pelo que se tem visto de consultas a magistrado do traba-
Iho da 2a regiao (SP), & quase unanime o posicionamento de
que em sendo publica a pagina do empregado, incluindo di-
alogos e fotos, ndo ha qualquer impedimento ao empregador
em acessa-la e retirar dela o que quiser para utilizar na Justica
do Trabalho, ainda que o dialogo ou foto seja documento inti-
mo, ja que o titular do direito a intimidade resolveu publica-lo.

De inicio, ja podemos concluir que € preciso uma analise
se publicidade e renlincia a privacidade sao conceitos sempre
coincidentes, vale dizer, se publicidade pode ter seu conceito
ampliado a ponto de se converter em renlincia a um direito de
personalidade.

A primeira questao que se tem de atentar € o modo pelo
qual se interpreta uma intervengao em um direito fundamen-
tal. Esse método pode ser assim resumido: intervengao justi-
ficada, proporcionalidade e ponderacéao, devem ser os veicu-
los que, analisados de forma conjunta ou separadas, podem
nos dar um guia seguro de interpretacgao.

Quando o juiz se depara com um caso desses deve fa-
zer o seguinte questionamento a um empregado hipotético:
Vocé permitiria que o seu empregador invadisse sua pagina
na internet para fazer uma prova contra vocé, utilizando-se
dos seus dialogos, fotos e textos- inclusive os mais intimos?
Se a resposta for negativa, comprovado esta que nao houve
renuncia do direito fundamental a privacidade e que renuncia
efetivamente ndao se confunde com publicidade. Ademais, se
tomarmos a publicidade como espécie de renlncia estamos
a apenar a liberdade que a pessoa tem de expor o0 seu pensa-
mento e dispor de suas coisas, visto que estariamos dizendo:
publicou, agora sofra as consequéncias! E apenar a liberda-
de de pensamento e de dispor com restricao de sua prépria
privacidade. E o Judiciario dizendo: se dispuser de parte da
privacidade, dispds de tudo, em flagrante intervengao injusti-
ficada na autodeterminacao do trabalhador. A autodetermina-
cao pode ser aqui conceituada como garantia irrenunciavel e
inalienavel de dispor de bens materiais e imateriais quando
e nas hipéteses que entender melhor. A autodeterminagdo
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privada tem um nucleo absoluto, como se vé de julgado do
tribunal constitucional alemao, por nés acima demonstrado.

Esse julgado do tribunal constitucional alemao consistia
em ponderacao da autodeterminacdo privada com interes-
se publico, ainda assim foi afastada pelo tribunal. No caso
ora examinado trata-se de possibilidade de ponderacao en-
tre particulares, sem incidéncia de interesse publico, mas
somente interesses particulares. Ora, se o Estado somente
pode invadir a esfera privada protegida por direitos constitu-
cionais mediante intervengao justificada pelo interesse publi-
€O, ndo é preciso maiores injungées em hermenéutica para
a conclusao de que a pretensa publicidade dada pelo titular
do direito nao justifica intervencgao injustificada. E assim o é,
posto que a justificacdo logra esteio na proporcionalidade, e
esta se afere com parametrizagao dos interesses em jogo, no
caso o interesse do empregador em contraditar uma testemu-
nha para minar a prova do empregado em alguns casos ou de
se utilizar de provas tiradas da pagina do empregado para lhe
aplicar uma punicdo como justa causa, interesses nitidamen-
te particulares, sem qualquer inferéncia em interesse publico.

O que se discute aqui é a chamada autodeterminagao pri-
vada que entre os particulares nao encontra qualquer respaldo
para uma intervengao justificada, visto nao haver interesse pu-
blico a justificar a intervengéo, podendo se dizer que existe um
nucleo de protecao absoluto a proteger a privacidade do em-
pregado. O direito de personalidade violado no ambito privado
sao os direitos humanos na ordem privada. Na licdo de Pontes
de Miranda o direito de personalidade é inalienavel, irrenunci-
avel e nao preclue. A preclusao podemos aqui interpretar da
seguinte forma: a) temporal; b) quantitativa / qualitativa.

A preclusao temporal significa que se alguém autoriza a
publicacdo de algo que integra o seu direito de privacidade e
houver arrependimento e proibir a publicacdo antes dela ocor-
rer, seu direito de proibigao devera ser assegurado (melhor o
direito de quem proibe, eis que garantia fundamental), pois
o direito de personalidade nao preclue. A preclusao quan-
titativa / qualitativa significa que se alguém publicou em sua
pagina na internet, esta propiciando apenas que todos visua-
lizem e / ou leiam, sem qualquer possibilidade de ampliacao
para tirar cépia ou reproduzir a publicagdo sem prévia autori-
zacgao do titular, sob pena de se ampliar a invasédo do direito
de privacidade mediante preclusao tacita por ampliagéo da
intervencgao injustificada. A justificativa nunca pode ser anali-
sada a partir de um movimento do titular do direito - ainda que
pareca dispor deste direito -, eis que toda intervencao deve
ter justificada constitucional.

A irrenunciabilidade do direito fundamental importa em
impor ao magistrado que questione o titular do direito sobre
a possibilidade de se utilizar contra ele a prova retirada do
seu patrimonio. Contudo, a rigor essa medida nédo se faz ne-
cessaria vez que cabe Estado a protecao dos direitos funda-
mentais independentemente da posigao do titular, maxime
no caso ora examinado onde se discute dignidade humana,
que contingencia o interesse publico, que do classico caso da
jurisprudéncia francesa se retira. A protecdo do trabalhador
diante do empregador, na relacao assimetria de poder que
se estabelece na relacédo de trabalho, é questao de interesse
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publico, tanto que o freio colocado pela CF a relagdo dialética
entre valores do trabalho humano e livre iniciativa (art. 12, 1V),
esta justamente na ideia de humanizacao da exploragao ca-
pitalista. Diga-se, portanto, que a protecéo € constitucional e
obrigatéria. Significa, entdo, dizer que mesmo que os empre-
gados, apenas para a manutencao do emprego permitem que
os seus empregadores invadam direitos fundamentais com
prejuizo a dignidade desses trabalhadores, com repercussao
no interesse publico, essa intervengao deve ser declarada in-
constitucional e proibida pelo magistrado, porquanto a digni-
dade humana contingencia o interesse publico. O interesse
publico aqui é identificado na possibilidade de isso se tornar
uma pratica nas relagbes de emprego, como uma praxis que
cria obstaculos ao pleno desenvolvimento do direito de per-
sonalidade.

Ora, se em tema de direito publico as intervengodes justi-
ficadas somente se fazem com ponderagdo no interesse pu-
blico, por certo que no ambito privado o nucleo da autode-
terminagao é clausula de pedra. E esse nucleo nao se desfaz
com suporte em alegacgodes de publicidade ou que se tornara
publico, como enfatizamos acima. Se o publico é a possibili-
dade de visualizar, ndo se pode dai fazer qualquer injungao
de intervencao no nlcleo da autodeterminagao para estender
uma renuncia tacita a um direito fundamental, como se ocor-
rera preclusdo tacita, incompreensivel em tema de direitos
fundamentais.

A praxis que obstaculiza o desenvolvimento do direito de per-
sonalidade atua como elemento de alienacéo e reificacdo do
trabalhador criando bases para producéo de mais-valor, uma
espécie da qual as vantagens decorrem do processo de alie-
nacao por desconhecimento dos direitos aplicaveis a espécie.

4. A FUNCIONALIDADE DO PROCESSO DO MAIS-VALOR NA
DIMENSAQ SUBJETIVA.

O processo do mais-valor sempre teve maior relevancia na
jornada de trabalho, pois a partir da jornada de trabalho o em-
pregador sempre pagava menos ao empregado do que este
havia efetivamente produzido. Contudo, pensamos que com
a grande regulacao da jornada de trabalho, que sempre foi
o simbolo mais visivel da viabilizagdo do processo de mais-
valor na exploragao capitalista, o processo se diluiu e ganhou
importancia em outras atividades e momentos da relagéao de
trabalho.

“Marx cita uma ideia fundamental: “Os pequenos
momentos sdo os elementos que formam o lucro. Para
mim, essa formulagdo é crucial. Os capitalistas tentam
aproveitar todo e qualquer momento do tempo do tra-
balhador no processo de trabalho. Os capitalistas sdo
s6 compram a for¢a de trabalho de um trabalhador por
doze horas, como tém de assegurar que cada momento
dessas doze horas seja usado com o maximo de inten-
sidade. E isso, é claro, é a esséncia de um sistema fabril
disciplinador e fiscalizador”>.

5. Harvey, David. Para entender o capital, livro I, p.142, Boitempo -
2015.
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Quando dissemos acima que o trabalhador nao pode ser
punido por conta de falta extraida de conversa com o clien-
te, queremos significar que quando isso ocorre se tem que o
empregador se valeu de gravacdo minuto a minuto de toda a
sua jornada de trabalho em flagrante violagao de seu direito
de personalidade. E assim o é posto que no momento em que
executa o trabalho o trabalhador tem resguardado o seu direi-
to de privacidade intrinseco na sua autodeterminagdo como
ser humano, por isso que a fiscalizagao deve ser justificada
como intervencgao justificada em um direito fundamental. O
que Harvey diz acima sobre um sistema disciplinador e fisca-
lizador nao é instituicdo isenta de sindicalizacdo pelo asse-
guramento de direitos fundamentais, diante da constatacao
de que as normas que disciplinam essas relacées nao sao
as postas pelo empregador, mas sim pelo direito constitucio-
nal. Por certo, o que se tem é que, em tema de direitos fun-
damentais, todas as intervengcdes em direito de privacidade
devem ser justificadas. Quando o trabalhador é submetido a
trabalhar durante toda a jornada de trabalho sob a fiscaliza-
cao de uma gravagao com o risco de ser punido diante do
critério subjetivo do empregador, é transformado em objeto
porquanto é oprimido nos seus arroubos naturais da sua con-
dicdo humana, que deveriam ser suportados pelo empregado
como risco do empreendimento. E o mais valor psicolégico
que prescinde de movimentos de alienagcao do trabalhador,
mas pode identificar tracos de reificacdo. O entendimento de
que a gravacgao full time estéa inserida no &mbito do poder dis-
ciplinador e fiscalizador do empregador é pensamento que
conduz a reificagéo.

O falso entendimento da protegao dos direitos fundamen-
tais no meio ambiente de trabalho quando “normaliza” cer-
tos procedimentos disciplinadores e fiscalizadores dos em-
pregadores € o responsavel pela perpetuacdo do mais-valor
que deixa de ser identificado na materialidade entre trabalho
excetuado e valor pago, para se enraizar em elementos psi-
colégicos do modo alienado de produzir com aumento da
produtividade e violagdo a direitos fundamentais basicos e
inseparaveis para prépria condicdo humana. Esta deve ser a
face mais oculta e rentavel do mais-valor, que acaba se trans-
bordando para faces mais visiveis como o cumprimento de
metais, proibicao de ir ao banheiro, etc. A normalizagao na
cabeca dos trabalhadores faz com que se sintam culpados,
mesmo quando do ponto de vista do direito ndao tém culpa
alguma. Exemplificamos com um caso recente em que uma
mocga gravida que logo no inicio da gravidez comegou a tratar
os clientes da empresas de forma diferente tendo chamado
uma cliente de mal-educada e teria chamado um outro de
lesado. Dispensada por justa causa chegou a reclamante
perante o juiz com ares de que tinha cometido algo extrema-
mente grave e que seu empregador tivera direito de coloca-la
na rua gravida, sem salario, quando, na verdade, era dever
do empregador de, entendendo o estado gravidico da auto-
ra, que muda toda a estrutura hormonal com mudancas im-
portantes fisicas e psiquicas, inclusive depressao, fazer uma
reciclagem com ela ou troca-la de setor em vista de seu dever
de consideragao, da fungéo social do contrato de trabalho, do
valor social do trabalho e, sobretudo, da protecao a gestagao
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e estabilidade no emprego da empregada.

Em conclusdo, podemos dizer que toda intervengcdo em
um direito fundamental na relacdo de trabalho deve ser jus-
tificada, sob pena de ser declarada inconstitucional; inexiste
qualquer semelhanga entre publicacao de perfil na internet e
rendncia a direitos fundamentais; as intervengdes em direitos
fundamentais requerem sindicabilidade pelo poder judiciario
com suporte no principio da proporcionalidade com ponde-
racao no principio da dignidade humana que contingencia o
interesse publico e interesse publico somente pode existir na
relacao de trabalho do ponto de vista da protecéao do trabalha-
dor, e ndo evidentemente o contrario.
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APLICACAO DA MULTA DO ART. 467 DA CLT NO
RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO

No dia 31.05.2017, foi publicada no diario oficial eletrénico
do TRT2, tese vencedora em uniformizagao de jurisprudéncia
com proposta de sUmula com seguinte teor:

“Multa do art. 467 da CLT. Reconhecimento judicial de
vinculo. Indevida. A presenca de controvérsia em torno do
vinculo de emprego é suficiente para afastar a multa pre-
vistano art. 467 da CLT”.

Por outro lado, a Simula 462 do TST assim prescreve:

“Reconhecimento da relacido de emprego, multa do art.
477 § 82. A circunstancia de a relagdo de emprego ter sido
reconhecida apenas em juizo ndo tem o conddo de afastar a
incidéncia da multa prevista no art. 477 da CLT. A referida
multa ndo sera devida apenas quando, comprovadamente,
o empregado der causa a mora no pagamento das verbas
rescisorias”.

Com o maximo respeito e consideragao pelos que votaram
na tese vitoriosa, ouso fazer algumas indagacées e filiar-me a
tese vencida.

Pelo que se vé do teor da futura Simula o que afasta a apli-
cagao do art. 467 da CLT é a controvérsia sobre a existéncia
ou nao do vinculo de emprego. De logo algumas indagacdes
se colocam: i) pode-se valorar de forma diversa a controvérsia
suscitada pelo empregador em detrimento daquela suscita-
da pelo empregado, ja na inicial? ii) A possibilidade de uma
controvérsia no processo afastar a aplicagao da lei nao afeta
a efetividade da decisao judicial? iii) Se o empregador nao
efetuar o registro do contrato de trabalho na CTPS do empre-
gado, mas confessar que este era empregado entao a multa
sera devida, pois controvérsia ndo ha? O mesmo resultaria da
confissao ficta ou revelia? iv) Se o empregador que registra o
empregado e ndo paga as verbas incontroversas na primeira
audiéncia é condenado a pagar a multa do art. 467 da CLT,
por maior razdo aquele que descumpriu a lei e se valeu de
uma fraude, deve pagar a multa sob pena de se valer da proé-
pria torpeza.

Ao contrario do que se pode pensar a primeira vista, nao
€ o empregador quem sempre traz a controvérsia sobre a re-
lacdo de emprego a juizo, ao contrario, esta é trazida pelo
empregado quando diz na inicial que trabalhou e ndo teve o
contrato de trabalho registrado na CTPS, no que se contrapoe
o empregador alegando que nado havia vinculo de emprego. A
diccao lapidar do art. 840 da CLT da qual se traduz a maxima
de “dai-me os fatos que Ihe darei o direito ou o juiz conhece
o direito”, lanca por terra qualquer argumento de que a con-
trovérsia pode tornar sem efeito a aplicacdo de normas em

determinados casos. O juiz deve aplicar a lei independente-
mente da controvérsia, visto que a sentenga tem justamente o
proposito de supera-la e nao é parte do suporte fatico.

A relacao juridica que se constitui de relacdes contrapos-
tas é uma relagao dialética por sua prépria natureza, como de
resto sao as relagdes que constituem as demais lides. Vale
dizer que a controvérsia nada é mais do que um elemento
constitutivo de uma relagéao dialética que da origem as lides.
Com o julgamento pelo juiz, a controvérsia desaparece como
elemento factual. Ora, se assim nao fosse, a decisao judicial
ficaria vinculada a alegagao unilateral de uma das partes — o
empregador — perdendo parte de sua efetividade que é a de
tornar o ato (a relagdo de emprego) ao seu status quo ante,
qual seja, dizer que o empregado trabalha com vinculo desde
a admissao até a dispensa, com todos os direitos insertos na
CLT, inclusive a multa do art. 467, da CLT.

Ademais, por qual razéo de direito a argumentacao do em-
pregador de que nao havia relagdo de emprego pode ter mais
valor do que a do empregado de que havia relagao? A contro-
vérsia ndo é do empregador, mas da propria relagao dialética
que constitui a relacdo de emprego, portanto ela é apenas a
razao da firmagéo da lide. Nada mais que isso. Nao seria mais
condizente com os principios do direito do trabalho que se
acolhessem os argumentos do vencedor na quebra de brago
dos argumentos — 0 empregado?

Sobre o tema assim nos posicionavamos nas nossas sen-
tencas:

“A controvérsia sobre a relacdo de emprego nio impede
a aplicacdo das multas dos arts. 467 e 477, da CLT, vez que
o empregador que registra o empregado e nao lhe paga as
verbas é impelido a pagar as multas, por maior razio aque-
le que ndo registra o empregado deve pagar as multas, sob
pena de beneficiar-se o empregador da prépria torpeza.
Vale ressaltar que o afastamento das referidas multas sé
deve ocorrer quando ocorrer sincera dificuldade em se sa-
ber se hd ou ndo relagdo de emprego entre as partes, o que
nem de longe parece ser o caso dos autos, conforme se veri-
fica de nossa fundamentagdo ao pedido de reconhecimen-
to do vinculo de emprego. No caso em comento estamos a
dizer sobre o periodo laborado através da cooperativa, em
fraude ao contrato de trabalho do empregado.

“Ademais, negar-se o pagamento das referidas multas
significa negar o que chamamos de eficacia imediata ou
tépica, vez que efetividade da sentenca consiste em dizer
qual deveria ser o status do contrato desde a sua assina-
tura, apontando a violagdo da lei. Abstraida a fundamen-
tagdo acima de argumentagdo da propria torpeza ainda
poderiamos dizer que o ndo asseguramento do retorno
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ao status quo ante implicaria da mesma forma em se dizer
que se estaria a afirmar que é dado ao empregador alegar
que desconhecia o direito, o que o ordenamento juridico
ndo concebe. Assinala-se, por oportuno, que a controvérsia
é apenas um meio de indicacdo da pertinéncia da preten-
sdo ndo se podendo lhe dar tarefas atinentes a efetividade
porquanto a controvérsia se exaure no exame e resolugio
da facticidade. Isso porque a questdo assim entendida da-
ria valor normativo ao fatico, ou seja, a controvérsia daria
normatividade ao exame de uma pena por inadimplemento
das verbas. Ora, quando o juiz decide firma o entendimen-
to de que ndo havia, em verdade, uma controvérsia, por-
tanto esta ndo pode mais surtir efeitos, pois se assim fosse
negaria efetividade a decisdo judicial prima facie, como se
a controvérsia fosse estabelecida de antemao e de forma
absoluta”.

Reformulo aqui parte do meu entendimento acima para
afastar qualquer possibilidade de influéncia da controvérsia
na decisao, ainda que haja sincera dificuldade em se saber
sobre o fato da relagdo de emprego, visto que a efetividade da
sentencga ndo deixa resquicios objetivos ou subjetivos da con-
trovérsia, portanto esta nao tem potencialidade para afetar a
deciséo judicial ou afastar a aplicacao da legislacgao.

A Sumula vai deixar uma questdo em aberto, ou seja, se o
empregador confessar ou se tornar revel ou confesso (confis-
sdo ficta) devera pagar a multa ja que controvérsia ndo ha. Do
mesmo modo devera responder a simula se ndo ha violagao
daigualdade em relagao ao empregador que efetua o registro
do contrato de trabalho na CTPS em relagao ao que descum-
pre a lei e se nao se vale este da prdpria torpeza ao ser bene-
ficiado justamente porque ndo cumpriu a lei.

O processo de interpretacao das leis trabalhistas que
se referem a normas que sado fundamentos da prépria rela-
cao de emprego, como o artigo de lei ora examinado, deve
ser realizado ndo mais de forma indutiva do particular para
o geral, ou seja, naquele caso concreto com base na legis-
lacdo aplicada ao caso, mas sim do geral para o particular,
vale dizer, com suporte no método dedutivo, pois o registro do
contrato de trabalho, para além de ser uma norma geral que
rege os contratos de trabalho é o elemento que dé vida a re-
lagao de emprego, e da dignidade ao trabalho relacionando-o
com postulacoes existenciais que se imbricam com o nucleo
essencial da dignidade humana.

Se fizéssemos uma interpretagdo da aplicagcdo do art.
467 da CLT considerando o suporte fatico da norma teriamos:
Fulano trabalhou para Sicrano naquelas condigdes, portanto
deve receber as verbas acrescidas de 50%, visto que descum-
prido o art. 467 da CLT. Veja que se tomarmos controvérsias
faticas processuais para influir no resultado do litigio ndo po-
demos interpretar a norma seja pelo método dedutivo ou pelo
do suporte fatico. Criamos um tertius genius de interpreta-
cao, desconhecido do direito pois acrescentou-se ao suporte
fatico da norma a “controvérsia das partes”, em detrimento
do hipossuficiente que busca uma reparacao legal e que nao
teve sua alegacéo afastada na sentenca.

Segundo Pontes de Miranda, por longo tempo, a técnica
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legislativa satisfez-se com a simples alusdo a “pessoa”, ou a
“ofensa a pessoa”, para as regras juridicas concernentes aos
efeitos da entrada do suporte fatico, em que ha ser humano,
no mundo juridico. Portanto, de certo modo, a referéncia era
o suporte fatico, como se lesado fosse ele, ndo os direitos que
se irradiaram, como efeitos, do fato juridico da personalidade.
Decorre disso que nao se cogitou de debulhar os diferentes
direitos que a ofensa poderia atingir.

Em adverténcia fundamental para a pesquisa do tema diz
Pontes de Miranda que: a) no suporte fatico de qualquer fato
juridico, de que surge direito, ha necessariamente, alguma
pessoa, como elemento do suporte; b) no suporte fatico do
fato juridico de que surge direito de personalidade, o elemen-
to subjetivo é ser humano, e nao ainda pessoa: a personalida-
de resulta da entrada do ser humano no mundo juridico.

Disso resulta que quando se agrega elementos no suporte
fatico se perde completamente a possibilidade de interpreta-
cao com base neste suporte fatico e o direito de personalida-
de, entao resguardado no suporte fatico, desaparece diante
da de elementos faticos tomados como se fosse o conjunto
de fatos que compdem o suporte fatico.

Uma das caracteristicas do processo é a de fazer com que
aquele que ndo logrou comprovar suas alegagcdes acabe por
sofrer o 6nus por tal. Contudo, aqui o se vé é justamente o
contrario: alguém se beneficiando por nao ter se desvenci-
Ihado de um 6nus. Quem alega e ndo comprova, em regra,
deve sofrer o 6nus por inteiro, ndo havendo modo interpre-
tativo que afaste em parte o 6nus do empregador no caso
examinado. Nesse sentido, nos parece que a Sumula 462 do
TST seguiu uma trilha que Ihe dé sustentagao interpretativa.

Em conclusdo, podemos dizer que nenhuma controvérsia
pode ser considerada para o resultado do litigio ap6s a deci-
sao do juiz, sob pena de macular a efetividade da deciséo e
dar peso diverso a controvérsia que nao é de qualquer das
partes e a nenhuma delas pode beneficiar, mas sim da nature-
za dialética do processo. Valorar a controvérsia é afastar uma
interpretacdo dedutiva ou em conformidade com o suporte
fatico da norma.
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A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR POR
DANO MORAL DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO EM
INTERPRETACAO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Muito se tem discutido na doutrina e jurisprudéncia pa-
trias sobre a responsabilidade do empregador em relagcao
aos acidentes do trabalho. O debate que precede, entretan-
to, é aquele acerca da responsabilizagdo do empregador por
males sofridos pelo empregado no ambiente de trabalho. Tal
questao, de fato, ndo parece ser de somenos importancia. Se,
de um lado, temos um contrato legalmente assinado, por ou-
tro, temos outros fatores a serem considerados, tais como a
funcéo social do contrato; a valorizagao social do trabalho;
o principio constitucional da livre iniciativa; e, sobretudo, o
fato de haver uma figura humana, com direitos fundamentais
a serem tutelados, como uma das partes desse contrato. Este
ultimo aspecto, alids, como ja preconizado por Radbruch’ é o
que efetivamente deve ser considerado no contrato de traba-
Iho, pois se sobressai a mera contraposicao entre a prestagao
do trabalho de um lado e o salério do outro. Nunca se pode
esquecer que, segundo o principio protetivo do direito labo-
ral, em um dos polos esta um ser humano a quem a lei deve
reservar especial protecao.

Ronald Dworkin?, no seu festejado livro o império do direi-
to, assim assevera: “Os processos judiciais sempre suscitam,
pelo menos em principio, trés diferentes tipos de questoes:
questodes de fato, questdes de direito e as questdes interliga-
das de moralidade politica e fidelidade.” Sendo assim, no que
se refere aos acidentes de trabalho, surgem perguntas como,
por exemplo, em primeiro lugar, o que aconteceu? Sera que o
homem que trabalhava no torno mecanico realmente deixou
cair uma chave inglesa no pé do seu companheiro de traba-
Iho? Em segundo lugar, qual é a lei pertinente? A lei permite
que um operario assim ferido obtenha indenizacdo de seu pa-
trao? E, por ultimo, se a lei negar ressarcimento, serd injusto?
Se for injusto, devem os juizes ignorar a lei e assegurar a inde-
nizacdo de qualquer modo? Fica, dessa forma, perceptivel a
complexidade da questao.

Diante do exposto, causa certa perplexidade, que, em ma-

1. Radbruch, Gustav - Introduc¢do a ciéncia do direito - Ed. Martins
Fontes - pg. 99. O sistema da liberdade individual enxerga na relacao
de trabalho tdo-somente a troca de dois patrimonios considerados de
igual valor, trabalho e salario. Nele, ndo se compreende, por conseguin-
te, que trabalho ndo é um patriménio como outro qualquer, mas deve
ser entendido como nada menos do que o homem todo. Assim, esse
sistema, erroneamente, configura a relacdo de trabalho como se a for-
¢a de trabalho fosse uma coisa e ndo um homem.

2. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Editora Martins Fontes.
pg. 06 - traducdo de Jefferson Luiz Camargo.

téria publicada na Revista da Amatra 2 no ano de 2014, o
Desembargador e Prof. Sergio Pinto Martins defendeu que,
em se comprovando que o empregador agiu com diligéncia,
estara isento de culpa pelo dano decorrente de acidente de
trabalho. E vale notar, ademais, que o articulista defende en-
faticamente que a responsabilidade do empregador em casos
de acidente de trabalho é subjetiva, com suporte em disposi-
cao constitucional e em jurista de tomo do direito civil.

Evidentemente, ndo comungamos de posicdes como es-
sas sobre tema em que o principio protetivo é linha mestra,
como o de acidentes do trabalho. Nosso entendimento é o
de que a responsabilidade do empregador é objetiva, como
passamos a fundamentar a seguir.

1. DA NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR

O argumento de que a Constituicdo Federal (CF/88) es-
tabeleceu uma responsabilidade subjetiva do empregador,
no que se refere aos acidentes de trabalho, ndo se sustenta
nem mesmo a partir de elementar hermenéutica. De principio,
convém lembrar que nao é tarefa da Constituicdo explicitar
conceitos; mas sim trazer normas genéricas, cabendo as leis
infraconstitucionais explicita-las, desde que respeitem os pa-
rametros essenciais delineados pelo Constituinte originario
ou reformador. Notério é que a estrutura das Constituigoes,
tradicionalmente, nao lhes permite explicitar conceitos, tanto
neste como em outros varios temas. Por isso, deixam ao legis-
lador ordinario a tarefa de desenvolver as teorias, como ocor-
reu com as teorizagcdes do dolo e da culpa. Desse modo, por
Obvio, se a Constituigao se referir a responsabilidade civil, tera
que se manifestar tomando em consideracao o sistema geral
da culpa, podendo até mencionar o dolo e a culpa sem, con-
tudo, assumir posigao, a qual se estabelecerd no momento de
sua concretizacdo. Se de outra maneira agisse o legislador
originario, criaria uma amarra as normas infraconstitucionais
em sua tarefa de concretizar a propria Constituicao.

Miguel Reale, a propésito, dizia que o Brasil tem duas leis
fundamentais: a Constituicao e o Cédigo Civil (CC). Assim, a
CF/88 garante o direito a vida (regra genérica) e o CC diz em
que circunstancias ele é garantido. Assim, grosso modo, se
da o processo de concretizacdo da Constituicdo, em relagao
também a outras diversas matérias.

A Constituicao Federal adotou, para alguns casos, um mé-
todo de interpretagcdo por exclusédo, partindo do especifico
para o geral, para se evitar a repeticao inutil de determina-
das matérias por diversas vezes. Assim o fez, por exemplo,
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quando quis se referir a leis complementares ou ordinérias.
Ou seja, naquilo em que a Constituicdo ndo especificou que
norma se regularia por lei complementar, conclui-se que a re-
gulamentacéo dar-se-a por lei ordinaria. Esse mesmo método
foi utilizado pela CF/88 em relagdo a responsabilidade, vez
que, quando pretendeu se referir a responsabilidade objetiva,
o fez expressamente, a exemplo do disposto no §62, do art.
37, bem como em relagao ao trabalho com energia nuclear.

Assim, por essa légica que nao abrange todas as possibi-
lidades de hermenéutica constitucional, poder-se-ia concluir
que a responsabilidade descrita no inciso XXVIII, do art. 79, da
CF/88, é a subjetiva, pois se fosse objetiva o legislador consti-
tuinte o teria feito expressamente, além do que, condicionou a
existéncia da responsabilidade ao dolo e a culpa, elementos
desnecessarios para se configurar a responsabilidade objetiva.
Entretanto, nossa Constituicao, embora analitica e de certa for-
ma prolixa, como dissemos, nao é documento com fungao de
explicitar conceitos e teorias, de modo que possa ter eficacia
plena, em todos os casos, se preocupa apenas com o estudo
de sua propria dogmatica. Por isso, o que se tem que entender
é o fato de que, em relacéo ao acidente do trabalho, a Constitui-
cao Federal limitou-se a descrever a responsabilidade de modo
geral; o que nao impede a aplicacao da responsabilidade obje-
tiva decorrente do sistema subsidiario disposto no Cédigo Civil.

Observa-se, assim, que o dispositivo constitucional nao
pode levar de pronto ao entendimento de que a culpa aciden-
taria descrita na Constituicdo é, necessariamente, aquela que
leva a uma responsabilidade subijetiva, porquanto na respon-
sabilidade objetiva também ha a culpa, porém presumida (ou
como prefere a melhor doutrina, ndo existe qualquer espécie
de culpa). Portanto, seguindo a estrutura kelseaniana do or-
denamento juridico, deixou a Constituicao, nessa quadra, ao
Cddigo Civil a tarefa de explicitar conceitos.

Alguns propugnam que, nos contratos em que se tem re-
lagdo de emprego ou mesmo relagao de trabalho (art. 114,
VI, da CF), a indenizacdo por dano moral pode decorrer de
responsabilidade subjetiva ou objetiva. A objetiva, adviria dos
casos em que o dano decorreu do exercicio da atividade pe-
rigosa que se enquadraria no disposto no paragrafo Unico do
art. 927, do CC (o que de resto ocorre, em regra, com as ativi-
dades industriais em que se utiliza de maquinarios). Ja a sub-
jetiva, poderia advir de dano decorrente de atividade que néo
é, a primeira vista, atividade considerada perigosa, como, por
exemplo, o trabalho em escritério, doméstico, representante
comercial etc. Esse raciocinio, do qual ja fomos partidarios
alids, da mesma forma nao se sustenta, porquanto, nele, o
risco do empreendimento se sobrepde ao risco da atividade.
Um equivoco afinal, pois basta que o empregado esteja a dis-
posicao do empregador para que este se responsabilize pelo
dano experimentado por aquele — independentemente do
tipo de empreendimento do empregador —, salvo, por 6bvio,
se 0 elemento causador néo tiver relacao de causalidade com
as atividades do empregado, em sentido estreito do termo.

Explicamos. A responsabilidade objetiva, como se sabe, é
inspirada, principalmente, na teoria do risco, porque atribui
responsabilidade ao empreendedor de determinada atividade
que cause riscos ou perigos, ainda que este coloque toda a
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diligéncia para evitar o dano. Trata-se da denominada “teoria
do risco criado” e do “risco beneficio”, a qual estipula basica-
mente que, se o sujeito obtém vantagens ou beneficios em
razao do seu empreendimento, deve arcar com 0s prejuizos
que essa atividade causar.

Desse modo, o fato de o risco do empreendimento se so-
brepor ao risco da atividade ndo exime, a nosso ver, o0 empre-
gador da responsabilidade objetiva, ao revés, reforca nossa
tese. Nao obstante, teoricamente, a atividade desenvolvida
nao ser de risco, uma vez verificado que o acidente ocorreu
no local de trabalho, estando o empregado a disposigao do
empregador, ja é requisito legal suficiente para este ser res-
ponsabilizado. Se assim nao entendermos, nao teria qual-
quer sentido apenar o empregador pelo acidente in itinere,
0 qual nao precisa ter relagdo com a atividade. Talvez isso
seja suficiente para resolver a indagacao de Dworkin sobre a
responsabilidade quando um operario deixa cair uma chave
no pé de um colega de trabalho. Quando o empregado se
poe a disposicdo do empregador, para prestacao de servigos,
somente a disponibilidade para a prestacéo de servigos esta
sendo remunerada, tanto que a alteragdo das condicdes de
trabalho é defesa pelo disposto no art. 468 da CLT. Vale dizer,
pois, que os acidentes do trabalho, que estao fora da esfera
contratual, devem ser suportados sempre por aquele que no
contrato recebe os beneficios do risco criado para obtencao
do lucro. Por isso, mostra-se despiciendo falar-se em buscar
quais sao as atividades de risco para se inferir da culpa ou ndo
do empregador nos acidentes do trabalho.

A “teoria do risco” tem assumido varias facetas ao lon-
go do tempo na doutrina, todas impondo a responsabilidade
objetiva de indenizar: 1) Risco profissional: em que o dever
de indenizar decorre de uma atividade laborativa, rétulo que
explica a responsabilidade objetiva nos acidentes do traba-
Iho; 2) Risco excepcional: em que o dever de indenizar surge
de atividade que acarreta risco exorbitante, como no caso de
transmissao de energia elétrica, exploracao de energia nucle-
ar, transporte de explosivos; e 3) Risco criado: em que o agen-
te, em razéo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo,
conforme classificacao do Prof. Vitor Frederico Kimpel.

Faz coro, ainda, com essa interpretacdo mais protetiva
para o trabalhador o fato de que a responsabilidade objetiva
do empregador, pelo risco da atividade laboral, tem se torna-
do cada vez mais uma tendéncia mundial em decorréncia do
principio da dignidade humana. Tem-se imposto ao empre-
endedor que garanta ao empregado um meio ambiente de
trabalho sadio e seguro, tanto do ponto de vista moral como
fisico, para assegurar também a sua integridade com digni-
dade. No Direito Comparado portugués, a titulo de ilustragao,
somente o dolo do empregado afasta a indenizagao por dano
moral do que eles chamam de “ acidentes ou desastres de
trabalho”, seguindo a citada tendéncia mundial de apenar o
empregador com a responsabilidade objetiva pelo risco do
empreendimento ou da atividade.

“E preciso esclarecer que existem certos casos de res-
ponsabilidade objectiva, que sdo equiparados aos factos
ilicitos culposos. A responsabilidade objectiva abstrai de
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toda idéia de culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo).
Onde a lei a admite, basta que exista um facto material-
mente imputavel a uma pessoa (culpa é a imputagido moral
dum facto a certa pessoa) e que exista nexo causal entre
esse facto e um dano, por maneira a poder dizer-se que este
foi produzido por aquele. O responsavel, autor material do
facto, tem de ressarcir os prejuizos derivados de caso for-
tuito, pois nisso mesmo é que esta responsabilidade se dis-
tingue da subjectiva (fundada na culpa), mas nédo os pro-
venientes de forca maior ou de facto de terceiro; e também
cessa a suaresponsabilidade, como principio geral, quando
haja culpa do ofendido.

A nossa lei consagra a responsabilidade objectiva em
matéria de acidentes de viacdo e de acidentes ou desastres
do trabalho - sendo de notar que neste ultimo dominio a
responsabilidade subsiste, em dados termos, mesmo que
o sinistro tenha sido ocasionado por culpa do sinistrado,
desde que se trate de culpa em sentido estrito (negligéncia)
e ndo dolo (acidente intencionalmente provocado). Parte-
se do principio de que o operario, em virtude de sua fami-
liaridade com os perigos que o seu trabalho importa, tende
a cometer descuidos que ocasionam acidentes, sendo justo
que o patrdo suporte os conseqiientes prejuizos, tal como
recolhe os beneficios da actividade do operario. De acor-
do com isto se diz que a responsabilidade por acidentes do
trabalho se funda no risco profissional®

O nosso Caodigo Civil, por sua vez, adotou dois sistemas
em relagéo a responsabilidade civil, sendo um geral, que € o
da responsabilidade subjetiva (art. 186), e o subsidiario que
é o da responsabilidade objetiva (art. 927). Tanto que Nelson
Nery Junior e Rosa Maria Nery* assim se posicionam sobre o
tema:

0 sistema subsidiario do CC é o da responsabilidade
civil objetiva (CC 927 par. Un.), que se funda na teoria do
risco: para que haja o dever de indenizar é irrelevante a
conduta (dolo ou culpa) do agente, pois basta a existéncia
do dano e do nexo de causalidade entre o fato e o dano. Ha-
vera responsabilidade civil objetiva quando a lei assim o
determinar (v.g., CC 933) ou quando a atividade habitual
do agente, por sua natureza, implicar risco para o direito
de outrem (v.g., atividades perigosas). Ha outros subsiste-
mas derivados dos dois sistemas, que se encontram tanto
no CC como em leis extravagantes, considerando o sistema
da responsabilidade subjetiva como a excec¢ao.

Diz o Enunciado n. 377, da IV Jornada do Conselho
da Justica Federal (CJF): “Art. 79, inc. XXVIII, da Constituicao
Federal nao é impedimento para a aplicagédo do disposto no
art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil quando se tratar de
atividade de risco”.

3. ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria Geral da Rela¢io Juridi-
ca - Editora Coimbra - 1998. pg. 6/7.

4. Nery, Nelson e Rosa Maria - Novo Codigo Civil e Legislagdo Extrava-
gante Anotados - Ed. Revista dos Tribunais - pg. 91/92.
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Ja o Enunciado n. 38, da | Jornada do CJF estabelece:

Art. 927: Na responsabilidade fundada no risco da ati-
vidade, como prevista na segunda parte do paragrafo Uni-
co do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos de-
mais membros da coletividade”.

De se notar que os dois enunciados acima transcritos dei-
xam extremes de dlvidas de que ndo ha qualquer fundamento
legal para se dizer que o art. 927 do Cédigo Civil ndo se aplica
na Justica do Trabalho, porquanto ndo encerra qualquer contra-
dicéo com o disposto no art. 72, XXVIII da Constituicao Federal
de 1988. Ao revés, em conjunto com o disposto no art. 186 do
Cddigo Civil, formam o sistema da responsabilidade civil, o que
nem de longe pretendeu fazer o dispositivo constitucional mul-
timencionado. A questao posta no Enunciado 38 citado acima
¢é nitidamente de equidade, visto que ndo se pode validamente,
em tema de direito, admitir que algumas pessoas trabalhem su-
portando um énus maior do que as outras, sem qualquer previ-
sdo de uma contraprestacao por isso, 0 que violaria o principio
constitucional da isonomia insculpido na cabeca do art. 52 da
CF/88. Decorrente disso, o legislador estabeleceu regras es-
pecificas para determinadas atividades no art. 927 do Codigo
Civil. Portanto, ao revés do que se pode pensar a primeira vista
o artigo ora em comento tem forte assento constitucional em de-
corréncia de sua vinculagao firme com o principio da igualdade.
De se afastar, portanto, qualquer alegacao de que hé conflito de
normas no caso vertente, mesmo porque a CF/88 nao traz nor-
mas de responsabilidade civil a ensejar tal conflito, bem como
pelo fato de que o art. 927 do Codigo Civil € norma de equidade
com raiz constitucional. Para que haja um conflito entre normas
constitucionais e normas infraconstitucionais é preciso que haja
uma imbricagao sistémica entre ambas, qual seja, a norma cons-
titucional esteja apta a regular o sistema em que se insere a nor-
ma inferior e esta seja aquela que, em principio, vai concretizar
a norma constitucional. E assim o é, posto que se as normas
nao tém identidade sistémica ndo conseguem se completar no
circulo hermenéutico, visto que a norma constitucional atua no
circulo como o todo e a norma inferior como a parte. Para que
uma complemente a outra, dentro do circulo, é preciso que haja,
necessariamente esta identidade sistémica. Portanto, ndo é su-
ficiente somente a constatagao de que a norma constitucional &
superior por estar no topo da piramide, para que se dé o confli-
to entre normas. O mesmo ocorre na hipétese preconizada por
Norberto Bobbio, quando advoga a possibilidade de a norma
inferior afastar o comando da norma constitucional, em alguns
casos. De concluir-se, pois, que sempre que se quiser falar em
conflito entre normas constitucionais com norma infraconstitu-
cional (para os que admitem este tipo de conflito), necessario se
faz aferir-se da imbricacéo sistémica entre as mesmas.

Sobre o tema, alids, assim se posiciona Flavio Tartuce, em
exposicao pormenorizadamente esclarecedora:®

5. Tartuce, Flavio. Manual de Direito Civil. Ed. Método - Ed. 2012, pg.
479/480.
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Como primeiro exemplo, tem-se subsumido a norma
para os casos de acidente de trabalho. Mitigando-se aregra
da responsabilidade civil subjetiva prevista no art. 79, inc.
XXVIII, da Constituicdo Federal, pelo qual sdo direitos do
trabalhador, sem excluir outros, “seguro contra acidentes do
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir aindenizagao
a que esta obrigado, quando incorrer em dolo e culpa”. A
mencao a outros direitos flexibiliza o Texto maior, possibi-
litando a incidéncia da norma civil, em casos excepcionais.
Em reforgo, nota-se um claro conflito entre o art. 72, XX-
VIII, da CF/1998 e o art. 927, paragrafo unico, do CC 2002.
Isso porque, analisando o primeiro dispositivo, chega-se a
conclusao de responsabiliza¢do direta subjetiva do empre-
gador, sempre, em todos os casos. Ja pela segunda norma a
responsabilidade do empregador, havendo riscos pela ati-
vidade desenvolvida, pode ser tida como objetiva, indepen-
dentemente de culpa. Ora, a regra contida na Constituicao
Federal nao é especifica quanto a responsabilidade civil,
tratando sim de regra de seguro como direito inerente a
condicdo do empregado, sem excluir a indenizagdo a que o
empregador estara obrigado na hipdtese em que incorrer
em culpa ou dolo. Alids, apesar de ser norma criada a favor
do empregado, é utilizada a favor do empregador, ao revés
e de forma absurda. Dentro dessa linha de pensamento, o
dispositivo constitucional ndo traz regra pela qual a res-
ponsabilidade do empregador seja sempre subjetiva, mas
somente enuncia, na sua segunda parte, que o direito ao
seguro nao exclui o de reparacdo civil nos casos de dolo e
culpa. Constituindo norma geral, é também norma hierar-
quicamente superior em relagido ao Cédigo Civil atual, por
constar na norma fundamental brasileira. Por outra via, o
art. 927, paragrafo tinico, do CC 2002, apesar de ser norma
inferior, constitui regra especifica de responsabilidade ci-
vil sem culpa, inserida que esta na seg¢do que trata dessa
fonte de direito obrigacional.

Note-se, como bem apontou Flavio Tartuce, a norma ins-
culpida no art. 72, XXVIII, da CF de 1988 nao trata diretamente
de indenizacao por acidente de trabalho. E, na verdade, nor-
ma de seguro que trata, de passagem, da questao da indeni-
zacao. Portanto, além de nao ser tarefa da Constituicdo a de
explicitar conceitos, o dispositivo a que se referem aqueles
que pugnam pela responsabilidade subjetiva ndo se propds
a tratar especificamente de matéria dessa espécie. Ao revés,
como assentado pelo mesmo autor, o art. 927, do Cédigo Ci-
vil, € que se insere no capitulo da responsabilidade civil.

O entendimento de que a responsabilidade do emprega-
dor é subjetiva levaria, necessariamente, a uma modificagao
do conceito de negligéncia como ato passivel de ser apenado
mesmo sem se constituir em contumacia e uma transferéncia
do risco do empreendimento para o trabalhador. Isto porque,
nessa visdo, o empregado teria que fazer o impossivel: se
despojar da sua condicao humana, como se seus descuidos
desculpaveis nao Ihe fossem inerentes. Sabendo que todo ser
humano em determinado momento da vida é negligente, per-
cebe-se uma injustica quando a negligéncia do trabalhador
passa a absolver o empregador do préprio risco do empreen-
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dimento. Isto é, nesse caso, a fraqueza da prépria condigao
humana passa a ser mais relevante do que o risco criado para
a obtencéo de lucro, de modo que o corpo humano se reifica
e passa a ser usado como objeto em beneficio do empreen-
dedor e em prejuizo do trabalhador por tal motivo acidentado.

A relacao de emprego nao pode dar lugar a uma outra es-
pécie de luta por reconhecimento, porquanto ndao se admi-
te que uma relacao contratual possa separar do ser humano
algum de seus direitos fundamentais. E é isso justamente o
que ocorreria se o trabalhador vivesse na tensdo constante
de comprovar o impossivel: que o seu empregador teve culpa
ou dolo pelo acidente ou doenca ocupacional que o vitimou.

A teoria objetiva nasceu com suporte no risco criado pela
prépria atividade e nao pelo risco do inadequado funciona-
mento dos instrumentos de trabalho. Portanto, ndo se pode
fazer um reducionismo apto a mitigar a responsabilidade do
empregador, sob pena de se desvirtuar o préprio conceito de
responsabilidade objetiva. Ora, o risco do mau funcionamen-
to das maquinas é tao-somente uma extensao do risco criado
pelo empreendimento. Tanto assim o € que, mesmo o empre-
gador fazendo a prova do perfeito funcionamento dos instru-
mentos de trabalho, permanece para ele o 6nus pelo risco do
empreendimento, em relagdo ao qual nao cabe prova, ja que
sua responsabilidade nesse sentido € objetiva.

Tampouco existe suporte legal para se sustentar que o
art. 927 do Cddigo Civil ndo se aplica na Justica do Trabalho,
como o faz o Prof. Sérgio Pinto Martins, visto que a disposicao
é aplicada a partir do sistema subsidiario da culpa. A Consti-
tuicao ndo faz qualquer condicionante para comprovacao de
culpa do empregador, mesmo porque, desde tempos remo-
tos, com a invengao da maquina, ja se tem fixado o entendi-
mento de que a responsabilidade é do empregador pelo risco
inerente aos instrumentos de trabalho. Ademais, se, nesse
caso, adotdssemos a tese de inaplicabilidade da responsabili-
dade civil como prevé o CC para os acidentes de trabalho, nao
caberia 0 6nus ao empregado, mas ao préprio empregador, a
quem incumbiria provar que o maquinario estava funcionan-
do adequadamente. Visto de outro prisma, teriamos que, se a
culpa fosse do empregado, haveria entao, ja na assinatura do
contrato de trabalho, uma capitio diminutio para ele, expressa
numa clausula tacita perversa que nao contemplaria, na con-
traprestacéo salarial, os riscos de acidentes. E assim, mesmo
o trabalhador nao sendo técnico, teria que comprovar que a
desfuncionalidade da maquina ou outro elemento causador
de acidente decorrera de culpa de seu empregador. Ter-se-ia
ai um jus variandi pré-contratado.

A responsabilidade objetiva do empregador decorre, tam-
bém, do fato de a lesdo ao empregado se inserir no seu direito
personalidade nas dimensdes fisica e psiquica, o qual ndo é
objeto do contrato de trabalho, visto que é uma garantia cons-
titucional pessoal. Diferentemente dos contratos nos quais o
préprio risco é objeto do ajuste, v.g, contrato de seguro, no
contrato de trabalho o risco de acidente é apenas presumido.
E para esta espécie de risco nao se pode, a priori, aplicar a re-
gra geral da culpa, mas tao-somente a regra subsidiaria, com
suporte no risco presumido que a atividade traz, independen-
temente de culpa do beneficiario do negdcio.

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



¢ DOUTRINA

A doutrina do direito comparado tem se atentado a ne-
cessidade de tutela da integridade psicofisica do trabalhador,
como pontua Pietro Perlingieri:

“A integridade da pessoa tem uma unidade problemati-
ca, dado que Unico é o bem ou interesse protegido. Seja o
perfil fisico, seja aquele psiquico, ambos constituem com-
ponentes indivisiveis da estrutura humana. A tutela de um
desses perfis traduz-se naquela da pessoa no seu todo, e a
disciplina na qual consiste esta tutela e, de regra, utilizavel
também para cada um de seus aspectos. Deve ser utilizada
ndo somente a normativa especifica da integridade psiqui-
ca, mas também, aquela prevista para a defesa da integri-
dade fisica que é sempre inspirada pela garantia da pessoa.
A tutela da integridade psiquica é atuavel também onde a
norma ordindria se limitou a tutelar a integridade fisica
(---)- Anorma que estabelece a obrigagdo do empresario de
adotar as medidas necessdarias para tutelar a integridade
fisica e a personalidade moral dos trabalhadores (......) é
extensivel também a integridade psiquica. Isso nem tanto
porque a norma faz referéncia a personalidade moral, mas
pela observacio de que ela, em um ordenamento fundado
nos valores da pessoa e do trabalho, deve ser interpretada
como garantia da personalidade do trabalhador. As nor-
mas constitucionais permitem, na unidade do ordenamen-
to, considerar a norma ordindria, colocada a favor da pes-
soa, ndo mais excepcional e suscetivel de sofrer limitagdes
aplicativas, mas como expressdo de um principio geral
aplicavel por analogia®.

De fato, se o risco decorre da prépria atividade, uma vez
ocorrido o infortinio ndo se pode querer provar a culpa do
empregador, vez que esta estava inserida no préprio risco.
Se assim se procedesse, incorrer-se-ia numa tautologia, qual
seja, presumir uma culpa pelo risco do empreendimento e
depois tentar comprova-la. Ou se presume ou se comprova,
nao podendo os dois institutos conviverem harmoniosamen-
te. Nao existe maquina perfeita, o que nos leva a concluir que
jamais haverd a possibilidade de se comprovar que a maqui-
na nado tinha qualquer possibilidade de falhar. Ora, se até as
naves espaciais construidas sob a orientacao dos melhores
cientistas do mundo acabam falhando, o que se dira das ou-
tras maquinas, em regras obras do século passado. Nas elu-
cidativas palavras do jurista portugués Prof. Anténio Moreira
Barbosa Melo:

“A dignidade da pessoa humana, no seu sentido mais
geral e absoluto, implica na impossibilidade moral e juridi-
ca de o seu titular ser tratado como objecto, como instru-
mento ou meio para a realizacdo de qualquer fim, mesmo
que seja o interesse publico ou bem comum: cada pessoa é,
sempre e em todas as circunstancias, um fim em si mesma;
ndo tem prego, nem é trocavel por nada (I. Kant). A emi-
nente dignidade da pessoa humana constitui o fundamento

6. Perlingieri, Pietro. Perfis do Direito Civil, Sdo Paulo - 2007, ed. Re-
novar, pg. 159/160.
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racional, o ethos ou étimo normativo, das comunidades poli-
ticas incluidas na extensao (extensio) da férmula Estado de
Direito Democratico. Tal axioma antropoldgico é a pedra
angular ou a base de todo o nosso edificio constitucional....,
fazendo recair sobre o Estado e seus poderes e sobre qual-
quer pessoa a instituicdo o dever indeclinavel do reconhe-
cer e respeitar efectivamente em si e em todos os outros
a dignidade humana e, em particular, as especiais formas
de expressdo dela acolhidas pela ordem juridica, nomeada-
mente os direitos e liberdades fundamentais (v.g., o direi-
to a integridade pessoal, o direito a identidade pessoal, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a série
das liberdades fundamentais nominadas na Constituicao,
nos Tratados ou no direito comunitario aplicaveis). A todos
assiste o direito ao efectivo reconhecimento dos direitos
e liberdades fundamentais em qualquer relacdo ocorrente
no interior da comunidade politica ou com a prépria comu-
nidade politica’.

1.1 UMA INTERPRETACAQO NECESSARIA DO ART. 72, XXVill
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A forte ingeréncia dos principios constitucionais e da forga
normativa da Constituicdo nos institutos do Direito reclama
uma nova hermenéutica das normas, por isso a interpretacao
deve ser feita a partir ndo de uma analise perfunctéria ou topi-
ca, mas a partir da epistemologia de cada instituto - no caso
vertente de uma epistemologia da culpa. Desse modo, deve
ser afastada analise apressada de palavras soltas no Texto
Magno, que se descolam do resultado da concrecao das nor-
mas no instrumento préprio. Para avangarmos na tese que
estamos a defender, impende que fagamos uma interpreta-
¢ao mais minuciosa da norma ora em comento, consideran-
do a interpretagao sistematica e teleolégica. Quando o inciso
XXVIII do art. 72 da CF enuncia: “seguro contra acidentes do
trabalho a cargo do empregador...”, ja evidencia - se assim se
quiser entender -, uma responsabilidade objetiva do empre-
gador, porquanto reconhece o risco da atividade tanto que
Ihe imp6e um encargo a mais em relacdo a todas as outras
pessoas, 0 que é esclarecido na parte final do inciso que o
seguro devera ser feito sem prejuizo da indenizagao por dano
moral, que devera suportar. O fato de a CF/88 impor ao em-
pregador um 6nus independentemente da tipificacao de seus
atos no sistema geral da culpa, disposto no art. 186 do Co-
digo Civil, revela a um sé tempo que a culpa do empregador
nao é aquela do sistema geral do artigo retromencionado, e
que a Constituicao pugna pela responsabilidade solidaria do
empregador. Isso nos parece de clareza solar. Dessa forma,
nao nos parece dificil concluir que a segunda parte do artigo é
apenas um alerta de que o seguro deve ser pago sem prejuizo
de pagamento de indenizagéo por acidente do trabalho. S6
isso. Sem qualquer intencdo de delimitar a responsabilidade
por acidente do trabalho, pois néo € essa a génese do artigo.
Ademais, podemos dizer que a norma é benéfica ao trabalha-
dor tanto que imp6e o pagamento de seguro contra acidentes

7.Melo, Antdnio Moreira Barbosa - Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra - vol. LXXXV. Pg. 10/11.
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e esclarece que nao havera prejuizo para a indenizacdo por
acidentes. Portanto, a norma constitucional teria incorrido em
um paradoxo se tivesse pretendido proteger o trabalhador e
na sua parte final, por conta de ter usado as expressdes dolo
e culpa, pretendido livrar o empregador do sistema subsidi-
ario da culpa. A norma teria na sua cabeca uma finalidade e
terminaria com outra absolutamente oposta. Nem elementar
hermenéutica pode levar a essa conclusdo. Podemos dizer,
com seguranca, que quando a CF/88 obrigou o empregador
a fazer um seguro contra acidentes do trabalho, sem prejui-
zo da indenizagdo por dano moral, o introduziu na hipotese
descrita no paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil. Isso
porque classificou e qualificou as atividades como de risco.

Explicamos. Qualquer pessoa fisica ou juridica que come-
ter um dano em prejuizo de outrem incorrera, de ordinario, no
disposto no art. 186 do Cédigo Civil (sistema geral da culpa).
Contudo, ao empregador a CF/88, antes mesmo de o dano
ser cometido, por conta do risco do empreendimento, o obri-
gou a proteger o trabalhador com um seguro contra acidentes
do trabalho, o que revela, sem desassombro, que o disposi-
tivo constitucional multimencionado esteve longe de querer
submeter o empregador ao regime geral da culpa, ao revés,
demonstra a preocupacao com um regime especial de culpa
para proteger a integridade fisica e moral do trabalhador e
o sistema de seguridade social. Ora, quando o Legislador
Constituinte obrigou o empregador a pagar um seguro contra
acidentes do trabalho, sem excluir a indenizagéo pelo mes-
mo motivo, desenganadamente criou uma responsabilidade
objetiva ao empregador, repita-se. Qual é o fundamento do
seguro se nao o risco do empreendimento? Teria sentido se
reconhecer uma responsabilidade objetiva e depois dizer que
pelo menos fundamento a responsabilidade por acidentes
seria subjetiva? Nao se aplicaria ao caso a maxima de que
onde ha a mesma razao aplica-se o mesmo direito? Poder-
se-ia dizer que as expressoes dolo e culpa citadas no art. 72
XXVIII, da CF enquadram-se naquilo que a doutrina diz que o
legislador falou mais do que devia. Se isso parece um exage-
ro, dirlamos entéo que decorrem da estrutura da Constituicao
que sempre se reporta aos sistemas gerais, ante a abstracao
de suas normas. Na interpretacdo, o que se tem que buscar
sao menos palavras soltas nas normas, mas mais a finalidade
dessas dentro de uma interpretagao sistematica, maxime na
Constituicdo que sempre procura resguardar a concretizagao
dos seus principios vetores ancorada na dignidade da pessoa
humana. Se o Estado criou para si uma responsabilidade ob-
jetiva contra o empregador, que, por via obliqua, resguarda
direitos do trabalhador, nao teria sentido o entendimento que
pela mesma razao importasse em responsabilidade subjetiva
quando em litigio com o hipossuficiente, que tem muito menor
poder perante o empregador. Seria um contrassenso.

A legislacao infraconstitucional, posterior a CF/88 obriga o
empregador a tomar diversas providéncias a comprovar que
0 meio ambiente do trabalho encontra-se saudavel e sem ele-
mentos nocivos a salde do trabalhador, a exemplo do laudo
de ergon6émico ou LTCAT; exames médicos ocupacionais do
empregador (ASO’S); PCMSO, PPRA. Todas estas exigéncias
caminham no sentido de que o 6nus de comprovar a saude
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do ambiente é mesmo do empregador, dai se concluindo que
nao ha qualquer espacgo para se falar que o empregado tem
que comprovar o dolo ou culpa do empregador. Por ébvio, se
nao cumpriu com as determinacdes de sanear o ambiente de
trabalho, dado o risco inerente e presumido do uso dos ma-
quinarios, nao se ha de falar na necessidade de comprovagao
de culpa. Vale notar que a imposicao constitucional para ga-
rantia de um meio ambiente saudavel inclui o meio ambiente
do trabalho. A doutrina alema firmou entendimento de que em
relacéo a parte do contrato de trabalho onde o empregado
nao pbdde opinar, ndo se lhe pode atribuir qualquer tipo de
onus, portanto esse entendimento aqui se aplica como uma
luva, visto que o empregado, ao assinar o contrato de traba-
Iho, ndo tem a menor condicao de opinar sobre a seguranca
do local de trabalho, o que fica portanto ao alvedrio do em-
pregador. Atribuir, portanto, uma responsabilidade de o em-
pregado comprovar a responsabilidade do empregador em
relagdo a causa que ndo pode opinar na assinatura do con-
trato, ndo se coaduna com processo de producao ou colheita
de provas no contrato tipico de trabalho, com suas nuances.

Extrai-se da mesma forma da doutrina alema que os de-
veres de cuidado e assisténcia que o empregador tem que
ter com o empregado é uma forma especifica de direito de
personalidade do direito do trabalho, portanto impor ao em-
pregado o énus da prova decorrente de uma ferramenta do
empregador é transferir a Ele o 6nus do cuidado que deveria
ser suportado somente pelo empregador. Nesse sentido se
pronuncia Peter Haberle:

“A jurisprudéncia federal trabalhista prevalentemente
trata de modo mais especifico a irradiagdo do art. 12 da
Lei Fundamental sobre as relagdes de emprego. Na verda-
de, trata-se aqui da protecdo da esfera intima e privada no
sentido do direito geral de personalidade, embora fique,
apesar disso, em primeiro plano uma configuragdo huma-
namente digna da relagdo de emprego, na qual também o
empregador encontra-se obrigado por um dever de cuida-
do e assisténcia (Fiirsorgepflicht). Trata-se como que de um
direito da personalidade especifico na esfera trabalhista.
A configuracido dessa relagdo de emprego, bem como o di-
reito coletivo de trabalho, encontra limites no art. 12 da Lei
Fundamental; ainda na nega¢do de uma violagdo da digni-
dade humana a luz da vinculagdo comunitaria do cidadao
repousa também uma determinacdo de conteudo especifi-
ca do direito do trabalho”®

O que deve reger uma interpretacao de qualquer instituto
de direito ndo é uma andlise perfunctéria ou tépica jogadas
quase ao léu, mas sim um estudo aprofundado da espistemo-
logia do instituto, no caso ora em comento, a epistemologia da
culpa. Portanto, para uma andlise teérica do instituto deve-se
ter em conta os seguintes elementos: a teoria do risco do em-
preendimento; do risco criado; do risco beneficio; da isono-
mia; do resguardo do meio ambiente de trabalho; do principio

8Haberle, Peter;, in Dimensodes da Dignidade Humana, Porto Alegre,
2013, Livraria do Advogado Editora, p. 67 e 68.
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constitucional da impossibilidade de retrocesso; do dever de
cuidado e assisténcia que o empregador tem que ter com o
empregado; o direito geral de personalidade do empregado;
e, finalmente, o principio da dignidade humana. Este deve ser
visto aqui sob dois prismas, quais sejam, tanto o da dimenséao
comunitaria (ou social) onde cada e todas as pessoas devem
ser reconhecidas em dignidade e respeito, como o da pessoa
humana vista em sua forma de unicidade com bloqueio de
separacgao entre a pessoa que pode ser explorada sem consi-
deracao aos seus direitos humanos fundamentais.

Para Gadamer, compreensao, interpretacao e decisao es-
tdo compreendidas indissoluvelmente hum mesmo ato, por-
tanto podemos dizer que a compreensao e a interpretacao
vinculam-se obrigatoriamente aos parametros de justica, visto
que a decisao do juiz estad sempre vinculada da mesma forma
a um juizo de equidade, cujo comando decorre do principio
constitucional de acesso a justica. A interpretagdo constitu-
cional comporta a observancia de determinadas técnicas. En-
tre outras técnicas, Gadamer considera a tradigao, o encontro
de horizontes da norma e do intérprete; o mundo da vida e
o preconceito (pré-compreensao), tudo isso analisado dentro
do que chama de circulo hermenéutico.

Se colocassemos a norma do art. 72 XXVIIl da CF no circu-
lo hermenéutico como norma-mor (todo) e colocassemos da
mesma forma a norma do artigo 186 do Cédigo Civil como a
parte, teriamos entdo que no giro o todo completaria a parte
e vice-versa, resultando em que nao se sustentaria dar-se na-
tureza diversa da norma constitucional com relagao a norma
do Cadigo Civil e a alegacao de néo aplicacdo do art. 927 do
Cddigo Civil na Justica do Trabalho seria, entao, simplesmen-
te um sem sentido - data maxima vénia. Karl Larenz adverte
que quando o retorno no circulo hermenéutico se da sem a
devida qualificagao, temos entdo uma tautologia. E diriamos
que quando este retorno se da de forma nao qualificada isso
ocorre ndo em circulo, mas em linha reta, visto que o que da
“circularidade ao circulo”, ndo sado outras coisas senado as
préprias qualificagdes. Dizer, pois, que a responsabilidade é
subjetiva sem se ater ao circulo hermenéutico é incorrer em
uma tautologia. Mostra-se de insondavel importancia reco-
nhecer-se na interpretacéo tanto o horizonte da norma como
o horizonte do intérprete, e que na conjungcao de ambos en-
contremos o ponto de estofo da interpretacdo. No caso ora
examinado, nos parece que ambos 0s horizontes caminham
no sentido de uma protecao em detrimento de uma responsa-
bilidade por conta de beneficios a serem auferidos com a ex-
ploracdo da mao de obra, em presumivel prejuizo a salde do
trabalhador e do sistema de seguridade social. Se dissermos
que os termos dolo e culpa comportariam uma interpretacao
com suporte em uma sintaxe - uma justificativa para a respon-
sabilidade subjetiva -, nos defrontariamos com a contradigao
de que os termos sao mais uma imperfeicao de semantica do
que uma autorizacéo para andlise sintatica, mesmo porque na
norma que ora se interpreta sintaxe, semantica e pragmatica
se entrelagam num enredo que da sustentacdo a unidade da
compreensao, interpretacao e decisao.

Se concordarmos com o que ja se disse de que a com-
preensdo de hoje serd apenas a pré-compreensdo de ama-
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nha, teriamos que aceitar com Gadamer de que o mundo da
vida deve ser considerado firmemente no momento da inter-
pretacdo. O mundo da vida aqui devemos entender como as
mudangas sociais que atuam na norma como uma mutacao
da sua finalidade, com manutencéao do texto. O horizonte do
intérprete esta vinculado ao mundo atual, o que nem sempre
ocorre com o horizonte da norma (do legislador), por isso que
h&a de haver uma simbiose entre os dois horizontes para se
encontrar um ponto de equilibrio. Quando os dois horizontes
se afastam em demasia, podemos estar diante do fenébmeno
da lacuna axiol6gia ou ontologica.

Na jurisprudéncia dos interesses, o juiz deveria verificar
a vontade originaria do legislador, e sua avaliacdo pessoal
inserir-se-ia apenas se aquela primeira verificagdo nao tives-
se sido frutuosa. Ao contrario, na jurisprudéncia dos valo-
res constata-se que o juiz estd sempre obrigado a prolatar
uma sentenca e se prop0de a indicar os valores que o0 guiam,
quando a norma silencia. Na jurisprudéncia dos valores, com
Westemann e Larenz foi possivel indicar a linha de separagao
entre norma e valor e entre direito e valor, esta Ultima indicava
uma linha continua ao longo da qual o juiz se move livremente.

1.2 O PRINCIPIO DO SOLIDARIEDADE INFORMANDO A
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR.

A publicizacao do direito privado, inclusive o direito do
trabalho, se deu ao longo do século XX, com o advento do Es-
tado Social e a percepcao da desigualdade material entre os
individuos, portanto o direito civil comeca superar o individua-
lismo, visto que a autonomia da vontade passa a ser mitigada.
Esta intervencdo do Estado nas relacdes entre particulares
se deu em nome da solidariedade social e da fungéo social
de instituicbes como a propriedade e o contrato, mediante a
introducéo de normas de ordem publica.

Logo apds o segundo pds-guerra havia ainda um apelo
muito grande para a aplicagdo da clausula pacta sunt ser-
vanda nos contratos, tanto que o Conselho Constitucional na
Franca chegou a levar esta clausula a uma afericao de sua
constitucionalidade. Contudo, essa clausula ja vinha sendo
mitigada pela clausula rebus sic stantibus, a chamada teoria
da imprevisdo, porém esta teoria ndo podia ser aplicada aos
contratos de trabalho, visto que visa uma divisdo de riscos,
portanto em contratos como o contrato de trabalho nao pode
haver uma divisdo de riscos, por isso também que nao se
pode falar, em qualquer hipdétese, que a responsabilidade do
empregador é subjetiva, vez que transfere 6nus do risco do
empreendimento ao empregado, que somente pode ser su-
portado por aquele. Para além da clausula rebus sic stantibus,
também mitigou a clausula pacta sunt servanda:

i) a funcao social da propriedade, que abriu espaco para
que a funcao social se integrasse a outras instituices;

i) a funcao social do contrato;
iii) o entendimento de que a pessoa humana do contrato

nao é a pessoa contratual que pode ser dividida, mas uma
pessoa na sua unicidade com direitos fundamentais e digni-
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dade humana, inseparaveis da sua condicdo de trabalhador.
Radbruch, ja referido acima, no inicio do século passado, ad-
vertia que nas relacdes de emprego, o que se tem que enten-
der para interpretar o direito do trabalho é que de um lado da
relagado existe nao um salario a ser pago por conta de uma
prestacdo de servigcos, mas sim uma pessoa humana, que
tem dignidade que deve, a priori, ser preservada, reservando-
Ihe especial protegao.

Decorre disso que a preservacao do direito de personali-
dade do empregado na relagdo de emprego tornou-se ques-
tao de ordem publica, conforme preceitua o paragrafo Unico
do art. 2035 do Codigo Civil.

Nessa linha de raciocinio pontua Gustavo Tepedino®:

“Inserida no processo de funcionalizagao dos institutos do
direito civil, a funcéo social enseja a mitigagao do principio da
relatividade dos contratos (por assim dizer, a relativizagao da
relatividade- grifos do autor), por meio da imposicao de deve-
res aos contratantes. O principio em tela traduz, portanto, a
determinacéo, aos contratantes, de deveres extracontratuais
socialmente relevantes, como forma de superar a ja arcaica
nogao de que o contrato s6 gera deveres entre as partes. Pelo
contrario, inserido que esta na ordem constitucional compro-
metida com valores de solidariedade e igualdade substancial,
o contrato apenas serd merecedor de tutela pelo ordenamen-
to se promover tais valores”.

Na linha do Prof. Tepedino ja vinhamos sustentando que
nas relagdes assimétricas de poder, caso tipico do contrato
de trabalho, solidariedade e igualdade ndo podem ser inter-
pretadas a partir da insuficiente dogmatica juridica, que néao
traz elementos necessarios para as postulagées com carater
existencial, visto que a igualdade formal revelar-se-ia como
injustica ou uma assuncao da desigualdade.

1.3. A NATUREZA DA INDENIZACAO E O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL (ENTRENCHMENT).

O Decreto 4.682/23, conhecido como lei Eloy Chaves, base
da previdéncia social no Brasil, dispde no paragrafo Unico do
seu art. 39:

“Nos casos de acidente, quando os fundos da Caixa nao
forem suficientes para o pagamento da aposentadoria ou
penséo, conforme as taxas estabelecidas na presente lei, po-
derdo sempre o empregado ou seus sucessores optar pelo
recebimento das indenizacdes na Lei n? 3.724, de 15 de janei-
ro de 1919, que, nesses casos, ficardo a cargo das empresas
ferroviarias”

Por sua vez, o Decreto n2 3.724/19, preleciona em seu art. 22:

“0 acidente, nas condi¢des do artigo anterior, quando
ocorrido pelo fato do trabalho ou durante este, obriga o
patrdo a pagar uma indenizagdo ao operario ou a sua fami-
lia, excetuados apenas os casos de for¢a maior ou dolo da
prépria vitima ou de estranhos (gn)”.

9. Tepedino, Gustavo. O principio da Fung¢do Social no Direito Civil Con-
temporaneo - Sdo Paulo - 2013. Ed. Atlas In Direito & Justica Social,
coordenador Thiago Ferreira Cardoso Alves.
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Vé-se, através da disposicao supra, que o legislador ndo
fazia qualquer referéncia a possibilidade de livrar-se o empre-
gador da indenizagao por acidente do trabalho, ressalvado o
caso de dolo, o que nos leva a conclusado de que a respon-
sabilidade era efetivamente a objetiva. A dicgao ‘ou durante
este’ (referindo-se a acidente ocorrido durante a jornada de
trabalho, mesmo que ndo esteja a execucdo da atividade la-
boral) reforca o nosso entendimento, acima j& lancado, de
que basta o fato de o empregado estar a disposicao do em-
pregador para fazer jus a uma indenizagao por dano moral, o
que supera a tese de que é devida a indenizagao somente em
casos nos quais as atividades sao de risco.

Da mesma forma o decreto em referéncia deixa estreme
de duvidas de que a responsabilidade objetiva do empregador
somente é afastada nos casos de dolo do empregado ou de
terceiro. Constatamos, entdo, que no Brasil existe legislacéo
que postula pela responsabilidade objetiva do empregador.
Poderiamos entéo, diante da histéria constitucional brasileira
e do direito comparado, dizer que normas entrincheiradas
podem sofrer um retrocesso? Nem se pode cogitar de que
isso pode se dar por conta de que a responsabilidade sub-
jetiva veio descrita na CF/88 oriunda de um processo cons-
tituinte originario que néo esta vinculado a nenhuma ordem
juridica anterior. A referida legislagcdo infraconstitucional
nao teria sido recebida pela nova ordem constitucional?
Como referimos ao longo desta monografia, podemos ve-
rificar que os termos do Art. 72, XXVIIl ndo trazem elemen-
tos que torne o decreto referido revogado por nao recebido,
ao contrario, pois completamente compativel a norma com
o Texto Constitucional. Isso porque a legislagcao pretérita a
CF/88 traz uma valorizagao social do trabalho ao proteger
0 ambiente de trabalho e delinear sobre a responsabilidade
do empregador, portanto em consonancia com o disposto no
inciso IV do art. 1° da CF/88.

A doutrina conceitua o entrincheiramento ou entrenche-
ment, também chamado de proibicao de retrocesso, princi-
pio do nao-retorno da concretizagado ou principio da desna-
turagéo do conteudo da Constituicao como a tutela juridica
do conteddo minimo dos direitos fundamentais, respaldada
em uma legitimagcéo social, evitando que possa haver um
retrocesso, seja através de sua supressdo normativa ou por
intermédio da diminuicdo de suas prestagdes a coletividade.
Dessa forma, as prerrogativas dos cidadaos sao fixadas em
uma determinada intensidade e essa intensidade é protegida
para que sua eficacia nao se torne cambiante de acordo com
variaveis sociais, acarretando uma protecdo a precisdo dos
valores constitucionais, o que impede sua modificacdo para
atender a particularidades e, ao mesmo tempo, serve para au-
mentar a seguranga juridica do conteddo das normas consti-
tucionais e efetivar a jurisdigao constitucional. 1°

O entrincheiramento se da com maior facilidade entre as
normas trabalhistas vez que elas, por sua vinculagao dos di-
reitos basicos do trabalhador, recebem especial protegao e

10. Agra Moura, Walber - O entrenchment como condigdo para a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais. In Justica Constitucional - coordena-
dor André Ramos Tavares . ed. Forum. pg. 24.
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sdo, por isso, normas materialmente constitucionais e direitos
fundamentais, visto que, embora nao constem da Lei Maior,
sdo equiparadas as normas constitucionais, outras vezes, por
se constituirem em direitos de personalidade dos emprega-
dos, se imbricam com o conteddo minimo do principio da dig-
nidade humana. No caso ora em comento, trata-se de regras
de condicbes de trabalho que postularam pela responsabili-
dade objetiva do empregador desde a invengao da maquina
que aumentou sobremaneira os riscos de infortunios, portan-
to se incorporaram em definitivo no patriménio dos trabalha-
dores, sem qualquer possibilidade de retrocesso, sobretudo
na contemporaneidade com a sofisticagcdo das tecnologias e
a ampliacdo do atendimento da observacédo da pessoa huma-
na com unidade com seus direitos fundamentais nas relagdes
juridicas, maxime nas relagdes assimétricas de poder como
as relagdes trabalhistas com a magistral diferenca de pode-
rio do empregador com o trabalhador e seus instrumentos de
exploracao.

Walber A. Moura', na obra citada refere que a decisao
judicial também é um parametro para o estabelecimento do
principio do nao-retorno, que pode firmar um determinado
conteudo, impondo, de forma vinculante, sua obrigatoriedade
para todos os poderes estabelecidos. Para 0 mesmo autor a
proibicao do retrocesso pode ser reconhecida na esfera das
decisdes judiciais, contudo, deve estar respaldada por con-
dicoes sociais, para auferir legitimidade dentro das relacoes
de poder existentes na sociedade, sendo estas condigdes um
requisito imprescindivel a sua concretizagao. Isso, segundo o
autor, ndo é um dado apenas dogmatico, um a priori normati-
vo, seu conteldo valorativo primeiro deve ser paulatinamente
incorporado a sociedade para depois ser concretizado juridi-
camente.

Podemos afirmar entdo que nas constituicoes democrati-
cas, para além dos processos de recebimento pelo sistema
constitucional de normas infraconstitucionais compativeis
com a Constituicao, sdo também incorporadas como normas
materialmente constitucionais aquelas entrincheiradas a vida
do sistema do direito e que ndo se mostrem incompativeis
com o novo sistema, e foi exatamente o que ocorreu com 0
Decreto acima referido.

Nesse sentido preleciona Carlos Roberto Siqueira Cas-
tro™, in verbis

11. Agra, Walber de Moura. O entrenchment como condigdo para a
efetivacdo dos direitos fundamentais. In Justica Constitucional. Belo
Horizonte- 2007. Editora Férum, pg 23/24.

12. Castro, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os prin-
cipios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Rio de Janeiro - 2005.
Ed. Forense, p. 31. Refere, ainda, o autor em nota de rodapé que tanto
a Constituicao brasileira outorgada em 1969 quanto a norte-america-
na, aquela no art. 153, §62 (“a especificagdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos princpios que ela adota”), e esta na 92
Emenda (“The enumeration in the Constitution of certain rights shall
not be construed by deny or disparage others retained by the people)
sdo categoricos ao admitirem que a enumeragdo que fazem dos direi-
tos fundamentais ndo é em absoluto excludente de outros direitos que
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“Ao lado dessas garantias formais, existem aquelas
que vigoram por via de implicitude e que sdo reconhecidas
como integrantes do sistema constitucional de liberdades
publicas por forca de decisdes judiciais, consoante previs-
to na 92 Emenda da Lei Magna norte-americana, que inclui
no elenco dos direitos individuais aqueles ja titulados pelo
povo (retained by the people), o que reverencia a ideia jus-
naturalista de direitos “pré-constitucionais” e mesmo “pré
-estatais” a serem observados pelo Estado...”

O que estamos a dizer € agora reforcado com os ensina-
mentos do Prof. Carlos Siqueira de que algumas normas ja
titularizadas pelo povo se integram a Constituicdo de forma
implicita; no caso brasileiro, pois nunca tivemos uma Emenda
Constituicional com a mesma fungédo da Emenda 92 da Cons-
tituicdo norte-americana.

Com supedéaneo nas licbes de José Afonso da Silva, o
Desembargador do TRF da 52 Regiao, José Augusto Delga-
do® classifica a indenizagao por dano moral por acidente do
trabalho como um direito fundamental, portanto, com extrato
constitucional.

Esse debate nao deixa de ter o seu lado ideoldgico, vis-
to que de um lado posicionam-se aqueles com resquicios
do Estado liberal, que ndo veem importancia em separar o
que pode ou ndo ser elementos da relacdo de emprego, por
conta da necesséria observancia da pessoa humana como
unicidade. Isso ndo é de somenos importancia, visto que o
dano moral enquadra-se no direito de personalidade do em-
pregado, nas suas dimensoes fisica e/ou psiquica. Tanto que,
para Thiago Ferreira Neves'™, o marco do reconhecimento,
nos ordenamentos juridicos, dos direitos de personalidade se
confunde com o da tutela dos direitos do homem, que por sua
vez tem intima relagdo com a ascensao da dignidade humana.
Prossegue o mesmo autor dizendo: "Tal ocorre com quais-
quer direitos subjetivos, o titular dos direitos da personalidade
tem o poder de exigir de outrem um determinado comporta-
mento: em relacdo aos particulares, devem eles se abster de
qualquer conduta ofensiva aos direitos inatos; no que tange
ao Estado, além do dever de néo violagao aos direitos da per-
sonalidade, deve ele também promover o desenvolvimento do
individuo, uma vez que, por serem os direitos da personalida-
de direitos inatos a condicdo da pessoa, deve o Estado ado-

resultem implicitamente dos sistemas dos principios tutelados de ou-
tros direitos que resultem implicitamente dos sistemas de principios
tutelados por cada uma delas e que, por isso, ficam por igual abrangi-
dos pela protecdo do estatuto constituinte. O mesmo assevera, e ainda
com maior amplitude, a Constituicdo do Brasil de 1988, ao dispor, no
art. 59, § 22, que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Fede-
rativa do Brasil seja parte”

13. Delgado, José Augusto. A evolugao conceitual dos direitos funda-
mentais e a democracia, in Direitos Humanos - Vol. I, p. 557. - Sdo Pau-
lo. 2011. Revista dos Tribunais.

14. Neves, Thiago Ferreira Cardoso. Direito & Justi¢a Social p. 173, ed.
Atlas.
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tar medidas que satisfacam a plena realizacdo da dignidade
humana”. No mesmo sentido enfatiza Anderson Schreiber,'®
para quem os direitos de personalidade sao inatos a pessoa
e inerentes a condigdo humana, consistindo em um nucleo
de atributos inseparaveis da pessoa humana, a ser protegido
nao apenas em face do Estado, mas também contra o avanco
incessante da exploracdo do homem pelo homem.

Quando se postula por uma responsabilidade subjetiva
de um direito fundamental, como o decorrente do dano mo-
ral acaba-se, de forma indireta, por aceitar uma relativizacao e
derrogacao um direito fundamental, desprezando seu forte im-
bricamento com o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Os direitos de personalidade estao descritos nos arts. 11
a 21 do Cadigo Civil de 2002 e tém como caracteristicas a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, além de outras
descritas pela doutrina. Por isso que Thiago Ferreira Neves
reconhece o status constitucional das disposicdes do Cédigo
Civil referentes aos direitos de personalidade integrando-as
no chamado bloco de constitucionalidade, portanto as nor-
mas que asseguram o direito de personalidade seriam nor-
mas materialmente constitucionais, ou seja, ndo estao ins-
critas formalmente na Constituicdo, mas tém conteddo de
constitucionais.

Em sendo a indenizagcdo por dano moral um direito fun-
damental, ndo é preciso maiores insergdes em hermenéutica
para se concluir que nao se pode exigir, em nenhuma hipéte-
se, que se obrigue o empregado a fazer a prova de que nao
dera causa ao acidente ou possibilitar que o empregador faca
a prova de que nao tivera culpa pelo acidente. E assim o é,
visto que, de ordinario, todos os direitos fundamentais se re-
conduzem ao principio da dignidade humana pela identifica-
¢cao de um nucleo essencial comum?. Esta atragao se da para
a garantia do minimo de existéncia condigna com suporte no
principio da dignidade humana. A imposigao de provar que o
préprio titular de um direito fundamental nao deu causa a sua
violagdo quando explorado por um terceiro detentor dos ob-
jetos de exploracao que trazem riscos na sua esséncia, equi-
vale a admitir que um direito fundamental pode ser derrogado
ou renunciado de forma tacita.

Como ja dissemos acima, a indenizagdo por dano moral
por acidente do trabalho se insere nas garantias constitucio-
nais de integridade fisica e psiquica, por isso é considerada
um direito fundamental. Nao foi outra a intencao do legislador
a elaborar o Decreto 3.724/19. Isso por que a possibilidade de
indenizacdo se da em meio a um contrato onde um ser hu-
mano coloca sua vida e integridade fisica em risco sem uma
contraprestacéo contratada. Dai o suporte da sustentacdo da
nossa tese de que basta estar o empregado a disposicao para
ver-se no direito de receber a indenizagao.

Atua, ademais, como ébice a uma interpretacéo de que o
art. 79, XXVIIl da CF/88 trata de responsabilidade subjetiva, o
principio do nao retrocesso social ou entrincheiramento de nor-

15. Schreiber, Anderson. Direitos de personalidade. Sdo Paulo: Atlas,
2011.p. 5.

16. Canotilho, J] Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constitui-
¢do, 72 Ed. Editora Almedina.
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mas. Ora, com os adventos do Decreto 3.724/19 e das Lei Eloy
Chaves e de leis no direito comparado, sobretudo na Europa,
que se referiam a protecao contra acidentes do trabalho, todas
obrigavam os empregadores com responsabilidade objetiva.

Nem mesmo as constituicdes estao livres para retroceder
em direitos conquistados secularmente e que tém assento
em asseguramento de garantias constitucionais, visto que se
reconduzem ao nucleo essencial do principio da dignidade
humana - que se confunde com o préprio Estado Democrati-
co de Direito. Impede-se, pois, qualquer tipo de retrocesso. O
nao-retrocesso em direitos fundamentais € da propria essén-
cia do Estado de Direito.

Sobre a impossibilidade de a Constituicao retroceder as-
sim se posicionou o Tribunal Constitucional Federal alemao'”:

“0 direito e a justica ndo estdo a disposi¢do do legisla-
dor. A idéia de que um ‘legislador constitucional tudo pode
ordenar a seu bel-prazer significaria um retrocesso a men-
talidade de um positivismo legal desprovido de valoragao,
ha muito superado na ciéncia e na pratica juridicas. Foi jus-
tamente a época do regime nacional-socialista na Alema-
nha que ensinou que o legislador também pode estabelecer
a injustica (BVerfGE- Bundesverfassungsgericht, Tribunal
Constitucional Federal) 3, 225 (232). Por conseguinte, o }
Tribunal Constitucional Federal afirmou a possibilidade
de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-socialistas
sua validade como direito, uma vez que eles contrariam os
principios fundamentais da justica de maneira tdo eviden-
te que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus
efeitos juridicos estaria pronunciando a injustica, e ndo o
direito (BVerfGE 3,58 (119); 6,132 (198).

0 112 Decreto infringia esses principios fundamentais.
Nele, a contradigdo entre esse dispositivo e a justica alcan-
cou uma medida tdo insustentavel que ele foi considerado
nulo ab initio....

A vinculagdo tradicional do juiz a lei, um elemento
sustentador do principio da separacdo dos poderes e, por
conseguinte, do estado, foi modificada na Lei Fundamen-
tal, ao menos em sua formulagdo, no sentido de que a juris-
prudéncia esta vinculada a ‘lei e ao direito’ (art. 20, §39).
Com isso, segundo o entendimento geral, rejeita-se um po-
sitivismo legal estrito. A férmula mantém a consciéncia de
que, embora, em geral, lei e direito coincidam facticamente,
isso ndo acontece de maneira constante e necessaria. O di-
reito ndo é idéntico a totalidade das leis escritas. Quanto
as disposi¢des positivas do poder estatal, pode existir, sob
certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que tem
sua fonte no ordenamento juridico constitucional como um
conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em
relagdo a lei escrita; encontrar essa excedéncia de direito e
concretiza-la é a tarefa da jurisprudéncia”.

Nesse sentido concluiu o Tribunal Constitucional Federal
alemao:

17. Apud. Alexi, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo -
2011 Ed. Martins fontes, pg. 10.
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Na praxis da juridica, de ordinario, em primeiro grau, os jui-
zes adotam amplamente a responsabilidade objetiva, mesmo
porque transferir o risco do empreendimento ao empregado
nao é outra coisa senao violar a sua dignidade humana, pois
passa o empregado a ser objeto do contrato, sem uma contra-
prestacdo que faca jus a sua dignidade.

2. DA RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR POR
ASSALTOS

Questao que na jurisprudéncia e doutrina patrias ha diver-
géncia é em relacao ao direito ao dano moral quando o em-
pregado sofre assaltos e desenvolve doengas psiquicas por
causa do trauma. As empresas costumam contestar o pedido
dos empregados com a alegacao de que os assaltos decor-
reram de deficiéncia da seguranca publica, cuja responsabi-
lidade é do Estado, pleiteando, por isso, que sejam eximidas
de pagar indenizagao. Nossos tribunais e o TST comungam
quase majoritariamente com este entendimento, embora re-
centemente decisdes pugnaram pela responsabilizacdo do
empregador.

Por amor a justica e sensibilidade as questdes muitas ve-
zes dramaticas que envolvem as causas trabalhistas, nossa
opinido tem sido discordante da opinidao majoritaria da juris-
prudéncia trabalhista em diversos temas, inclusive no pre-
sente, maxime quando a jurisprudéncia nao preza por uma
interpretacdo com soélido suporte no principio da dignidade
humana. Vejamos mais a fundo essa questao dos “assaltos”
e como a ortodoxia juridica, aplicada sem a devida reflexao,
pode “furtar” mais um direito ao trabalhador assaltado.

Abordaremos a questdo dos empregados que trabalham
com produtos com grande potencial de sofrer assalto, como
os entregadores de cigarro. Para esses trabalhadores, a roti-
na de assalto € muito grande, o que os leva a desenvolverem
patologias cuja causalidade tem relagao direta com os infor-
tdnios de suas tarefas.

Na jurisprudéncia e doutrina europeias, a questao da in-
denizacéo por dano moral, com sua experiéncia secular, tem
se pautado por entender como indenizavel o ‘simples’ susto
ou sofrimento de uma pessoa por ter assistido uma cena de-
gradante e de grande sofrimento v.g, um acidente grave com
vitimas. Por que, entdo, no Brasil, atribuimos tais sofrimentos
a deficiéncias da seguranca publica?

A relacao de causalidade entre os assaltos sofridos pelos
empregados e as doencgas diagnosticadas decorre do gran-
de sofrimento no momento dos assaltos, no qual, de ordina-
rio, sofrem perigo real de perda da vida. Portanto, salta aos
olhos néo sé a relagao de causalidade entre os assaltos e as
moléstias desenvolvidas, mas também o fato de que assaltos
derivam do risco do empreendimento que deve ser suportado
somente pelo empregador e nunca pelo empregado. Aceitar
que o empregado pode realizar suas tarefas diarias com a
tenséo de ser assaltado a qualquer momento colocando sua
vida em perigo, sem uma contraprestacdo mediante indeni-
zagao, € o mesmo que contrariar a teoria de |. Kant, para se
dizer que o ser humano pode ser usado como meio e que sua
dignidade humana pode ser relativizada para maximizar o lu-
cro do empregador, tese esta que a nossa Constituicao refuta
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com veeméncia.

A aparente forga da tese invocada pelas empresas de ele-
mento externo, qual seja, o que poderiamos classificar como
fato do principe pretensamente escusatorio (segurancga publi-
ca deficiente), seja forga maior ou caso fortuito que as atinjam,
ndo ganha sustentacao diante da clara previsibilidade de sua
ocorréncia, o que afastaria tais excludentes. Nao obstante
existirem elementos externos que possam potencializar o ris-
co da atividade do empregador, atuando como se fora uma
concausa na implementacao do dano ao empregado, a culpa
objetiva do empregador permanece intacta quando nao atuou
para afastar os efeitos da referida relacéo.

N&o pode o empregador alegar que a responsabilidade
pela seguranca publica é tao-somente do Estado e que, por
isso, os assaltos jamais poderiam ser elementos que ense-
jassem o deferimento de indenizacdo por dano moral. Por se
constituir em elemento externo, uma falta do servico do Esta-
do somente pode ser invocada pelo empregador perante o
préprio Estado. Nunca dara azo, portanto, a mudangas nas
condicoes do contrato de trabalho, atuando com se fora um
fato do principe capaz de relativizar o sinalagma e a comuta-
tividade do contrato de trabalho, violando, por consequéncia,
o disposto no art. 468, da CLT.

Ademais, como ressalta Celso Bandeira de Melo, a res-
ponsabilidade do Estado por danos causados a terceiro é a
objetiva. Contudo, quando ha alegagao de falta do servico, a
responsabilidade do Estado é subjetiva, competindo a quem
alegar comprova-la, segundo a teoria da culpa anénima. Vale
dizer que ndo pode o empregador contratante alegar fato
de terceiro para se eximir do pagamento de indenizacéo por
dano moral, uma vez comprovada a relagao de causalidade,
ainda que este terceiro seja o Estado. Nesse caso, alias, quem
deve acionar o Estado néo é o empregado, mas o emprega-
dor prejudicado em seu patriménio pelos assaltos. Demais
disso, ndo se trata no vertente caso de fato de terceiro, vez
que, em sendo a responsabilidade do Estado subjetiva nesse
aspecto, somente apds a comprovacao da falta do servico (de
segurancga publica), poderia a empresa falar em fato de tercei-
ro. Isso, se se pudesse admitir fato de terceiro presumido e
nao real, o que torna ainda mais fragil tal argumentacao.

3. DA INDENIZACAO POR DANO MORAL — ERRO SOBRE A
PESSOA

A questao abordada no item anterior leva-nos a uma outra
que ja foi trazida a uma das Varas do TRT2. Consistia no fato
de uma empregada de um Banco, com 0 mesmo prenome e
caracteristicas fisicas de uma colega de trabalho que tinha a
chave do cofre, ter sido sequestrada em busca da respectiva
chave que nao possuia. Em casos tais, tendo os sequestra-
dores confundido a empregada sequestrada com outra fun-
cionaria que tinha suas caracteristicas e que tinha potencial
risco de ser sequestrada por ter, por exemplo, a chave do co-
fre, como narrado, e se comprovado que este risco decorreria
de transferéncia parcial de responsabilidade do empregador
pelo do risco do empreendimento, poder-se-ia cogitar de se
deferir uma indenizacdo por dano moral decorrente de erro
sobre a pessoa, instituto importado do direito penal, haja vis-
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ta que o meliante querendo sequestrar uma pessoa acabou
por sequestrar a pessoa errada. A circunstancia possibilitaria
a aplicacao da tese pelo fato de a empregada nao sé ter as
caracteristicas de outra colega de trabalho, mas também pelo
fato de ambas serem empregadas do mesmo empregador. A
relacdo de causalidade, nesse particular, seria importada das
atividades que exercia a pessoa que realmente queriam se-
questrar e, assim, devida seria a indenizacao por dano moral
a pessoa que efetivamente sofreu o dano.

CONCLUSAO

Em concluséo, dizemos que a responsabilidade por da-
nos causados por acidente do trabalho é objetiva, ja que a
Constituicao Federal nao se presta a explicitar conceitos e ao
seu art. 79, XXVIIl, nao trata especificamente de responsabi-
lidade por acidente do trabalho, além do que, é tarefa do C6-
digo Civil a concretizacao da responsabilidade por acidente
conforme os sistemas geral (art. 186) e subsidiario (art. 927).

Outrossim, existe legislagao recebida pela Constituicdo a
informar a responsabilidade objetiva das empresas e, entrin-
cheirada, ganhou status de norma constitucional. Ademais,
nem as Constituicdes podem retroceder em direitos incorpo-
rados ao patriménio dos trabalhadores, visto que a concep-
cao de constitucionalismo é um sempre avango nas conquis-
tas sem possibilidade de retrocesso, sobretudo em relagédo a
beneficios que se dirigem a protegao da integridade fisica e
moral dos trabalhadores assegurados pela dimensao comu-
nitaria da dignidade da pessoa humana; na observancia do
direito individual de personalidade de cada trabalhador con-
substanciado no dever de cuidado e assisténcia — 6nus do
empregador. Nao é por outro motivo que a doutrina do direito
constitucional ndo aceita no Brasil - em relagao aos direitos
trabalhistas -, a teoria da aplicacéo indireta dos direitos funda-
mentais, mas t4o somente a teoria da aplicacéo direta, visto
que os direitos trabalhistas sdo considerados como direitos
fundamentais desde 1934. No particular nao se pode falar
em mutacgao constitucional in malam parte, o que ocorreria
sempre que uma norma de direito do trabalho benéfica fosse
interpretada de forma a afastar direitos incorporados no patri-
monio dos trabalhadores e a consciéncia nacional.

Em se tratando de dano moral decorrente de assaltos, salta
aos olhos a relagao de causalidade entre os fatos (assaltos) e
o dano psiquico sofrido, ndo podendo o empregador valida-
mente alegar responsabilidade de terceiro a fim de se ver livre
da indenizagao a que esta obrigado. Se de outra forma enten-
déssemos em tese correta a alegacao de que a responsabi-
lidade pela seguranca do trabalhador é do Estado, afastada
estaria a responsabilidade do empregador e os assaltos entao
teriam caracteristica de fato do principe, visto que alteraria o
contrato mesmo sem se constituir em hipo6tese de jus variandi,
excluindo, assim, a responsabilidade do empregador.
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RODRIGO ACUIO

Juiz Substituto do TRT-2
Membro do Conselho Fiscal da AMATRA-2

HONORARIOS DE sucumgéNcm NO ARQUIVAMENTO
DE RECLAMAGAO TRABALHISTA?

“Nao basta ensinar ao homem uma especialidade, por-
que ele se tornara assim uma maquina utilizavel e ndo uma
personalidade. E necessario que adquira um sentimento,
um senso pratico do que vale a pena ser empreendido, do
que é belo e moralmente correto.”

Albert Einstein

Como se sabe a Lei 13.467/2017 incluiu na CLT o artigo
791-A, prevendo honorarios de sucumbéncia entre 5% e 15%,
calculados sobre: a) o valor resultante da liquidagéo; b) o pro-
veito econdmico obtido ou; c) o valor atualizado da causa.

Nao ingresso aqui na tese de inviabilidade ou nao do direito
de acdo do empregado, que seria obstado pela possibilidade
de pagamento de tal verba ao patrono do empregador.

Dentro da multiplicidade de duvidas que surgiram e ainda
surgirdo a respeito da aplicagao pratica do preceito, certamen-
te uma delas estd em se saber se ele cabe também no caso de
arquivamento de reclamacéo trabalhista, ou melhor, se ele se
adapta a esta particularidade do processo do trabalho.

O citado artigo 791-A nao trata do célculo dos honorarios
na hipoétese de auséncia do reclamante a primeira audiéncia
(unaouinicial) - o que provoca o arquivamento da reclamagao
trabalhista.

Essa falha s6 pode ser explicada pela rapidez com que as
profundas alteracdes foram tratadas, bem como pela pres-
sa em coloca-las em vigor, sob o influxo da argumentagao
consistente na necessidade de fazer o Brasil voltar a crescer,
como se emprego dependesse da quantidade e qualidade de
direitos e nao de producéo e de bons acordos comerciais.

De todo modo a alteracao esta ai e precisa ser enfrentada por-
que, quando a lei é omissa, cabe ao juiz decidir de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (artigo
492 da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB).

A auséncia do reclamante na audiéncia em prosseguimen-
to nao revela dificuldade, na medida em que a demanda sera
julgada com base na confissdo do autor, como consta da su-
mula 9 do Tribunal Superior do Trabalho.

Nessa hipétese, sendo extinta a reclamacgéo - com ou sem
resolugao de mérito -, a decis@o ensejara a aplicagao do arti-
go 791-A, por forga do Codigo de Processo Civil subsidiario,
que preveé, no paragrafo 62 do artigo 85, o cabimento dos ho-
norarios ao advogado do vencedor “inclusive aos casos de
improcedéncia ou de sentenca sem resolugao de mérito”.

O arquivamento da reclamacao quando ausente o empre-
gado decorre do caput do artigo 844 da CLT, providéncia que
nos dominios do processo do trabalho equivale a extinguir o
processo sem resolver o mérito.

Colocadas as coisas dessa maneira o assunto estaria resol-
vido, pois se a CLT ndo prevé expressamente honorarios de
sucumbéncia em caso de extingdo sem mérito, o CPC o faz.

Entretanto, retomando o artigo 42 da LINDB, tal solugdo nao
nos parece justa, ou melhor, nos parece até mesmo brutal.

Sabe-se que muitos reclamantes deixam de comparecer
por desleixo, mas é comum também que isso aconteca pelas
seguintes razdes: a) emprego recente e medo de faltar para
a audiéncia; b) atraso provocado por transito caético, mobili-
dade urbana inexistente e falhas no transporte publico, ainda
que tomadas as precaugdes de praxe; e c) auséncia de di-
nheiro para o transporte.

Assim, a nosso ver, na hipétese, a aplicagdo subsidiaria
do CPC e condenacao do reclamante a pagar honorarios de
sucumbeéncia, provocaria uma decisao super rigida e, com o
tempo, até mesmo o afastamento da Justica do Trabalho, a
menos que a audiéncia deixe de ser obrigatéria um dia, citan-
do-se para apresentacao de defesa em secretaria e marcagao
posterior de audiéncia de instrugdo, quando o juiz fixara os
pontos controvertidos ou resolvera o processo no estado (ar-
tigo 355 do CPC).

Imagine-se a comum hipétese de pedido de reconheci-
mento de doencga provocada por acidente de trabalho, funda-
do em multiplos atestados médicos e afastamentos previden-
ciarios baseados em reconhecimento da doenca relacionada
ao trabalho (cédigo 91); some-se que o valor da causa devera
refletir o pedido com indicagao do valor em decorréncia do
novo paragrafo 12 do artigo 840 da CLT, ou seja, com facilida-
de, ultrapassara a quadra dos milhares de reais.

Ocorre que, no dia da audiéncia, o reclamante se vé sem
recursos para pagamento do trajeto entre sua residéncia (ou
trabalho) e o Férum, ou simplesmente encontrou nova coloca-
¢ao no mercado de trabalho, e tem o justo receio de informar
a seu novo empregador que devera comparecer a audiéncia
em reclamacéo trabalhista por ele proposta (essa hipotese € a
mais comum, dentre aqueles que deixam de comparecer por
razdes justas).

Nesse caso, a ordem de arquivamento, aplicado o CPC e
o entendimento de que se trata de solucao sem resolucao de
mérito, que atrai pagamento de honorarios, implicard em uma
verdadeira tragédia social, obrigado que estard o empregado
a pagar alta soma a titulo de honorarios de sucumbéncia.

Certamente tal trabalhador nunca mais procurara a Justica
do Trabalho.

Portanto, a nosso ver, melhor concluir que a Reforma, a par
de intensa, preferiu ndo autorizar honorarios de sucumbéncia
na hipétese de arquivamento, tanto que nao fez referéncia a
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ele, ainda que se possa compara-lo a extingdo sem mérito,
pois o artigo 844 da CLT - agora com varios paragrafos - im-
pde custas ao reclamante ausente e, mesmo assim, nao tra-
tou dos honorérios na hipotese.

Finalizando, a solugao proposta passa pela equidade pre-
vista no caput do artigo 82 da CLT, pois nao se pode perder de
perspectiva que o processo é técnica de solugao de conflito
com justica e nao técnica de solugao de conflito e de amplia-
¢ao de estatisticas, para que os magistrados ndo sejam vistos
“como meras maquinas utilizaveis e nao personalidades”.
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Reclamante(s): TRANSMARONI TRANSPORTES BRASIL
RODOVIARIOS LTDA
Reclamada(s): UNIAO FEDERAL

Aos 28 dias Cje abril de 2017, pelo MM. Juiz do Trabalho
Substituto, Dr. FABIO MOTERANI, a analise a presente agao,
prolatou-se a seguinte sentenca:

I. RELATORIO.

O(a) reclamante postula anulagcado dos autos de infragao
encetados pela fiscalizagdo do Ministério do Trabalho acerca
do cumprimento do percentual de contratados portadores de
deficiéncia, abstengao de inscricao no CADIN e interpretagao
do art. 93 da Lei 8.213/91 observando-se o principio da razo-
abilidade.

Conferida liminar suspendendo as atuacdes e a inscrigao
no CADIN enquanto em tramite a acdo em que se discute o
tema.

A defesa impugna as pretensodes (fls. 138/149)

Réplica (fls. 157/164).

Manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho (fls.
214/223).

Encerrada a instrugéo processual.

Razébes finais pela parte autora e pelo Ministério Publico
(fls. 233/241).

Il. FUNDAMENTAGAO.

A parte autora pretende que o Judiciario direcione-se no
ativismo negativo, uma vez que espera pronuncia interpretati-
va diversa a literalidade da lei e dissonante aos canones cons-
titucionais e supralegais quanto a insercdo ao mercado de
trabalho de pessoas portadoras de necessidades especiais.

O art. 93 da Lei 8.213/91 erigiu a concretizagao dos princi-
pios constitucionais, a iniciar por seu preAmbulo, quando faz
mencao a igualdade, justica, pluralidade sem preconceitos,
harmonia social, assim como em seus artigos, fundamentan-
do o Estado, entre outros principios, na dignidade da pessoa
humana, erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo, assim
como a redugao das desigualdades sociais e promogcao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao (artigos 12
e 39). Também lembra a fungao social da propriedade ao se
referir a ordem econémica, assim como, uma vez mais, insiste
na reducéo das desigualdades regionais e sociais (art. 170).

Todas essas normativas pairam exclusivamente no plano
do idealismo para aqueles que se habituaram a vivenciar um
mundo cada vez mais monetizado, em que a frieza decorrente
do individualismo exacerbado prevalece sobre qualquer ten-
tativa de concretizar a conformacéo do diferente, do outro, do
estranho. Somos ilhas e como tais o hedonismo de que de-
corre a busca desenfreada pelo lucro ressoa na sobrevivéncia
em uma economia na qual o patente sistema de produgéao
capitalista tem sofrido a degeneracao dos conflitos inter-hu-
manos e em escala além-fronteira. Da maximizagéao do lucro

e da sobrevivéncia nesse mar gélido decorre a coisificagao do
ser humano o qual, ndo obstante, ainda se mostra util — pelo
menos por ora — para o funcionamento da engrenagem social
e econdmica.

Desse contexto extrai-se o descarte do trabalhador doente,
portador de alguma necessidade especial, ou momentamen-
te improdutivo por fatores alheios, ou ndo cumpridor de meta
cada vez mais inatingivel. Sem contar a discriminagéo por gé-
nero e raga. Somente um ensaio sobre a cegueira poderia ig-
norar esses pontos nefralgicos na sociedade. Surpreendente
que o incdmodo nao derive desse estado das coisas, mas da
coexisténcia com o diferente ou com o indtil na acepcéao da
ciéncia econdmica.

Desses valores-referéncias do mundo atual torna-se mais
facil questionar qualquer norma protetora da pessoa; outro in-
cémodo é a mencgao de direitos algados a categoria de funda-
mentais, os direitos humanos - expressao incompreendida por
vezes. Norma esta que atrapalha o “desenvolvimento economi-
co do pais”, que “nao se mostra razoavel”, ou algo que o valha.

Por se falar em razoabilidade, o principio evocado pela par-
te autora para fundamentar sua pretensado, analisemos sob a
perspectiva da lei questionada. Trata-se da Lei 8.213, de 24
de junho de 1991. Portanto, a autora esta ha mais de 25 anos
atrasada no enfrentamento do desafio que é cumprir seu pa-
pel social na ordem econ6mica em que atua. Ainda que por-
ventura tenha sido constituida depois da lei, facil supor que
sua constituicdo deveria atender desde ja a diretriz legal cuja
natureza encerra material fundamental.

As tentativas de contratacdo de pessoas portadoras de
necessidades especiais sdo contemporaneas a fiscalizagao.
Ainda assim, insuficientes. A alegacao de falta de demanda
nédo procede.

As midias utilizadas sao incapazes de absorver a demanda,
por certo. Das 23 tentativas, possivelmente um gestor atento a
necessidade econ6mica — e nao social - teria percebido isso
na quinta tentativa. A expedigao de oficios as entidades cita-
das na inicial (SEST/SENAT, INSS, Detran/SP, Cetesb e SINE)
nao se explicam por si. A relacao de entidades indicadas pelo
Ministério Publico em suas razées finais mostra-se mais ve-
rossimil para o fim colimado.

Além de tudo, buscar a contratagao de “motorista carretei-
ro” néo é tao simples. Exige um pouco mais de cuidado. Por
exemplo, utilizacao de agéncias especializadas em recoloca-
cao, como geralmente ocorre para a contratacao de gestores
ou outras fungdes sensiveis. H4 um empenho na contratagao
de pessoas cujo retorno econdmico fica mais evidente, nao
ocorrendo 0 mesmo em se tratando de cumprimento de seu
papel social ao conferir uma, duas ou iniUmeras chances a
pessoas que nao teriam iguais condicdes de se candidatar
ao emprego.

Vale lembrar que a deficiéncia ndo é apenas a disfuncéo
motora que pudesse impedir o trabalhno como motorista. A
considerar o critério tragado pela representante da prefeitura,
conforme email de fl. 81, ndo é dificil supor a possibilidade

de o empresariado empenhar-se para a contratagao, ou até
mesmo habilitar pessoas a esse fim, algo que faria em caso
de escassez de méao de obra, porquanto disso dependeria a
continuidade de sua atividade econémica.

O argumento de que o trabalho de motorista ndo pode ser
exercido por portadores de deficiéncia nao guarda qualquer
ressonancia legal. Qualquer normativa nesse sentido seria de
patente inconstitucionalidade e contrario a norma supralegal,
o Decreto 6949/2009, que ratificou a Convencao de Nova York
que discorre sobre o tema. Por oportuno, do art. 147, § 42, do
CTB nao se infere qualquer proibicao, apenas maior critério
de avaliagdo do motorista. Dessa norma se verifica expres-
samente que o legislador entende possiveis os dois mundos:
motorista e portador de necessidades especiais.

O argumento de que a adaptacéo do veiculo nao é razoa-
vel porque exigiria da empresa os custos inerentes e que nao
tem amparo legal é equivoco. A citada Resolucdo 80/98 do
Contran, em seu item 10.3, ndo possui o alcance pretendido
pela parte autora, e nem poderia. Se necessaria a adaptagao,
estaria no custo da empresa em conformidade com que tudo
foi escrito até aqui, nesta sentencga, nas inUmeras convengoes
e pactos internacionais sobre o tema, mas, sobretudo, em
nossa Constituicao da Republica.

A politica de educagéo inclusiva citada na inicial inicia-se
com a LEIl determinando a contratacdo, devidamente em con-
sonancia com a Convencao de Nova York acima citada (De-
creto 6949/2009). A cooperacgao técnica para sua viabilizagao
poderia ser implantada e aperfeicoada no seio da iniciativa
privada.

Ademais, deixando a margem a discussao quanto a con-
tratagao de motorista, nao se afigura impossivel a contratagao
de 33 ou 34 pessoas portadoras de necessidades especiais
em um universo de 268 ou 264 postos existentes na empresa
em setores administrativos e operacionais.

Retomando as diretrizes internacionais a respeito do as-
sunto, grande é a lista indicada pelo Ministério Publico do Tra-
balho em suas razodes finais. Mas destaco a ja mencionada
Convencao de Nova York, de natureza supralegal e de indole
fundamental, tendo no predmbulo muitas dessas diretrizes,
a destacar, a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos e
nos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Também faz mengéo a diversidade, ao desenvolvimento sus-
tentavel, aos direitos humanos de todas as pessoas com defici-
éncia, requerendo maior apoio, de forma a eliminar barreiras fi-
sicas, ideoldgicas e psiquicas, e aqui fago um aparte, sobretudo
junto aqueles que detém a possibilidade para isso, o Estado, a
sociedade e o empresariado. E preciso quebrar as barreiras do
descaso ou do preconceito. De alguma forma, o primeiro passo
tem que ser dado, mesmo com 25 anos de atraso.

Tudo isso porque é necessario melhorar as condicoes de
vida, especialmente se considerar que as pessoas com defi-
ciéncia que necessitam trabalhar estdo enquadradas na base
do estamento social. Geralmente vivem em condicoes de po-
breza. Estigmatizadas. E necessario lidar com a questdo de
forma critica, conforme lembra a Convencgao.

Hoje, o art. 93 da Lei 8.213/91 seria um dos elementos im-
prescindiveis para “corrigir as profundas desvantagens so-
ciais das pessoas com deficiéncia”.

Por fim, o art. 39, “e”, trata da igualdade de oportunidades,
ao passo que o mencionado art. 93 indica um pequeno per-
centual. O art. 42, item 1, “d” é expresso no sentido de que o
Estado, aqui traduzido em um de seus membros, o Judiciério,
deve abster-se de promover qualquer medida contraria aos
ditames da Convencéo. Essa decisao nao poderia ir para di-
recao diversa, portanto.

Logo, julgo improcedentes as pretensdes. Por consequén-
cia, revogo a liminar suspendendo autuacdes e inscricao no
Cadin a partir da publicagao da presente decisao.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Em virtude da mera sucumbéncia, devidos os honorarios
advocaticios a favor da ré, a razdo de 10% sobre o valor da
causa, conforme I.N. n2 27 do C. TST, aplicando-se o regra-
mento geral do CPC.

EMBARGOS DECLARATORIOS

O acentuado volume de trabalho agrava-se com medidas
desnecessarias em descuido ao correto tratamento legal na
conducao do processo. Por essa razdo, sob pena de multa
correspondente, importa observar que: (1) ndo ha preques-
tionamento em primeira instancia; (2) os embargos declara-
térios ndo se prestam a rebater argumentos ou servem de
instrumento de dialeticidade da sentenga. Para o controle de
eventual injustica que entende sofrer ha recurso proprio; (3) o
magistrado néo esté obrigado a afastar, rebater ou responder
um a um os argumentos das partes, quando ja tenha formado
suficiente convicgao para embasar a decisao. Nao fica adstri-
to aos fundamentos declinados pelas partes.

Il. CONCLUSAO.

Pelo exposto, julgo IMPROCEDENTES as pretensdes de
TRANSMARONI TRANSPORTES BRASIL RODOVIARIOS
LTDA contra UNIAO FEDERAL.

Revoga-se a liminar suspendendo autuacdes e inscricao
no Cadin a partir da publicagao da presente decisao.

Devidos os honorarios advocaticios a favor da ré, a razao
de 10% sobre o valor da causa, conforme I.N. n2 27 do C. TST,
aplicando-se o regramento geral do CPC.

Intimem-se a ré e o Ministério Publico na forma da lei.

Custas a cargo da autora, sobre R$ 74.571,08, no importe
de R$ 1.491,42.

Registre-se. Intimem-se. Cumpra-se. Data supra.

FABIO MOTERANI
Juiz do Trabalho
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SENTENCA

PROCESSOS N. 1000822-51.2016.5.02.0447

RITO: Especial

DEMANDANTE: Ministério Publico do Trabalho

12 DEMANDADA: JCR Comércio de Calgados Ltda.
(Grupo Kallan)

22 DEMANDADA: RJF Comércio de Calcados Ltda. (Gru-
po Kallan)

DATA: 17.04.2017 (22 feira). HORA: 08h00

JUIZ DO TRABALHO: Igor Cardoso Garcia

Na data e no horario acima assinalados determinei a aber-
tura da presente sessao (CLT, art. 765), com vistas a prolagao
da seguinte sentenca:

| - RELATORIO.

Trata-se de Agao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Pu-
blico do Trabalho em face de JCR Comércio de Calcados
Ltda. (Grupo Kallan) e JCR Comércio de Calcados Ltda. (Gru-
po Kallan), decorrente de denuncia realizada acerca da exis-
téncia de revista de pertences nas demandadas (ID. 8db0570
e aditamento ID. 3bfe6e8). Em face do acima narrado, reque-
reu o MPT, em suma: (i) reparagdo por danos morais cole-
tivos; e (ii) o cumprimento de obrigacbes de fazer e de ndo
fazer, com o julgamento final procedente. Com a inicial vieram
aos autos documentos que instruiram o inquérito civil perante
o MPT, dentre outros. O Juizo deferiu o requerimento de tutela
de urgéncia (ID. 5b0b895), a qual foi mantida em decisao mo-
nocratica em sede de mandado de seguranca (ID. feOceel). A
demandada apresentou contestacao (ID. 4cb50dd), resistin-
do aos pedidos contidos em petigao inicial. Juntou documen-
tos. Foi realizado o interrogatério da demandada e encerrada
a instrucao processual (ID. 537b5e4). As partes apresentaram
razdes finais escritas, restando frustradas as propostas conci-
liatérias oportunamente ofertadas. E o breve relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO.

a) Condicao da agao. Legitimidade ativa do Ministério Pu-
blico do Trabalho.

As demandadas arguiram a preliminar de ilegitimidade ati-
va do Ministério Publico do Trabalho para o ajuizamento da
presente acao, sob o fundamento de que este ndo possui le-
gitimidade para atuar em processos que versem direitos indi-
viduais homogéneos, em suma.

Pois bem.

A presente acao trata de suposto descumprimento de leis
trabalhistas de um grupo de trabalhadores, empregados das
demandadas.

Trata a agdo de pedido que envolve pessoas determinaveis
que possuem interesses decorrentes de origem comum, quais
sejam, os trabalhadores das demandadas. Portanto, envolve a
acao direitos individuais homogéneos (art. 81, lll do CDC).

Envolve também possiveis futuros trabalhadores das de-
mandadas, pois novos empregados poderado ser admitidos
em seus quadros, de sorte que a agado, em sendo procedente,
afetara sua esfera juridica, posto que fardo jus aos beneficios
trazidos pela presente. Assim, visualiza-se direitos coletivos,
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pois envolve interesses de natureza indivisivel de grupo de
pessoas ligadas com a parte contraria por uma relacgao ju-
ridica base (art. 81, Il do CDC).

Saliento que a solugao de processos de maneira coleti-
va, com a atuacdo do MPT, é benfazeja aos jurisdicionados,
que nao precisam ajuizar agbes individualmente, ao Poder
Judiciario, que com um processo pode solucionar centenas,
milhares de questdes e ao Estado, que com isso reduz des-
pesas com o Poder Judiciario, além de reduzir o nimero de
decisGes conflitantes, o que desabona a imagem da Justica
perante a sociedade.

Mais, nao seria razoavel que a presente agao, apds quase
um ano de seu ajuizamento, apos tentativas de conciliagao,
audiéncia e juntada de documentos, nao atingisse o seu es-
perado fim: um julgamento de mérito.

Ainda, visualiza-se claramente no presente processo a
presenca de direitos individuais homogéneos e de direitos
coletivos, sendo autorizada e até estimulada a presenga do
Ministério Publico do Trabalho como autor de agdes desse
jaez, ateor do art. 129, lll da Constituicdo Federal, arts. 62, VII,
alineas a, b e d e XIV e 83, Ill da Lei Complementar 75/93 e
arts. 32 e 52 da Lei 7.347/85.

Por fim, o Ministério Publico do Trabalho pleiteia reparagao
por danos morais coletivos, como representante da socieda-
de, em razao do suposto descumprimento deliberado de leis
por parte das demandadas.

Portanto, rejeito a preliminar arguida.

b) Revista intima. Revista de pertences. Conduta ilicita.
O Ministério Publico do Trabalho - MPT ajuizou a presen-
te Acao Civil Publica com pedido de tutela de urgéncia
sem a oitiva da parte contraria decorrente de dendncia e
investigacao que constatou a realizagao de revista intima
(em pertences) dos empregados da requerida.

Aduz o MPT que a requerida reconheceu a revista nos per-
tences de seus empregados e afirmou tratar-se de conduta
legal, razao pela qual nao aceitou firmar TAC.

Afirma que a conduta da demandada é desarrazoada, ofen-
de a dignidade de seus empregados e ignora a regra de pre-
sungao de inocéncia, em sintese.

A demandada aduz que realiza revista visual de bolsas e
mochilas, o que nao seria revista intima, sendo que os pro-
prios trabalhadores abrem-nas, tudo de maneira impessoal,
discreta e sem contato fisico.

Assevera que possui direito a proteger seu patriménio e
que nao existe lei vedando a revista de pertences, em sintese.

Analiso.

(i) delimitacao dos fatos em discussao.
No caso, discute-se se a revista de pertences, sem contato
fisico, realizada pela demandada, configura-se revista intima
e se o ato é licito.

(ii) intimidade.
Costuma-se diferenciar em sede doutrinaria e até jurispru-
dencial a revista que seria intima, com retirada de roupas, da
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revista de pertences ou visual, com abertura de bolsas e mo-
chilas. Essa andlise parte do pressuposto de que se nao ha
retirada de roupas, exposicao do corpo, a revista nao é intima,
e que o0 acesso as bolsas e mochilas nao viola a intimidade.

Entretanto, parece-nos que o pressuposto adotado esta
equivocado, vejamos.

Conforme o dicionéario Caldas Aulete, intimidade pode ser
definida como privacidade'.

E privacidade significa reguardo quanto as coisas pesso-
ais, privadas, intimas.

Nesse sentido, bolsas, mochilas, carteiras etc constituem
extensdo da privacidade das pessoas, merecendo efetiva
protecao.

(iii) protecao da intimidade.
O art. 58, X, da Constituicao Federal prevé o seguinte:

“Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagéo; (...)” (grifo nosso)

Nas palavras do Professor José Afonso da Silva?, ao co-
mentar tal inciso:

“(..) Toma-se, pois, a ‘privacidade’ como ‘o conjunto
de informacao acerca do individuo que ele pode deci-
dir manter sob seu exclusivo controlo, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condicoes,
sem a isso poder ser legalmente sujeito’. A esfera de in-
violabilidade, assim, é ampla, ‘abrange o modo de vida
doméstico, nas relacdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos, se-
gredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do
individuo’.

()

3. INTIMIDADE. O direito a intimidade é quase sempre
considerado como sinénimo de direito a privacidade. Esta
é uma terminologia do Direito Anglo-Americano (right do
privacy) para designar aquele, mais empregada no Direito
dos povos latinos. Nos termos da Constituicdo, contudo, é
plausivel a distingdo que estamos fazendo, ja que o inciso
X do art. 52 separa intimidade de outra s manifestacGes da
privacidade: vida privada, honra e imagem das pessoas -
de que trataremos, por isso, em topicos apartados.

1. http://www.aulete.com.br/intimidade acesso em 12.04.2017, as
15h45.

2. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigio. 52 ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pags. 100-101.
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Segundo René Ariel Dotti, a intimidade caracteriza-se
como ‘a esfera secreta da vida do individuo na qual este
tem o poder legal de evitar os demais’ - o que é semelhan-
te ao conceito de Adriano De Cupis, que define a intimidade
(riservatezza) como o modo de ser da pessoa que consiste
na exclusao do conhecimento de outrem de quanto se re-
fira a pessoa mesma. Abrange, nesse sentido mais restrito,
a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia, o
segredo profissional.” (italicos no original, grifos nossos)

Da analise desses conceitos, pode-se concluir que a pro-
tecao constitucional a intimidade e a privacidade é ampla,
valorizando a dignidade humana, figura que nao pode ser uti-
lizada apenas como retdrica ou para vender cursos e livros.

Se a Constituicdo Federal algou a dignidade humana ao
seu “epicentro axiolégico” (expressao ao gosto de diversos
constitucionalistas), toda a analise de seu texto deve ser per-
meada por tal visao.

Assim, deve-se conferir maxima protecdo aos dispositivos
constitucionais que imprimem efetividade a dignidade huma-
na, sendo na verdade seu componente, tais como a intimida-
de e a privacidade.

Nesse contexto, qualquer ato que tenha por finalidade a re-
vista de empregados configura-se como ilicito, notadamente
qguando nao se esta diante de trabalhador que tenha contato
com segredo de Estado ou algo do género.

Ora, as bolsas e mochilas sao extensao da privacidade e
intimidade de cada um. Ali, empregadas e empregados po-
dem guardar objetos de seu Unico e exclusivo interesse, que
digam respeito a sua intimidade, e ndo desejarem que tercei-
ros tenham acesso. Podem por exemplo ser medicamentos
controlados — que costumam estigmatizar pessoas — até obje-
tos relativos a atuagao sindical — que costumam sofrer repulsa
patronal.

E qualquer ato que obrigue trabalhadores a mostrarem o
que esté dentro de suas bolsas e mochilas viola sua privaci-
dade e intimidade.

Nesse contexto, diferenciar a revista que seria intima, com
retirada de roupas, da revista de pertences, com abertura de
bolsas e mochilas, ndo se mostra correta. Ambas sao revistas
intimas e invadem a privacidade dos empregados, todavia, no
primeiro caso, a gravidade do ilicito é maior.

Ora, a propria Policia Militar, que possui poder de policia,
tem tido cautela ao determinar que suspeitos de crimes abram
bolsas e mochilas, pois possui no¢ao da invasao de privacida-
de que o ato provoca. E aqui estamos diante de situacao de
seguranca da propria sociedade.

No caso da empresa, ndo ha seguranca coletiva envolvida
e 0 empregador nao possui poder de policia.

Mais, as empresas possuem outros meios para cuidarem
da seguranga de seus produtos, tais como cameras, alarmes
em produtos, seguranga visual etc.

Nao se mostra licito, portanto, que empregados e emprega-
das, ao final do expediente, tenham que se sujeitar a abrirem
bolsas e mochilas para provarem que nao cometeram crime.

Aqui, nota-se uma grande perversidade do ofensor, pois
ao adotar tal conduta, demonstra ndo confiar nos seus em-
pregados, o que viola a presuncgdo de boa-fé, além de uma
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inversao de dispositivo constitucional, que é o da presuncao
dainocéncia (art. 52, LVII, da Constituicao Federal).

Ainda, existe previsdo no cddigo de processo penal acerca
da revista pessoal, que engloba a revista de pertences, am-
bas intimas, de maneira que, para se realizar tal revista, deve-
se atender aos pressupostos legais e isso nao pode ser feito
por particular ao seu alvedrio.

E um dos pressupostos é a fundada suspeita da pessoa a
ser revistada (art. 244 do CPP).

Ao revistar todos os empregados sem nenhuma acusagao
formal ou fundada suspeita, o empregador demonstra presu-
mir (i) que tais trabalhadores o furtaram e (ii) que possui poder
de policia.

Ainda mais, ndo se deve aplicar a teoria da proporcionali-
dade ou equivalente para autorizar a revista, pois a protegcao
de patrimbnio pessoal ndo estd no mesmo patamar da prote-
cao a privacidade, intimidade e da dignidade humana.

Alids, tais teorias (neopositivistas, como a aplicacdo de
uma suposta proporcionalidade) vem sendo usadas em total
afronta a Constituicdo Federal, a fim de autorizar a violagao
constitucional, como se a proporcionalidade permitisse tudo,
ao gosto de seu aplicador?.

Enfim, a ilicitude é patente.

Entretanto, em razdo de um histérico escravocrata e de
um pensamento ainda enraizado em matizes escravistas, a
acreditar que empregar € um ato de bondade e misericérdia,
costuma-se (i) achar que pessoas devem se sujeitar pesso-
almente a outras em razdo de um contrato de emprego; (ii)
realizar uma indevida limitacdo do que seja privacidade e inti-
midade dentro dos contratos de emprego; (iii) aceitar a ilicita
criagcao de poder de policia dentro de um contrato de empre-
go, em prol da parte forte da relagéao (empregador); (iv) acei-
tar que trabalhadores tenham de provar nao terem praticado
furto, sem formal acusacédo, numa clara inversao da previsao
constitucional de presuncao de inocéncia etc.

Vejamos trecho da obra da historiadora Francisca Nogueira
de Azevedo, professora da UFRJ, que trata da primeira greve
geral no Rio de Janeiro, em 1903, e da situacao nas fabricas
no periodo?, a ilustrar o ponto e demonstrar a manutengao do
pensamento escravocrata:

“o modelo escravista, que se reproduziu em diversas
atividades produtivas, estava presente também dentro das
fabricas. Homens, mulheres e criangas, operarios fabris fi-
cavam sujeitos a uma ordem draconiana que trazia a lem-
branga o cativeiro. Os militantes operarios costumavam

3. Nesse sentido a sélida pesquisa em nivel de Mestrado de Claudia
Urano Machado de Carvalo (A construcio histérica do direito do
trabalho como resisténcia a aplicacido do pds-positivismo. 2015.
Dissertagdo (Mestrado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/ disponiveis /2/2138/tde-08042016-
163831/>. Acesso em: 2017-04-13).

4. AZEVEDO. Francisca Nogueira de. Malandros desconsolados: diario
da primeira greve geral no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Relume Du-
mara: Prefeitura, 2005, p. 21.
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comparar as fabricas a presidios, com guardas farda-
dos e armados que submetiam operarios a revistas ve-
xatorias.” (grifo nosso)

Todavia, tal situagao nao pode prosperar, sob pena de con-
tinua inversao de previsdes constitucionais, o que pode levar
o pais a um grave regime de excecao; afinal, até onde podem
chegar as inversoes e violagdes constitucionais?

E ndo pode haver duvidas de que, a cada inversao de pre-
visdes constitucionais, por menores que sejam (e no caso nao
€ pequena), mais se chega perto de um regime de excecao,
onde as garantias constitucionais nao passam de figura escri-
ta sem aplicacdo alguma.

Enquanto as violagdes constitucionais sao praticadas con-
tra os empregados ocupantes de cargos desvalorizados pela
sociedade (por meio de revistas intimas, por exemplo), exclu-
idos sociais (por meio de prisdes nas quais sao tratados pior
do que animais) e moradores das periferias (onde ha auséncia
do Estado e a Policia impera), sédo aceitas e legitimadas por
teorias que se pretendem belas e eruditas. Entretanto, num
certo momento, tais violagdes atingirdo a todos, sem excecao,
pois sua pratica é crescente e rotineira.

Se a coibicao dessas violagdes nao é aceita por si (por se-
rem graves violagdes da Constituicao Federal), ao menos que
sejam coibidas em razdo de um dia poderem atingir a todos,
sem excegao.

Alguns Tribunais ja perceberam isso e vem atuando como
efetivos garantidores da ordem constitucional.

Como exemplo temos o incidente de uniformizagao juris-
prudencial do Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido:

“REVISTA PESSOAL. PERTENCES DO EMPREGADO.

I - E ilicito ao empregador realizar revista pessoal
em pertences do empregado.

II - A pratica da revista em pertences do emprega-
do, sejam bolsas, sacolas, carteiras, mochilas ou
qualquer outro acessorio que ele porte, configu-
ra violagdo ao direito fundamental de protecgio
a intimidade e a dignidade humana (Art. 19, 111, e
incisos Il e X do art. 52 da CF/88), acarretando dano
de natureza moral.” (grifos nossos)

Em razao da solidez do acérdao que gerou tal simula de
uniformizagcao (Incidente de Uniformizagado Jurisprudencial
n. 0000343-11.2015.5.05.00001UJ), copiaremos parte de seu
teor que, com as devidas vénias, servem também como razao
de decidir:

“Ndo se pode enfrentar o tema objeto do presente IUJ,
sem volver os olhos aquilo que fundamenta e justifica toda
aagdo que se buscaregular e que possibilitaria a adogdo de
uma fiscalizagdo por parte do empregador. Sem qualquer
duvida estariamos no campo da seguranga, seja ela publica
ou privada.

A abordagem das pessoas ou daquilo que elas estejam
portando ao entrarem ou sairem do ambiente de trabalho,
parte de um sé pressuposto: aquela pessoa pode estar co-
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metendo um delito, seja ingressando na empresa, seja dela
se retirando. Ninguém fiscaliza o conteddo de uma bolsa,
de uma sacola, de um pacote, sem que esteja implicito nisso
a possibilidade do trabalhador ter se apropriado de algo da
empresa, da suspeita de ocultagdo de objeto.

Por mais que admitamos que o controle das condutas e
comportamentos sociais exigem atuagao preventiva e re-
pressiva, buscando a preservacao da seguran¢a num mun-
do cadtico, onde os individuos necessitam viver em harmo-
nia, o crime em potencial, a ele atribuido por suposicdo de
que, naquele momento, é capaz de estar delinquindo, é o
que da substrato a invasdo da sua privacidade numa revis-
ta, invertendo a presungdo constitucional de que todos sdo
inocentes, até prova em contrario.

Nao é necessdaria sequer a abordagem fisica. A violéncia
psicoldgica contra o empregado, que se repete e se concre-
tiza, diuturnamente, decorrente desse arbitrio, praticado
por quem se julga autorizado a tanto, vai além do assédio,
desbordando numa imputagdo criminosa de conduta.

A CF no seu artigo 144 estabelece que a seguranca pu-
blica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
é exercida para preservacdo da ordem publica e da inco-
lumidade das pessoas e do patrimonio, através da policia
federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria fede-
ral, policias civis e policias militares e corpos de bombei-
ros militares.

Atuando de forma preventiva ou repressiva, tais érgaos
buscam preservar a ordem publica e ndo é por outro moti-
vo que a latere das agdes fiscalizatérias administrativas,
fundamentadas no poder de policia, a matéria jurispruden-
cial que se estd propondo unificar é objeto de legislagdo es-
pecifica, como se depreende da previsio contida no Cédigo
de Processo Penal.

Sabe-se que, juridicamente, busca pessoal e revista pes-
soal se equivalem.

O LIVROI (PROCESSO EM GERAL), TITULO VII (DA PRO-
VA), CAPITULO XI (DA BUSCA E APREENSAO), do Cédigo de
Processo Penal disciplina (com destaques):

CAPITULO XI DA BUSCA E DA APREENSAOQ

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1o Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas
razodes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios cri-
minosos;

c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contra-
facdo e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munig¢des, instrumentos utiliza-
dos na pratica de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou
a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acu-
sado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu contetudo possa ser util a eluci-
dacdo do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 67

JURISPRUDENCIA o

h) colher qualquer elemento de convicgao.

§ 20 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver
fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma
proibida ou objetos mencionados nas letrasb a f e le-
tra h do paragrafo anterior.

Art. 241. Quando a prépria autoridade policial ou judici-
aria ndo a realizar pessoalmente, a busca domiciliar
devera ser precedida da expedi¢do de mandado.

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.

Art. 243. 0O mandado de busca devera:

I - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que
serd realizada a diligéncia e o nome do respectivo
proprietario ou morador; ou, no caso de busca pesso-
al, o nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais
que a identifiquem;

I1 - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

I1I - ser subscrito pelo escrivdo e assinado pela autorida-
de que o fizer expedir.

§ 1o Se houver ordem de prisdo, constard do proprio
texto do mandado de busca.

§ 20 Nio sera permitida a apreensio de documento em
poder do defensor do acusado, salvo quando consti-
tuir elemento do corpo de delito.

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado,
no caso de prisido ou quando houver fundada sus-
peita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ou quando a medida for determi-
nada no curso de busca domiciliar.

Art. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de
dia, salvo se o morador consentir que se realizem a
noite, e, antes de penetrarem na casa, os executores
mostrarao e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o
represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta.

§ 1o Se a propria autoridade der a busca, declarara pre-
viamente sua qualidade e o objeto da diligéncia.

§ 20 Em caso de desobediéncia, sera arrombada a porta
e for¢ada a entrada.

§ 30 Recalcitrando o morador, serd permitido o empre-
go de forga contra coisas existentes no interior da
casa, para o descobrimento do que se procura.

§ 40 Observar-se-a o disposto nos §§ 20 e 30, quando au-
sentes os moradores, devendo, neste caso, ser intima-
do a assistir a diligéncia qualquer vizinho, se houver
e estiver presente.

§ 50 Se é determinada a pessoa ou coisa que se vai pro-
curar, o morador serd intimado a mostra-la.

§ 60 Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, sera
imediatamente apreendida e posta sob custddia da
autoridade ou de seus agentes.
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§ 7o Finda a diligéncia, os executores lavrarao auto cir-
cunstanciado, assinando-o com duas testemunhas
presenciais, sem prejuizo do disposto no § 4o.

Art. 246. Aplicar-se-4 também o disposto no artigo an-
terior, quando se tiver de proceder a busca em com-
partimento habitado ou em aposento ocupado de ha-
bitagdo coletiva ou em compartimento ndo aberto ao
publico, onde alguém exercer profissio ou atividade.

Art. 247. Nao sendo encontrada a pessoa ou coisa procu-
rada, os motivos da diligéncia serdo comunicados a
quem tiver sofrido a busca, se o requerer.

Art. 248. Em casa habitada, a busca ser4 feita de modo
que ndo moleste os moradores mais do que o indis-
pensavel para o éxito da diligéncia.

Art. 249. A busca em mulher sera feita por outra mulher, se
ndo importar retardamento ou prejuizo da diligéncia.

Art. 250. A autoridade ou seus agentes poderdo penetrar
no territoério de jurisdigdo alheia, ainda que de outro
Estado, quando, para o fim de apreensdo, forem no
seguimento de pessoa ou coisa, devendo apresentar-
se a competente autoridade local, antes da diligéncia
ou apds, conforme a urgéncia desta.

§ 1o Entender-se-a que a autoridade ou seus agentes vdo
em seguimento da pessoa ou coisa, quando:

a) tendo conhecimento direto de sua remocao ou trans-
porte, a seguirem sem interrupg¢do, embora depois a
percam de vista;

b) ainda que ndo a tenham avistado, mas sabendo, por
informacgdes fidedignas ou circunstancias indicia-
rias, que esta sendo removida ou transportada em
determinada diregdo, forem ao seu encalgo.

§ 20 Se as autoridades locais tiverem fundadas razoes
para duvidar da legitimidade das pessoas que, nas
referidas diligéncias, entrarem pelos seus distritos,
ou da legalidade dos mandados que apresentarem,
poderdo exigir as provas dessa legitimidade, mas de
modo que ndo se frustre a diligéncia.

A disciplina prevista no CPP, tem por objetivo a obten-
¢do de provas de um delito, podendo ser realizada preli-
minarmente quando a finalidade é a apreensio de um pro-
duto visando sua devolugdo a vitima, assim como pode ser
realizada como meio de prova, a posteriori, com a devida
autorizacdo judicial.

Diferentemente da busca domiciliar, que nio prescinde
de ordem judicial regular e que tem um rol de hipéteses
amplo, a busca pessoal tem suas hipoteses mais restritas,
sendo cabivel, tdo somente, quando houver fundada sus-
peita de ocultacdo, pelo sujeito objeto da busca, de oculta-
¢do de arma proibida ou de objetos mencionados nas aline-
as “b”a “f”” e “h”, do §12, do art. 240 (CPP).

A dispensa do mandado judicial ocorre no caso de pri-
sdo ou APENAS “quando houver fundada suspeita de que
a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
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for determinada no curso de busca domiciliar” (art. 244,
CPP).

Deve-se ter FUNDADAS SUSPEITAS do porte de arma
proibida, ou “objetos ou papéis que constituam o corpo de
delito” a justificar a busca pessoal. ESTA NA LEL

Podem ser objeto da busca pessoal:

a) as coisas achadas ou obtidas por meios criminosos
(artigos 91. 11, “a” e 169, paragrafo dnico, inciso Il do
CP, bem como art. 1.233 do CC);

b) instrumentos de falsificacdo ou de contrafagio e ob-
jetos falsificados ou contrafeitos;

c) armas e muni¢des ou outros instrumentos utilizados
na pratica de delitos, assim como aqueles destinados
ao fim delituoso;

d) objetos destinados a prova da infracdo ou a defesa;

e) cartas, abertas ou nio, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando ha legitima suspeita que o conte-
udo pode ser tutil a elucidagdo de fatos investigados,
(sem entrar no mérito, aqui, sobre o preceito consti-
tucional da inviolabilidade da correspondéncia);

f) qualquer elemento de convicgio (destinado a forma-
¢do da convicgdo do julgador, com a devida funda-
mentacao).

Ou seja, a busca é feita objetivando localizar armas ile-
gais e/ou objetos obtidos por meios ilegais (furto, roubo,
receptacdo ou outra modalidade de ilicito penal), autorizan-
do-se, em tais casos, a procura do objeto mediante a “busca
pessoal”. Possibilita-se, ai, a obten¢do da prova, assim como,
também, a restituicdo do objeto ao seu legitimo dono.

De forma mais especifica, o Cédigo de Processo Penal
Militar trata da REVISTA PESSOAL nos artigos 181 E 182,
fixando que:

Revista pessoal

Art. 181. Proceder-se-a a revista, quando houver funda-
da suspeita de que alguém oculte consigo:

a) instrumento ou produto do crime;

b) elementos de prova.

Revista independentemente de mandado

Art. 182. Arevista independe de mandado:

a) quando feita no ato da captura de pessoa que deve ser
presa;

b) quando determinada no curso da busca domiciliar;

¢) quando ocorrer o caso previsto na alinea a do artigo
anterior;

d) quando houver fundada suspeita de que o revistando
traz consigo objetos ou papéis que constituam corpo
de delito;

e) quando feita na presenca da autoridade judiciaria ou
do presidente do inquérito.

Busca em mulher

Art. 183. A busca em mulher sera feita por outra mulher, se
ndo importar retardamento ou prejuizo da diligéncia.
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Busca no curso do processo ou do inquérito

Art. 184. A busca domiciliar ou pessoal por mandado
sera, no curso do processo, executada por oficial de
justica; e, no curso do inquérito, por oficial, desig-
nado pelo encarregado do inquérito, atendida a hie-
rarquia do pdsto ou graduacgdo de quem a sofrer, se
militar.

Requisicdo a autoridade civil

Paragrafo tinico. A autoridade militar podera requisitar
da autoridade policial civil a realiza¢do da busca.

No direito estrangeiro, em especial no Cédigo de Pro-
cesso Penal Portugués (Decreto 78/1987), had também a
previsdo da revista que deve ser reservada “ou ndo livre-
mente acessivel ao publico” (artigos 174/176), SEMPRE
COM DETERMINAGAO DE AUTORIDADE JUDICIARIA (art.
174, 3), com exce¢des especiais, a exemplo do terrorismo e
do flagrante (itens 4 e 5 do mesmo art. 174), havendo au-
torizacdo, ainda, para a revista cautelar (art. 251, para os
casos de suspeitos em caso de fuga ou de pessoas que pre-
tendam “assistir acto processual”, quando houver razdes
para se crer que ocultam armas. O cédigo Italiano (artigos
247 a 249 e 352) segue amesma linha do Cédigo Portugués.

A FUNDADA SUSPEITA é circunstancia indispensavel ao
procedimento da revista, portanto, seja no direito patrio,
seja no direito portugués ou italiano.

Outro nédo poderia ser o entendimento do STF:

Supremo Tribunal Federal. 12 Turma-Titulo HC 81305
/ GO - GOIAS - Data 13/11/2001 - Ementa EMENTA: HA-
BEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE OCOR-
RENCIA LAVRADO CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER
SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA PARA A
ACAO PENAL RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE
JUIZADO ESPECIAL. Competéncia do STF para o feito ja re-
conhecida por esta Turma no HC n.2 78.317. Termo que, sob
pena de excesso de formalismo, ndo se pode ter por nulo
por ndo registrar as declaragdes do paciente, nem conter
sua assinatura, requisitos ndo exigidos em lei. A “fundada
suspeita”, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se
em parametros unicamente subjetivos, exigindo elemen-
tos concretos que indiquem a necessidade da revista, em
face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de
elementos dessa natureza, que nio se pode ter por configu-
rados na alegacdo de que trajava, o paciente, um “blusao”
suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a
condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias indi-
viduais e caracterizadoras de abuso de poder. Habeas cor-
pus deferido para determinar -se o arquivamento do Ter-
mo. (URN urn:lex:br:supremo.tribunal.federal; turma.l:
acordao; hc:2001-11-13;81305-1968004).

E também do STJ:

Superior Tribunal de Justica. 52 Turma - Titulo HC
257002 / SP- Data 17/12/2013

Ementa HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTI-
TUIGAO AO RECURSO PREVISTO NO ORDENAMENTO JU-
RIDICO. 1. NAO CABIMENTO. MODIFICAGAO DE ENTEN-
DIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO DO REMEDIO
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CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA PRI-
VILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LE-
GAL. 2. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA ACAO PENAL.
ILICITUDE DAS PROVAS EM RAZAO DO PRINCiPIO DA NAO
AUTO-INCRIMINACAO. NAO OCORRENCIA. EXTENSAO DA
BUSCA PESSOAL. COLISAO DE DIREITOS. INEXISTENCIA
DE DIREITOS ABSOLUTOS E ILIMITADOS. 3. DOSIMETRIA.
PENA-BASE DISTANCIADA DO MINIMO LEGAL E APLICA-
CAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA DO
ART. 33, § 42, DA LEI N.2 11.343/2006 EM SEU GRAU Mi-
NIMO. MAJORAGOES FUNDAMENTADAS EM FATOS CON-
CRETOS. ART. 42 DA LEI N2 11.343/2006. NATUREZA E
QUANTIDADE DO ENTORPECENTE. INEXISTENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 4. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, buscando a racionalidade do ordenamento juridico
e a funcionalidade do sistema recursal, vinha se firmando,
mais recentemente, no sentido de ser imperiosa a restri-
¢do do cabimento do remédio constitucional as hipéteses
previstas na Constitui¢do Federal e no Cédigo de Processo
Penal. Nessa linha de evolugdo hermenéutica, o Supremo
Tribunal Federal passou a ndo mais admitir habeas corpus
que tenha por objetivo substituir o recurso ordinariamen-
te cabivel para a espécie. Precedentes. Contudo, devem ser
analisadas as questdes suscitadas na inicial no intuito de
verificar a existéncia de constrangimento ilegal evidente
- a ser sanado mediante a concessdo de habeas corpus de
oficio -, evitando-se prejuizos a ampla defesa e ao devido
processo legal. 2. Inexistem direitos absolutos e ilimita-
dos e, para que aparentes contradi¢des entre principios de
igual matiz sejam solvidas - aplicando-se a norma consti-
tucional de forma segura e coerente -, utiliza-se o principio
também constitucional da proporcionalidade. 3. No caso,
o réu foi conduzido a hospital para ser submetido a exame
radioscépico, momento em que foi constatada a existéncia
de capsulas de drogas em seu estdmago e intestinos. Re-
ferido exame ndo consiste em auto-incriminagio pelo réu,
nada mais sendo do que uma extensdo da busca pessoal,
como ja ocorre com detectores de metais. 4. Em razdo do
alto grau de afetacdo de direitos e por ser vexatodria e in-
vasiva, a medida de busca pessoal é excepcional, devendo
a autoridade policial agir com extrema cautela, evitando-
se atos abusivos, somente levando-a a cabo quando houver
fundada suspeita de que o individuo esteja na posse de
arma proibida, com objetos que constituam corpo de deli-
to, com instrumento de crimes, entre outros. Nao se pode
dizer que os réus foram aleatoriamente escolhidos para a
revista, sendo o procedimento adequado. 5. Inexiste qual-
quer registro de que o réu tenha sido compulsoriamente
submetido ao exame médico, ou tenha obstaculizado a re-
alizacdo dos procedimentos para identificacdo e retirada
das drogas. Mesmo porque tais medidas tinham o deside-
rato de preservar a propria integridade fisica do acusado,
pois as capsulas de cocaina poderiam se romper no interior
do seu corpo, causando risco de morte. Fazendo-se um jui-
zo comparativo entre os interesses envolvidos, nao se mos-
trou desarrazoada a busca pessoal realizada, inexistindo
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nulidade. 6. Pena-base fixada um pouco acima do minimo
legal de forma fundamentada, destacando as instancias
ordindrias a quantidade e a natureza da droga apreendi-
da em poder do réu - 1.056,75g de cocaina, distribuidos
em 80 capsulas -, entorpecente altamente alucindgeno e
viciante, em volume apto a atingir numerosos usudrios, o
que possibilita a majoragdo da reprimenda inicial no pa-
tamar adotado. 7. Para a ndo aplicagdo da causa especial
de reducdo em seu patamar maximo, considerou-se, em
especial, a gravidade concreta do crime, evidenciada pelo
modus operandi da agdo delituosa, haja vista ter o réu sido
apreendido com vultuosa quantidade de droga altamente
nociva. Essa conjuntura indica conduta cujo grau de censu-
rando autoriza a aplicagdo do beneficio excepcional do § 4°
do art. 33 da Lein? 11.343/2006 no maximo, afastando-se,
a meu ver, constrangimento ilegal passivel de ser sanado
por meio deste writ. 8. Habeas corpus ndo conhecido. Deci-
sdo Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido. Os Srs.
Ministros Moura Ribeiro, Regina Helena Costa, Laurita Vaz
e Jorge Mussivotaram como Sr.MinistroRelator.UR
Nurn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.5:acordao; hc:
2013-12-17;257002-1323917

No que diz respeito a definicdo do SUJEITO ATIVO au-
torizado a realizacdo da revista (e no caso da revista em
ambiente de trabalho o sujeito passivo serd sempre o em-
pregado ou o prestador de algum servico), SERA SEMPRE
A AUTORIDADE JUDICIAL ou POLICIAL, nos expressos ter-
mos do art. 144 da CF/88.

A previsdo para que qualquer um do povo proceda a
revista pessoal estd, TAO SOMENTE, na hipétese de FLA-
GRANTE DELITO (art. 301 do CPP - Qualquer do povo pode-
ra e as autoridades policiais e seus agentes deverdo pren-
der quem quer que seja encontrado em flagrante delito), o
que autoriza, por 6bvio, a qualquer preposto do emprega-
dor ou do tomador dos servigos realizar a revista pessoal,
sempre em carater excepcional e com a devida comprova-
¢do do flagrante, jamais como rotina do negécio.

O particular ndo pode, em hipétese alguma, arvorar-se
no papel do sujeito ativo estatal com arealizagdo darevista
pessoal de seus empregados ou colaboradores como uma
mera ‘rotina’ do seu empreendimento.

0 bem juridico que se quer tutelar é a protecdo ao direi-
to de propriedade (art. 52, XXII, da CF/88) de bens moéveis.
A utilizacdo da medida (revista pessoal) afronta de forma
direta outros bens juridicos protegidos constitucional-
mente, como o direito a intimidade, resguardado no art. 59,
inciso X, da CF/88 (“sdo inviolaveis a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo”) e a dignidade da pessoa (art. 12, inciso III).

Necessario se faz, portanto, a ponderagio, a fim de que
se avalie a possibilidade de ado¢do de um procedimento
previsto e reservado legalmente apenas para exercicio
pelo poder estatal, em situagdes e condigdes especificas,
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de modo que o particular possa dele se utilizar, em situa-
¢des e condi¢des ndo amparadas na citada legislacdo (art.
244 do CPP).

Ha choque entre principios constitucionais fundamen-
tais, dentre eles o da protecdo a propriedade particular
(art. 52, XXII), e os principios da inviolabilidade da intimi-
dade e o da dignidade humana (artigos 52, X e 19), cabendo
dirimir o conflito através da utilizacdo da ponderacio, fa-
zendo um prevalecer em detrimento do outro.

Nado ha qualquer duvida que o choque entre principios
constitucionais, quando existente, deve ser resolvido atra-
vés da técnica da ponderacgio.

Ponderar significa balancear, encontrar o caminho exa-
to pararesolver a tensdo nascida de fatos que se antepdem
com a mesma intensidade ou com a mesma dimensao. Cho-
ques que reclamam sopesar valores e escolher a melhor
solugdo para o caso concreto, sem desmerecer, violar, nem
relegar arazdo que em detrimento da outra é posta de lado.

Como técnica, a necessidade de ponderar os caminhos a
serem seguidos exige equilibrio voltado as circunstancias
do caso em andlise e a conclusdo a que se chegue, embora
aparentemente possa parecer uma negacdo do principio
cuja aplicacdo se esta afastando, na realidade nio o altera,
pois ligado exclusivamente a situacdo fatica daquele caso
especifico.

A Carta Constitucional ndo escapa a tais embates. Com
frequéncia os principios nela inseridos se confrontam e re-
clamam solugdo balanceada. Neste momento é como se a
ferida ficasse exposta. Ndo se entende como um principio
pode ser relevado em detrimento de outro. Se tém a mesma
forca e dimensdo, como resolver em caso de colisdo? O mé-
todo da ponderacio, evitando o confronto extremo do tudo
ou nada, cria a norma de decisdo para as circunstancias do
caso.

Tais lutas principiolégicas refletem sempre, como res-
salta Canotilho, ‘uma fractura da unidade de valores de
uma comunidade que obriga a leituras vdrias dos con-
flitos de bens, impondo uma cuidadosa andlise dos bens
em presenc¢a e uma fundamentagdo rigorosa do balance-
amento efectuado para a solugdo dos conflitos’.

Este é sempre o trabalho maior do STF, como guardido
da CF/1988: para extrair desta falta de unidade de valores
a solucdo mais justa, que melhor atenda aos interesses pos-
tos em jogo. Assim, principios fundamentais consagrados
na Constituicdo por vezes se digladiam, dependendo a so-
lucdo da analise de cada caso concreto, onde um principio
tera mais proeminéncia que o outro através da técnica da
ponderacio.

Exprimindo todo o raciocinio desenvolvido para se che-
gar a uma determinada alegacdo ou decisdo, com todas as
suas conveniéncias ou inconveniéncias, a ponderagio tanto
nalinguagem juridica, quanto na usual, nos conduz sempre
ao ponto do equilibrio reflexivo, permitindo-nos decidir
pela solugcdo mais justa para o caso.

A Constituicdo Federal fixa a propriedade como direi-
to fundamental e a protege em diversos artigos, mas nado
como direito absoluto, sendo indispensavel a sua confor-
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midade com a fungdo social, além de que ndo se permite a
sua protecdo com o exercicio arbitrario de suas proprias
razdes, mesmo que seja objetivando a protecdo (da pro-
priedade).

E ndo sdo poucas as manifestacdes do STF sobre o direi-
to de propriedade, fixando:

‘O direito de propriedade ndo se revela absoluto. Esta
relativizado pela Carta da Republica - arts. 52, XXII, XXIII e
XXIV, e 184. (MS 25.284, rel. min. Marco Aurélio, julgamen-
to em 17-6-2010, Plenario, DJE de 13-8-2010.).

Doutrinariamente, ensina José Afonso da Silva:

‘O regime juridico da propriedade tem seu fundamento
na Constituicdo. Esta garante o direito de propriedade, des-
de que este atenda sua fungdo social. Se diz: é garantido o
direito de propriedade (art. 52, XXII), e a propriedade aten-
dera a sua funcdo social (art. 59, XIII), ndo ha como escapar
ao sentido de que sé garante o direito da propriedade que
atenda sua funcdo social. A propria Constituicido da conse-
qliéncia a isso quando autoriza a desapropriacdo, com pa-
gamento mediante titulo, de propriedade que ndo cumpra
sua fungdo social (arts. 182, §4°, e 184). Existem outras
normas constitucionais que interferem com a propriedade
mediante provisdes especiais (arts. 52, XXIV a XXX, 170, Il e
111, 176, 177 e 178, 182, 183, 184, 185, 186, 191 e 222). Esse
conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade de-
nota que ela ndo pode mais ser considerada como um direito
individual nem como institui¢do de Direito Privado’ (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
19.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001 (p.273).

Em outra via, a protegdo constitucional a intimidade
estd intrinsecamente ligada a dignidade humana, em seu
conceito mais subjetivo da esfera do individuo. Quis o le-
gislador que a dignidade, além de principio norteador, fos-
se alcada a condi¢do de um dos fundamentos da constitui-
¢do cidadd, como preceitua o art. 12, da CF/88:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - asoberania;

II - a cidadania

I1I - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Nio vejo como elevar a protecdo a propriedade privada
em patamar superior a protecdo da intimidade e da digni-
dade humana, salvo nas estritas hipdteses previstas legal-
mente, a exemplo do flagrante delito, bem como da atuagao
estatal mediante seus agentes, conforme fixa o art. 244 do
CPP, que regulamente a busca pessoal.

O risco do empreendimento é unicamente patronal e é
plausivel a adogdo de medidas habeis a preservar o patrimo-
nio da empresa, mas a revista pessoal ndo é uma delas. Ao
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contrario, trata-se de um expediente extremamente invasi-
vo, expondo o trabalhador a situa¢des humilhantes e cons-
trangedoras, de modo totalmente incompativel com as dis-
posicdes dos artigos 19, 11l e 52, X, da Constituicao Federal.

0 quadro que resulta sempre é aquele em que um tra-
balhador foi vilipendiado em sua intimidade, com uma
suspeita ou imputacdo de conduta criminosa. Reafirmo,
ndo ha dignidade alguma em submeter uma pessoa a uma
pratica tdo invasiva.” (ID. c12a926, grifos e caixas altas no
original)

(iii) medidas de protecao ao patrimonio das deman-
dadas.

As demandadas constituem um grande grupo de venda de
calcados, com lojas em ruas e shopping centers, que utiliza
o nome comercial Kallan.

Nestas lojas, costuma-se ver que as demandadas possuem
meios de seguranca de seu patrimoénio, tais como cameras e
totens de alarme.

Além disso, conforme confessado pela preposta das de-
mandadas, estas possuem armarios com chaves para uso in-
dividual de seus empregados e estes, assim que chegam ao
labor, guardam seus pertences nestes armarios.

Ora, se os trabalhadores guardam seus pertences pesso-
ais em armarios e apenas os retiram ao término da jornada,
nao tem o menor sentido a revista intima, exceto se a inten-
cao for a de simplesmente constranger pessoas e demonstrar
uma suposta supremacia dentro do contrato de emprego.

(iv) necessidade de dissimular o contetdo da intimi-
dade e da privacidade.

Como forma de encobrir o ilicito consistente na revista de
empregados, tratou-se de difundir a ideia de que a revista de
pertences pessoais — bolsas, mochilas, carteiras etc — ndo é
uma revista intima.

Entretanto, trata-se de evidente dissimulacao do contetido
da intimidade e da privacidade, componentes da dignidade
humana, retirando deles sua efetiva esséncia. Isto porque
utiliza-se nomenclaturas amenas para tratar da revista intima
com a finalidade de mascarar seu real conteido, como se,
com nomes nao ofensivos, a revista deixasse de ser intima.

Ora, ndo é so arevista que exige a retirada de roupas que é
intima - alias, em pleno ano de 2017 sequer deveriamos ouvir
falar de revistas em empresas que exigem a retirada de rou-
pas! -, mas toda a revista realizada em pertences, tais como
bolsas, mochilas e carteiras.

Mais, a revista que exige a retirada de roupas deveria ser
tratada na esfera criminal e ocasionar a perda da propriedade,
posto que esta, para manter seu conteldo, deve atender uma
funcao social (art. 170, CF).

Ainda, o uso de eufemismos como “fiscalizagao” ou “re-
vista de pertences” para tratar a revista intima tem apenas a
intencado de mascarar a realidade e permitir a plena ofensa ao
direito a intimidade e a privacidade.

Enfim, tenta-se dissimular a realidade e utilizar eufemismos
para praticar atos ilicitos, tais como a revista intima de empre-
gados.
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(v) histdrico das reclamadas.

Além de todo o exposto, cabe ressaltar que as demanda-
das possuem histérico de diversas condenagodes por descum-
primento de leis trabalhistas. Basta realizar uma busca no site
deste Egrégio Tribunal para realizar essa constatacéao.

Como exemplo cito o processo 0000236-10.2011.5.02.0252,
oriundo da 22 Vara do Trabalho de Cubatéo, onde foram con-
denadas em razao de pagarem salarios “por fora”, nao paga-
rem horas extras, ndo registrarem a totalidade do pacto em
CTPS, nao pagarem parcelas do periodo sem registro, nao
pagarem adicional noturno, ndo pagarem vale-transporte, nao
pagarem vale-refeicao e realizarem revistas intimas.

Ainda, a preposta das demandadas confessou o seguinte:

“que a empresa ja foi condenada a pagar diferencas de
horas extras, mas ndo por ndo pagar horas extras; que ndo
sabe se a empresa ja foi condenada por nao registrar tra-
balhador; que acredita que a empresa pode ter sido conde-
nada por pagar comissdes por fora, mas nio tem certeza”
(ID. 537b5e4)

Neste contexto, pergunta-se: quem deve fiscalizar quem?
O empregador condenado inUmeras vezes por ndo pagar ho-
ras extras e pagar comissdes“por fora”, contumaz descum-
pridor da Lei, ou seus empregados, nunca pegos furtando
algum produto das demandadas?

Antes da resposta, necessario deixarmos de lado nossa
visdo ainda arraigada de um passado escravocrata e a pobre
concepcao de que o emprego é uma concessao benevolente
do empregador.

Nao, cada emprego tem por objetivo a extragcao de mais-
valor (ou mais-valia) decorrente da exploragéo do trabalho hu-
mano. De cada pessoa empregada o objetivo € a extragao de
valor superior ao salario e encargos: o empregador paga X de
salario e encargos e extrai do labor dessa pessoa X + 50%,
por exemplo. Se essa conta nao fechar, ou seja, se nao houver
0 “+ 50%”", o empregado é dispensado.

Isto €, emprego nao é benevoléncia, dadiva, exercicio de es-
pirito cristdo ou coisa que o valha. Empregos tém por finalidade
a manutencao de um sistema de produc¢éao fundado na explora-
¢ao do trabalho humano para extracao de mais-valor (trabalho
nao pago), gerando acumulo de capital ao explorador.

Agora podemos responder, de maneira clara, a pergunta
acima: na verdade, sdo os empregados das demandadas que
deveriam fiscalizar seu empregador e nao o contrario.

(vi) conduta discriminatoria.

As demandadas alegam que sua conduta nao é discrimina-
téria. Entretanto, a afirmacao nao é veraz.

Isto porque, conforme confissdo de sua preposta, os clien-
tes das demandadas nao sao revistados ao sairem das lojas.

Trata-se de evidente ato discriminatério, pois diferencia
empregados — pessoas presumivelmente criminosas — de
clientes — pessoas presumivelmente inocentes.

Para os clientes suspeitos de algum furto, por certo que as
demandadas adotardao conduta comedida, chamarao a poli-
cia etc, mas para seus empregados adotam conduta ofensiva
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da dignidade, presumindo culpa, inclusive sem que haja fun-
dada suspeita ou produto furtado, ou seja, sem possibilidade
de crime.

Portanto, analisando a materialidade do que é uma condu-
ta discriminatéria, sem permitir dissimulagoes e eufemismos,
constata-se sua pratica pelas demandas, porque presumem
culpa de seus empregados mas nao de seus clientes.

(vii) conclusao.

Em conclusao, friso que a préatica de revistas de bolsas,
mochilas, carteiras e demais objetos pessoais constitui revis-
ta intima a ofender o contetido constitucional protetivo da pri-
vacidade e intimidade, componentes da dignidade humana,
cuja protegao é fundamento da Republica (art. 12 da CF).

Dessa forma, a pratica € ilicita e deve ser vedada.

Assim, julgo procedente o pedido para determinar que
as demandadas cumpram integralmente as obrigagoes de
fazer e nao fazer contidas no item 5.1 da peticao inicial (su-
bitens “a”® e “b”°), imediatamente, a contar da ciéncia da
presente, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) por item nao cumprido e por empregado atingido, até o
limite de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), de acordo com
o art. 497 do novo CPC e arts. 765 e 652, d, da CLT, a ser re-
vertida ao FAT ou a entidades filantrépicas idéneas que atuam
na baixada santista, mediante indicacdo do MPT.

O juizo podera rever o valor limite da multa caso as deman-
dadas nao demonstre intencéao de atender a presente ordem.

Fica mantida, portanto, a tutela de urgéncia concedida (ID.
5b0b895).

O descumprimento da presente decisao por parte das de-
mandadas sera considerado ato atentatério ao exercicio da ju-
risdicdo e a sujeitard ao pagamento de multa de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), revertida como custas e recolhida em
favor da Uniao, de acordo com o art. 77 do novo CPC e art.
652, d, da CLT.

A presente decisao engloba todas as lojas do Grupo Kallan,
ainda que utilizem razdo social distinta das demandadas, e
possui efeitos perante todos os municipios abrangidos pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, nos termos do
item Il da OJ 130 da SBDI-2 do Eg. TST".

5. Abster-se de “realizar revistas intimas, assim entendidas aquelas
que importem qualquer tipo de contato fisico e/ou exposi¢cdo de par-
tes do corpo ou objetos pessoais, tais como as revistas visuais nas bol-
sas, mochilas e demais pertencer de seus empregados”.

6. Abster-se de “adotar, na defesa de seu patrimonio ou por qualquer
outra razdo, vigilancia em areas intimas ou vigilancia de carater tipica
e claramente individual, que configurem pratica vexatdria e/ou atenta-
téria da dignidade e da intimidade de seus empregados”.

7. “AGAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI
7.347/1985, ART. 22. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTIGO
93.

[ - A competéncia para a A¢do Civil Piblica fixa-se pela extensio do dano.
II - Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinge cidades
sujeitas a jurisdicdo de mais de uma Vara do Trabalho, a compe-
téncia sera de qualquer das varas das localidades atingidas, ainda
que vinculadas a Tribunais Regionais do Trabalho distintos.

III - Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou nacional, ha
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c) Reparacao por danos morais coletivos.

Em razao das ilicitudes cometidas pelas demandadas e do
dano a sociedade, pleiteia 0 MPT a condenagéao de cada uma
ao pagamento de pelo menos R$ 300.000,00 por danos mo-
rais coletivos.

As demandadas asseveram, em sintese, que os atos pra-
ticados néo infringiram a moral coletiva, ndo repercutiram na
coletividade, nao causando qualquer dano a esta. Aduzem
também que o valor pleiteado pelo MPT nédo condiz com a
realidade.

Analiso.

O dano de indole moral decorre da agdo ou omissao que
ofenda os direitos da personalidade humana, como a intimi-
dade, a vida privada, a honra e aimagem, valores esses prote-
gidos no contexto social (art. 5, V e X da Constituicao Federal
e art. 11 do Codigo Civil). O dano moral coletivo decorre da
ofensa a direitos metaindividuais concernentes a personali-
dade humana.

Vejamos os ilicitos praticados pela demandada.

(i) revistas intimas.

No caso, as demandadas, ao realizarem revista intima nos
seus empregados, ofenderam a honra destes, posto que de-
monstraram descaso com a protecao constitucional da intimi-
dade e da privacidade, violando a dignidade dessas pessoas.

E isto se agrava quando se constata que as demandadas
nao tém fundada suspeita sobre seus empregados para reali-
zar as revistas intimas, a demonstrar o patente descaso com
a honra alheia.

Deve-se salientar que o fim primeiro e Gltimo de um Estado
Social Democratico de Direito é a dignidade humana e, para
isso, a Constituicao Federal conferiu especial protecdo aos
trabalhadores, garantindo-lhes, também nessa condigao, a
protecédo da intimidade e da privacidade.

Todavia, as demandadas fizeram pouco-caso da ordem
constitucional, a demonstrar menoscabo com a condicao hu-
mana e com dignidade de seus empregados.

Todavia, como s6i ocorrer, antes do respeito a dignidade
das pessoas, tem-se preferido as regras econémicas, que
determinam a protecao do patriménio a qualquer custo e por
qualquer meio.

Igual comportamento se constata ao perceber que as de-
mandas, mesmo ja tendo sido condenadas pela pratica ilicita,
continua a realiza-la (vide o processo mencionado acima).

Nesse contexto, constata-se que as demandadas colocam
as regras econdmicas bem a frente da dignidade de seus em-
pregados e da boa-fé que deve nortear toda relagao social,
notadamente a relagéao de emprego.

Ao fazer essa opgao - preferéncia pelas regras econémi-
cas em vez da preservacao da dignidade humana -, deve-se
estar apta a arcar com as consequéncias disso. Até porque o
Direito do Trabalho n&o funciona em razado da economia, mas

competéncia concorrente para a agao civil publica das varas do traba-
lho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.

IV - Estara prevento o juizo a que a primeira acdo houver sido distri-
buida.” (grifo nosso)
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tem por escopo também regula-la, de sorte a preservar uma
sociedade capitalista saudavel.

Em suma, o Direito do Trabalho regula a sociedade capi-
talista a fim de preserva-la e o seu desrespeito poe em risco
essa mesma sociedade.

No momento em que a empresa opta por preservar seu
patrimdnio em detrimento da dignidade de seus empregados,
ofende de maneira grave a honra dessas pessoas, posto que
as coloca em plano bem inferior ao lucro, ofendendo a razéao
de existéncia de um Estado Social Democrético de Direito,
que é a promocao da dignidade humana.

Ao adotar tal pratica, obviamente que toda a coletividade
¢é lesada, além dos trabalhadores diretamente ofendidos. Em
razao disso, deve-se reparar os danos causados a essa cole-
tividade, com a finalidade de que tais praticas nao se repitam,
de maneira que o ofensor repare os danos causados e de que
a sociedade perceba que o Estado, através do Poder Judi-
ciario e do Ministério Publico do Trabalho, esta atento e nao
permitird ofensas de tal jaez.

(ii) descumprimento da fungao social da empresa

Ao atuar com base no cometimento deliberado e contumaz
do ato ilicito - realizagado de revistas intimas — configurado o
descumprimento da funcao social da empresa.

Para que possam atuar num Estado Social e Democrati-
co de Direito, as empresas devem cumprir sua fungao social,
conforme previsto no art. 170 da Constituicao Federal®.

Além disso, os contratos firmados pelas empresas com
seus empregados deve ter por base a boa-fé dos contratan-
tes, além de também cumprir uma funcao social, nos termos
dos arts. 421° e 422'° do Caodigo Civil.

Ao contratar empregado e deliberadamente ofender-lhe a
intimidade e a privacidade, a empresa descumpre de maneira
patente sua funcao social e a fungéo social do contrato que
firmou.

Mais, ao assim agir a empresa demonstra que ndo atuou
com base na boa-fé objetiva, a sinalizar que para si o trabalha-
dor é apenas um insumo, notadamente numa atividade que
realiza apenas a intermediagcao de produtos — compra calca-
dos e os revende ao consumidor final.

Enfim, patente que as demandadas nao vém cumprindo
sua basica funcao social e que os contratos de trabalho que
firmam nao vém sendo balizados pela boa-fé objetiva, sendo
infringido, pois, o art. 170 da Constituicao Federal e os arts.
420 e 421 do Codigo Civil.

8. Art. 170. A ordem econd6mica, fundada na valorizacao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios: (...)

I1I - fungao social da propriedade; (...)” (grifos nossos)

9. Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos
limites da funcao social do contrato. (grifo nosso)

10Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na con-
clusio do contrato, como em sua execucio, os principios de probi-
dade e boa-fé. (grifo nosso)
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(iii) medida de desestimulo

Deve-se salientar que o descumprimento deliberado da
Constituicao Federal, com o fim de proteger o patriménio de
maneira ilicita, prejudica a sociedade como um todo, pois co-
loca os bens acima da dignidade das pessoas. E, nessa toa-
da, aquele que ndo cumpre a Constituicao Federal deve sofrer
efetiva punicéo pelo ato ilicito, pois, se esta ndo existir, basta
que ninguém a cumpra, afinal, no futuro, se for descoberto —
apenas se for descoberto -, 0 maximo que vai acontecer é ter
de cumprir a Constituigcdo, inexistindo qualquer beneficio ao
se cumpri-la espontaneamente.

O empresario que atua na legalidade, respeitando a dig-
nidade de seus empregados, nao vera beneficio algum ao
assim agir, pois seu concorrente, que nao respeita a Consti-
tuicao Federal, na eventualidade de ser descoberto, ndo sofre
nenhuma puni¢cao, mas apenas cumpre-a extemporaneamen-
te. Em assim sendo, deve a parte que deliberadamente des-
cumpre a Lei arcar com punicao pedagdgica.

Considerando que as demandadas vém deliberadamente
praticando atos ilicitos consistentes no desrespeito a Consti-
tuicao, devem ser punidas como forma de reparar os danos
causados a sociedade e como maneira de desestimulo na
constante pratica.

(iv) balizamento da reparagao

Para o balizamento do montante indenizatério, deve-se
averiguar a capacidade econémica dos ofensores. No caso,
as demandadas configuram empresa de grande porte no seg-
mento em que atuam (venda de cal¢ados), possuem 35 lojas
no Estado de Sao Paulo™, muitas delas em shopping centers.

Deve-se ter em mente também o grau de culpa dos ofen-
sores que, no caso, é grave. Além de levar em consideragao
o periodo em que vém cometendo irregularidades, que é de
ao menos dez anos (a acdo acima mencionada, em face das
demandadas, tratam de fatos relativos a mais de cinco anos
anteriores a 2012).

Ainda, cabe observar que a conduta das demandadas é
discriminatéria, porquanto trata seus empregados de maneira
distinta dos clientes, violando a presuncao de inocéncia da-
queles e respeitando a destes.

Por fim, deve-se considerar o fato de que as demandadas
forma condenadas diversas vezes por descumprir leis traba-
Ihistas e previdencidrias ao nao registrarem a totalidade do
pacto, nao pagarem horas extras, ndao pagarem adicional,
pagarem comissoes “por fora” etc. Isto é, as demandadas
sao descumpridoras de elementares obrigacdes trabalhistas,
mas imputam a pratica de culpados aos seus empregados,
os quais tém de se sujeitar a revista intima diariamente, sem
fundada suspeita e sem objeto furtado.

Nesse contexto, parece-nos que o valor pleiteado pelo Mi-
nistério Publico do Trabalho, de pelo menos R$ 300.000,00
para cada demandada, esta adequado ao porte das empre-
sas, ao longo periodo durante o qual vém infringindo a Lei, a
sua negativa em tentar solucionar “pacificamente” seus pro-

11. http://www.kallan.com.br/quemsomos.html acessado em
14.04.2017, as 11h45.
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blemas — pois sequer firmou TAC com o objetivo de cumprir a
Lei — e serve como medida de desestimulo.

Portanto, julgo procedente o pedido de reparacao por
danos morais coletivos no total de R$ 600.000,00 (seis-
centos mil reais), atualizada até a presente data, revertida a
Santa Casa de Santos (50%) e ao Hospital Estadual Guilher-
me Alvaro, em Santos (50%), desde que firmem TAC compro-
metendo-se a nao contratar trabalhadores por intermédio de
cooperativa, com base nos arts. 186, 421, 927 e 944 do Codi-
go Civil e no principio da boa-fé contratual (aplicado em toda
relacdo contratual, especialmente nos contratos de trabalho
€ consumo).

d) Efeitos da presente decisao.

A presente decisao possui efeitos apenas perante os mu-
nicipios abrangidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regiao, nos termos do item Il da OJ 130 da SDI-2 do Eg. TST*™.

Como medida destinada a conferir efetividade a atuagao do
Ministério Publico do Trabalho e as decisbes proferidas pelo
Poder Judiciario, as demandadas deverdo apor cépia da deci-
sao definitiva da presente acdo em quadro de avisos acessivel
aos seus empregados em cada uma de suas unidades exis-
tentes nos municipios abrangidos pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regiao pelo periodo de cinco anos a contar do
transito em julgado, sob pena de multa de R$ 5.000,00 (cinco
mil reais) por dia em que a decisdo nao estiver afixada, por
unidade, de acordo com o art. 461, § 42 e § 5, do CPC, arts.
765 e 652, d, da CLT, revertida em prol de instituicao idénea
indicada pelo Ministério Publico do Trabalho ou ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT).

A presente sentenca, no que tange as obrigacdes de fazer
e nao fazer, possui efeitos imediatos, pelo que deve ser cum-
prida imediatamente, a teor do art. 14 da Lei 7.347/85™.

Em razao disso, na hipétese de interposicéo de recurso or-
dinario pelas partes, fica desde ja autorizada a expedicao de
carta de sentenca para viabilizar o cumprimento das medidas
acima descritas, bem como realizar a execucao proviséria das
demandadas.

e) Demais Consideracgoées.
Isento de custas o Ministério Publico do Trabalho, de acor-
do com o artigo 790-A, Il da CLT.

12. “AGCAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI
7.347/1985, ART. 22. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTIGO
93.

[ - A competéncia para a Ac¢ao Civil Publica fixa-se pela extensdo do
dano.

II - Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinge cidades
sujeitas a jurisdicio de mais de uma Vara do Trabalho, a compe-
téncia sera de qualquer das varas das localidades atingidas, ainda
que vinculadas a Tribunais Regionais do Trabalho distintos.

III - Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou nacional, ha
competéncia concorrente para a agio civil publica das varas do traba-
lho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.

IV - Estara prevento o juizo a que a primeira acdo houver sido distri-
buida.” (grifo nosso)

13. Art. 14. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para
evitar dano irreparavel a parte.
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Juros de 1% ao més, pro rata die, a teor do artigo 39 da Lei
8.177/1991 e correcdo monetaria pelo INPC/IBGE, a incidir a
partir do més seguinte ao da prestagao dos servicos, de acor-
do com o artigo 459 da CLT e Sumulas 200 e 381 do Eg. TST.

O valor da reparagao por danos morais devera ser atuali-
zado a partir do proferimento da presente, aplicados os juros
desde o ajuizamento da acao, nos termos da Sumula 439 do
Eg. TST'“.

Em atencéo ao disposto no artigo 832, § 32, da CLT, apon-
to o carater indenizatério da totalidade das parcelas julgadas
procedentes.

O prazo e a condigao para cumprimento da decisao se-
rao estabelecidos oportunamente, em fase de execucdo de
sentenga, pelo que ndo se ha falar, por ora, em aplicacéo da
multa prevista no art. 475-J do CPC.

Ficam afastadas todas as alegagbes que sinalizam em
sentido contrario ao aqui esposado, seguindo a mesma sorte
a aplicacao de diretrizes legais e/ou jurisprudenciais que da
mesma forma ndo se coadunem com o presente comando
decisorio.

Ficam advertidas as partes, desde logo, que os embargos
declaratérios com intuito meramente procrastinatério sofrerao
uma rejeicao pedagogica, com aplicacdo das penalidades le-
gais, a fim de se garantir respeito aos principios da duragcao
razoavel do processo e da boa fé processual.

Advirto, também, que os embargos de declaracdo que
nao aleguem efetiva omisséo, obscuridade ou contradicao
- tal como as apresentadas alegando falta de congruéncia
do decisério com simula de jurisprudéncia ou lei - ndo serao
conhecidos, eis que os pressupostos de conhecimento do re-
curso apresentado ndo estarao presentes.

No mais, o juizo nao esta obrigado a fazer da fundamenta-
cao uma resposta simétrica aos argumentos lancados pelas
partes. Deve expor 0s motivos que conduziram sua persuasao
racional de forma clara (principio do livre convencimento mo-
tivado, CF, art. 93, IX e CPC, art. 131).

11l - CONCLUSAO.

ISTO POSTO E MAIS O QUE CONSTA NOS AUTOS DA
ACAO CIVIL PUBLICA MOVIDA PELO DEMANDANTE MINIS-
TERIO PUBLICO DO TRABALHO - MPT EM FACE DA 12 DE-
MANDADA JCR COMERCIO DE CALCADOS LTDA. (GRU-
PO KALLAN) E DA 22 DEMANDADA RJF COMERCIO DE
CALCADOS LTDA. (GRUPO KALLAN), DECIDO, EM SEDE
MERITORIA, JULGAR PROCEDENTES OS PEDIDOS DEDUZI-
DOS NA PETIGAO INICIAL PARA CONDENAR AS DEMANDA-
DAS (A) A CUMPRIREM INTEGRALMENTE AS OBRIGAGCOES
DE FAZER E NAO FAZER CONTIDAS NO ITEM 5.1 DA PETI-

14. SUMULA 439. DANOS MORAIS. JUROS DE MORA E ATUALIZAGAO
MONETARIA. TERMO INICIAL. Nas condenacdes por dano moral, a
atualizagcdo monetaria é devida a partir da data da decisao de arbitra-
mento ou de alteragdo do valor. Os juros incidem desde o ajuizamento
da acdo, nos termos do art. 883 da CLT.
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CAO INICIAL (SUBITENS “A”'s E “B”'¢), IMEDIATAMENTE, A
CONTAR DA CIENCIA DA PRESENTE, SOB PENA DE MULTA
DIARIA DE R$ 5.000,00 (CINCO MIL REAIS) POR ITEM NAO
CUMPRIDO E POR EMPREGADO ATINGIDO, ATE O LIMITE
DE R$ 500.000,00 (QUINHENTOS MIL REAIS), DE ACORDO
COM O ART. 497 DO NOVO CPC E ARTS. 765 E 652, D, DA
CLT, REVERTIDA AO FAT OU A ENTIDADES FILANTROPICAS
IDONEAS QUE ATUAM NA BAIXADA SANTISTA, MEDIANTE
INDICAGAO DO MPT; E A CUMPRIREM OBRIGAGAO DE PA-
GAR O VALOR REFERENTE AS SEGUINTES PARCELAS:

() REPARACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS NO
TOTAL DE R$ 600.000,00 (SEISCENTOS MIL REAIS), ATUA-
LIZADA ATE A PRESENTE DATA, REVERTIDA A SANTA CASA
DE SANTOS (50%) E AO HOSPITAL ESTADUAL GUILHER-
ME ALVARO, EM SANTOS (50%), DESDE QUE FIRMEM TAC
COMPROMETENDO-SE A NAO CONTRATAR TRABALHADO-
RES POR INTERMEDIO DE COOPERATIVA,;

(I) JUROS E CORRECAO MONETARIA, ESTA PELO INPC/
IBGE.

ISENTO DE CUSTAS O DEMANDANTE. INEXISTEM RE-
COLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS OU FISCAIS. TUDO
NOS TERMOS E LIMITES DA INICIAL E DA FUNDAMENTA-
CAO SUPRA. CUSTAS PELAS DEMANDADAS, NO VALOR
DE R$ 12.000,00 (DOZE MIL REAIS), CALCULADAS SOBRE
O VALOR ARBITRADO A CONDENACAO, DE R$ 600.000,00
(SEISCENTOS MIL REAIS). APOS O TRANSITO EM JULGA-
DO, ENCAMINHAR COPIA DA PRESENTE, POR EMAIL, A TO-
DAS AS VARAS DO TRABALHO DESTE EGREGIO TRIBUNAL.
CIENTIFICAR AS PARTES, SENDO O MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO PESSOALMENTE. NADA MAIS.

IGOR CARDOSO GARCIA

JUIZ DO TRABALHO SUBSTITUTO

15. Abster-se de “realizar revistas intimas, assim entendidas aquelas
que importem qualquer tipo de contato fisico e/ou exposicao de par-
tes do corpo ou objetos pessoais, tais como as revistas visuais nas bol-
sas, mochilas e demais pertencer de seus empregados”.

16. wwAbster-se de “adotar, na defesa de seu patrimdnio ou por qual-
quer outra razdo, vigilancia em areas intimas ou vigilancia de carater
tipica e claramente individual, que configurem pratica vexatoéria e/ou
atentatoria da dignidade e da intimidade de seus empregados”.
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52 VARA DO TRABALHO DE BARUERI
PROCESSO N° 1003010-64.2016.5.02.0205

Aos vinte quatro dias do més de agosto do ano de dois mil
e dezessete as 20h10, estando aberta a audiéncia da 52 Vara
do Trabalho de Barueri na presenca do Exmo. Juiz do Traba-
Iho LAERCIO LOPES DA SILVA, foram, por ordem Juiz Pre-
sidente apregoados os litigantes DANIELLE DOS SANTOS
BARBOSA, reclamante CATHO OLINE LTDA, reclamada.
PARTES AUSENTES. Pelo Juiz do Trabalho foi prolatada a
seguinte DECISAO:

DANIELLE DOS SANTOS BARBOSA, qualificada na ini-
cial, ajuizou a presente reclamacdo informando que fora
admitida em 19.10.2015 e dispensada, por justa causa, em
05.08.2016. Exerceu a funcdo de Operadora de Telemarke-
ting. Teve Ultimo salario de R$ 2.111,83 por més.

Pretende a reclamante a reversdo de sua dispensa para
sem justa causa ao argumento de que fora dispensada por
justa causa, porém a medida fora excessiva. Refere que rece-
bera a noticia com desespero, informando que apds a recla-
mada ser notificada de que estava gravida o tratamento com
ela mudara, eis que tudo que fazia era chamada atencéo e
passou a ser perseguida em seu local de trabalho. Invoca os
artigos 494 e 652 da CLT para argumentar que 0 seu empre-
gador nao operacionalizou os instrumentos juridicos neces-
sarios ao desate do contrato de trabalho dos empregados
estaveis, aduzindo que a dispensa por justa causa fora des-
proporcional. Postulou a declaracao de nulidade da dispensa
por justa causa com a reintegragdo ao emprego, além do pa-
gamento de indenizagao por dano moral. Atribuiu a causa o
valor de R$ 40.000,00. Juntou procuragao e documentos.

A reclamada apresentou sua defesa as fls. 87/97, aduzin-
do, em suma sintese, que como operadora de telemarketing
a reclamante deveria demonstrar empatia nos atendimentos,
devendo agir de forma absolutamente respeitosa. Refere que
a partir do més de julho do ano de 2016 comegou a receber
reclamacdes dos clientes sobre tratamento dispensado a eles
pela autora, oportunidades em que a reclamante teria sido
grosseria e mal-educada, o que acabara por inviabilizar a sua
permanéncia no trabalho.

O pedido de tutela antecipada de urgéncia foi rejeitado por
conta da alegacao de dispensa por justa causa.

A instrucao processual foi encerrada apos a oitiva da recla-
mante e do depoimento de duas testemunhas.

As propostas de conciliagdo nao lograram éxito.

A reclamante apresentou réplica a defesa e documentos
em audiéncia. As partes aduziram razdes finais orais em au-
diéncia.

E o relatério.

Fundamento e Decido.

1. Dareversao da dispensa para sem justa causa.

a) Da tipicidade e proporcionalidade da justa causa.

Pretende a reclamante a reversdo de sua dispensa para
sem justa causa, com a consequente reintegracao ao empre-
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go ao argumento de que a justa causa aplicada pela reclama-
da fora excessiva e desproporcional.

Sustenta a reclamada, em suma sintese, que a reclamante
fora dispensada por justa causa por conta de reclamacoes de
clientes sobre tratamento dispensado a eles pela autora, que
deveria trata-los com urbanidade. Juntou provas em audio
cujos dialogos foram reconhecidos pela reclamante em audi-
éncia. Tipificou as condutas da reclamante no que dispdéem
as alineas “b” e “}”, do art. 482 da CLT.

Tem razao a reclamante. A justa causa aplicada pela recla-
mada nao tem suporte probatério para ser mantida. Em primei-
ro lugar deixo assentado que a robustez que a jurisprudéncia
trabalhista persegue na comprovacao da justa causa equivale
a uma razodavel ponderagao de tipificagdo do ato do emprega-
do ao disposto no art. 482 da CLT e leis esparsas que ligam os
atos sujeitos a justa causa. Esse elenco nao tem natureza de
numerus clausus, contudo deve seguir parametros de razoa-
bilidade na conformidade do elenco especifico do art. 482 da
CLT, vez que se trata de norma punitiva que desapossa o em-
pregado de bens que lhe sdo caros a subsisténcia e reputacao
no mercado de trabalho. Nao pode o empregador, a seu bel
prazer, criar tipo, fugindo que uma estrita legalidade caracteris-
tica das normas punitivas.

No caso dos autos as condutas imputadas a reclamante
nao se enquadram em incontinéncia de conduta e mau proce-
dimento, tampouco naquelas descritas na alinea que trata de
ato lesivo a honra e outros, como quis enquadrar a reclamada.

O termo justa causa tem no seu suporte fatico a adequagao
dos fatos imputados ao empregado com a tipificacdo na norma
juridica. Nas relagdes contratuais onde ha uma pessoa huma-
na diretamente envolvida, o suporte fatico sempre revela um
direito de personalidade.

Antes de o juiz analisar a graduacéao das penas a autorizar
a dispensa por justa causa, impende analisar se era possivel
ao empregador dispensar o empregado sem justa e ndo o fez
para dispensa-lo por justa causa apenas para apena-lo e ver-se
livre do pagamento de seus consectarios legais. Nesses casos,
a dispensa deve ser revertida, visto que se configura em utili-
zacao abusiva do seu poder potestativo e assédio moral. Para
que o elemento subjetividade nao reste contemplado de forma
absolutamente desigual, com prejuizo ao empregado, impende
que ajusta causa seja justificada proporcionalmente aos danos
causados pelo empregado ou prejuizo na fiducia necessaria a
continuidade do contrato de trabalho.

A funcao social do contrato e a limitacao da autonomia da
vontade pela insercdo de questdes existenciais no contrato,
implicam em dizer que ao empregador ndo é dado escolher
em dispensar por justa causa quando poderia dispensar sem
justa causa, visto que além dos fundamentados acima, violaria
a comutatividade do contrato de trabalho e o principio da pro-
porcionalidade posto que ao empregado nunca é dada essa
possibilidade. De concluir-se, pois, que o poder potestativo do
empregador também é mitigado pela vertente da comutativi-
dade do contrato de trabalho e do principio da proporcionali-
dade. Se se argumenta que nao podia o empregador dispen-
sar sem justa causa por gozar o empregado de estabilidade,
resta confessado que a causa da dispensa nao era suficiente
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para dispensar o empregado estavel sem justa causa, por
isso foi Ihe dada importancia maior do que efetivamente tinha
Unica e exclusivamente para justificar a dispensa justa.

O fato de a reclamante estar gravida com o conhecimento
da reclamada, implica em que a dispensa justa seja tomada
sob cautelas, ja que a gravidez tem sido um ponto de frequen-
tes atritos entre empregadores e empregadas que ostentam
esta estabilidade provisoria.

Uma interpretagao do art. 482, da CLT com suporte no prin-
cipio da comutatividade dos contratos e da isonomia inscul-
pido na Constituicdo Federal de 1988, temos que a dispensa
por justa causa nao foi recebida pelo Constituicao Federal de
1988, portanto nos moldes em que esta estabelecida na CLT
viola a isonomia do contrato de trabalho, portanto é incons-
titucional. E assim o é, visto que o empregador dispensa o
empregado por justa causa sem lhe pagar os seus direitos
trabalhistas que tém natureza alimentar; porém o empregado,
ao rescindir o contrato de trabalho por rescisao indireta, ndo
tem o direito de forcar o empregador a lhe pagar as verbas e
depois tentar recupera-las em juizo, portanto, além de violar
a comutatividade e a natureza de sinalagmatico do contrato
de trabalho a forma como a CLT autoriza o desate do con-
trato de trabalho por justa causa reforca a grande diferenca
de poderio entre as partes que ndo pode se coadunar com o
principio constitucional da isonomia e o novo constituciona-
lismo vigente.

b) Do devido processo legal aplicavel a dispensa por
justa causa. Processo minimo e oitiva do empregado.
O elemento objetivo da robustez da prova pode, em algu-
mas hipéteses, afastar a necessidade de se travar um contradi-
tério ou pode apenas necessitar de um contraditério mitigado,
para tornar eficaz a dispensa justa, contudo, em regra, por con-
ta da imposigao do due process of law, ja que ninguém pode
ser desapossado dos seus bens sem o devido processo legal,
a nosso juizo, em quase toda justa causa deveria haver um
processo minimo de apuragao dos fatos, com amplo direito
de defesa, dentro da empresa para a garantia da efetividade
da clausula referida. Isso porque, sem esse processo, a sub-
jetividade do elemento justa causa se torna uma arma do em-
pregador contra 0 empregado. Portanto, em nao sendo assim
procedido, dentro da empresa, deve o juiz invalidar a dispensa.

E incontroverso nos autos que a reclamante fora dispensa-
da quando estava gravida e pelas datas apontadas nos autos
as punicoes que lhe foram aplicadas o foram durante o seu
estado gravidico.

As mulheres, quando estao gravidas, experimentam sérias
mudancas em seu corpo durante a gravidez, sendo certo que
muitas sdo acometidas de presséo alta, depressao e outros
males, por conta das mudangas hormonais. Dai se conclui
que a estabilidade gestante imp6e ao empregador, para além
da mera estabilidade estrita, relevar condutas que nao de-
correriam se a empregada nédo estivesse nesse estado. Esse
dever de cuidado que o empregador tem que ter com as em-
pregadas gravidas e de resto com os demais empregados é
considerado na doutrina do direito do trabalho alem&o como
uma espécie de direito de personalidade especifico da Justi-
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¢a do Trabalho, como preconiza Peter Haberle:

“A jurisprudéncia federal trabalhista prevalentemente
trata de modo mais especifico a irradiacdo do art. 1° da
Lei Fundamental sobre as relacdes de emprego. Na verda-
de, trata-se aqui da protecdo da esfera intima e privada no
sentido do direito geral de personalidade, embora fique,
apesar disso, em primeiro plano uma configuragdo huma-
namente digna da relagdo de emprego, na qual também o
empregador encontra-se obrigado por um dever de cuida-
do e assisténcia (Fiirsorgepflicht). Trata-se como que de um
direito da personalidade especifico na esfera trabalhista.
A configuracdo dessa relacdo de emprego, bem como o di-
reito coletivo de trabalho, encontra limites no art. 12 da Lei
Fundamental; ainda na negagdo de uma violagdo da digni-
dade humana a luz da vinculagdo comunitaria do cidadao
repousa também uma determinacao de contetido especifi-
ca do direito do trabalho™

Ao imputar os fatos a reclamante, deveria ter a reclamada
aberto um procedimento de investigacdo com prévia oitiva da
reclamante para que relatasse as dificuldades para desenvol-
ver o trabalho e para que justificasse as atitudes que vinha
tomando. Assim ndo se comportamento a reclamada violou o
devido processo legal que autoriza o desapossamento de um
bem. Ademais, a s6 auséncia de oitiva da reclamante ja seria
suficiente para a nulidade da dispensa com suporte em ato
faltoso, visto que na doutrina de Laurence Tribe, o direito ao
devido processo legal tem em sua base a dignidade pessoal
(ser ouvido é parte do que significa ser pessoa). E assim o é,
visto que quando a empregada nao foi ouvida a reclamada
a teve como um objeto que deve simplesmente cumprir as
ordens sem possibilidade de justificar seus atos, muito de-
les marcados por vicissitudes da propria condicdo humana.
Transforma-se, entdo, a empregada em mero objeto do lucro
do empregador aflorando a reificagdo, tipica de relagdes nao
guiadas pelos direitos fundamentais.

Ora, se areclamante, justamente quando ficou gravida, co-
mecou a apresentar sintomas de que estava impaciente com
os clientes, cumpria a reclamada troca-la de funcdo ou chama
-la para uma outra reciclagem. Ao revés, a reclamada jogou a
reclamante no olho da rua, sem salério e gravida, numa justa
causa forcada, nao se importando se passaria fome ou se a
gravidez se agravaria prejudicando com certeza seu pré-natal.
Isso ndo configura apenas no dever de assisténcia e cuidado,
como direito de personalidade, mas também representa o real
sentido da valorizacao do trabalho humano disposto no inciso
IV, do art. 12 da Constituicao Federal de 1988, que traz uma
relacdo dialética com o principio da livre iniciativa disposto
no mesmo artigo e inciso, vez que a exploracdo humana nao
encontra assento constitucional se ndo observada a valoriza-
¢ao da pessoa na relagao. Essa disposicao € tipica daquelas
que representam a passagem do Estado liberal para o Esta-
do social tendo o principio da proporcionalidade como o nu-
cleo essencial dos direitos fundamentais. Explorar o trabalho

1 Haberle, Peter, in Dimensodes da Dignidade Humana, Porto
Alegre, 2013, Livraria do Advogado Editora, p. 67 e 68.
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humano com a observancia da valorizagdo humana é a nota
essencial do principio da proporcionalidade que mitiga a es-
séncia do capitalismo exacerbado pela ganancia pelo lucro.

c) Da liberdade de pensamento e limites da desobedi-
éncia civil.

Desde o advento da Constituicao de Weimar que estabele-
ceu em seu artigo 118 que o direito de privacidade deveria ser
mantido no local de trabalho, jurisprudéncia e doutrina do traba-
Iho estudam os limites da aplicagdo dos direitos fundamentais
no local de trabalho. Nos parece que, a exemplo do direito de
privacidade, a liberdade de pensamento nao pode ser tolhida
de modo a tornar o empregado um objeto sem a minima capa-
cidade de se rebelar nos limites de uma razoavel desobediéncia
civil. Os arroubos de retérica ou comportamentos nos limites do
razoavel a se perceber que compdem liberdade minima decor-
rente da prépria condigdo humana, devem fazer parte do risco
do empreendimento e suportados pelo empregador, visto que
nao esta o empregado obrigado a cumprir ordens ou atos que
desfiguram a sua condicdo humana ou que sdo capazes de
reificd-los. Estes atos néo precisam ser dirigidos diretamente a
prepostos da empresa, mas também a seus clientes, nos limites
das proprias tarefas desempenhadas pelos empregados.

d) Limites do empregador da criacao de figuras juridi-
cas; subjetividade e dimensao psiquica do processo
de mais-valor.

Como ja dissemos acima, a nao tipificacdo dos atos do
empregado no art. 482 ou legislagao esparsa, que autorizam
a dispensa por justa causa, pode ocasionar a criacdo de uma
figura juridica pelo empregador afastando-se da restrita lega-
lidade que devem obedecer as normas punitivas, exacerban-
do a subjetividade do termo justa causa. A auséncia de uma
tipificacdo maxima pode significar a transferéncia do 6nus do
empregador para o empregado por deficiéncia da subsuncao
do suporte fatico.

O processo do mais-valor em Karl Marx, significa que o em-
pregado sempre presta mais servigcos para o empregador do
que aquele que Ihe comumente por ele Ihe é pago. Contudo,
no cotidiano da relagcdo empregado versus empregador ob-
servamos a presenca de uma espécie de mais-valor psiquico,
vez que algumas atitudes dos empregadores se revelam em
verdadeiros calvarios para os empregados, causando-se sofri-
mentos que nunca sao recompensados e outras vezes exacer-
bados com dispensa por justa causa sem parametro juridico,
como na vertente hipotese. Esse processo de submissao leva
o0 empregado a pensar que realmente a culpa foi sua por nao
ser aquele cordato e alienado empregado, sem perceber que
direitos fundamentais de sua titularidade estao sendo violados.

e) A vedacao da prova ilicita no processo do trabalho.

Pode o empregador se valer de gravacao da conversa
com o cliente para punir o empregado?

A doutrina ndo é unanime na aceitagao da prova ilicita no

processo. Leciona Nelson Nery? que parte da doutrina pos-

2. Nery Junior, Nelson. Principios do processo na Constitui¢ao Federal
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tula pela aceitacéo da prova ilicita como valida e eficaz. Para
o autor, porém, nao devem ser aceitos os extremos: nem a
peremptoéria de emprestar-se validade eficacia a prova obtida
sem o conhecimento do protagonista da gravagcao sub-rep-
ticia, nem a admissao pura e simples de qualquer gravagao
fonografica ou televisiva. Segundo o autor a proposicdo da
doutrina quanto a tese intermediaria é a que mais se coaduna
com o que se denomina modernamente de principio da pro-
porcionalidade.
Prescreve a Constituicao Federal de 1988:

“Sado inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.

Em resumo, na conformidade do CPP prova ilicita seria
aquela obtida com violagdo de normas legais e constitucio-
nais.

Nelson Nery?, com suporte nas licoes de Celso de Melo
Filho, classifica as provas ilicitas da seguinte forma:

“A prova pode ser ilicita em sentido material e em sen-
tido formal. A ilicitude material ocorre quando a prova de-
riva: a) de um ato contrario ao direito e pelo qual se con-
segue um dado probatério (invasdo domiciliar, violagdo de
sigilo epistolar, quebra de segredo profissional, subtragao
de documentos, escuta clandestina, constrangimento fisi-
co ou moral na obtencdo de confissdes ou depoimentos tes-
temunhais etc). Ha ilicitude formal quando a prova decorre
de forma ilegitima pela qual ela se produz, muito embora
seja ilicita a sua origem. A ilicitude material diz respeito
ao momento formativo da prova; a ilicitude formal, ao seu
momento introdutdrio. Em suma, razdes de legalidade e de
moralidade atuam como causas restritivas dalivre ativida-
de probatéria do Poder Publico”

Em tema de processo do trabalho todas as hipoteses
elencadas acima podem ocorrer, contudo as questdes que
mais se sobressaem sao aquelas que violam a privacidade
do emprego, visto que aquelas obtidas sob constrangimento
moral quando o empregador ameaga o empregado de demis-
sao e de lhe negar uma promocao para dar depoimento a ele
favoravel, embora seja dificil a comprovagao pelo empregado.

Segundo Robert Alexi o Tribunal Constitucional aleméao tem
no exame de sua jurisdicao uma série de inconsisténcias sobre
o tema. As vezes, a Corte sinaliza na diregao da concepgéo ab-
soluta, outras vezes, a Corte sinaliza na direcdo da concepcao
relativa. Salienta o autor que um exemplo de decisdo com um
forte toque absoluto é a decisdo de 1973 sobre as gravagdes
secretas. O Tribunal salientou que a dignidade humana exige
um “nucleo de protegao absoluta da autodeterminagao priva-
da”, e determina a relagao entre o conceito de protecdo absolu-
ta e o conceito de ponderacao da seguinte forma:

Ainda que atendendo os interesses publicos, nio se jus-

de 1988. Sdo Paulo - 2010. Revista dos Tribunais. 102 edi¢ao. p.264
3.idem, p. 270.
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tifica uma violagdo o nucleo de protecdo absoluta da auto-
determinagdo privada; nenhuma ponderacio, fundada em
proporcionalidade, podera ocorrer.

A conclusao é a de que na jurisprudéncia do processo do
trabalho prevalece o nlcleo da autodeterminacéo privada.

Nesta mesma linha de raciocinio, quando o empregador se
utiliza de gravacgao da conversa do empregado com o cliente
visando a protecao deste, esta gravacao nao pode ser utiliza-
da para apenar o empregado, pelos seguintes motivos: a) o
empregado ndo pode ser gravado, sem uma justificativa legal
durante toda a jornada de trabalho, visto que isso viola a sua
privacidade, configurando um constrangimento. A gravacao
permanente é incompativel com a fidlcia necessaria ao cum-
primento do contrato de trabalho; b) viola o principio da iso-
nomia ja que o empregado ndo tem 0s mesmos mecanismos
para fiscalizar o empregador, aptos a |he aplicar uma justa
causa; c) o objetivo da gravacdo nao pode ser alterado sem
que haja a permissao do empregado ou negociacao coletiva.

O TST tem admitido que a empresa invada o e-mail corpo-
rativo do empregado, sem qualquer limite. Nos parece, con-
tudo que, embora o e-mail seja da empresa pode haver nele
armazenados dados que invadam a privacidade do empre-
gado, portanto o empregador deveria solicitar permissao ao
empregado para ter acesso ao referido e-mail e, se negado
pelo empregado, requer autorizacao judicial para tanto.

A Constituicao de Weimar no art. 118, par 1, alinea 2, es-
tende o direito a livre manifestacdo do pensamento expres-
samente as relacdes laborais e empregaticias. Embora nossa
Constituicdo nao diga expressamente sobre a extensao dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, nao foi pre-
ciso fazé-lo visto que elevou os valores sociais do trabalho a
fundamento do Estado Democratico de Direito, o que resguar-
da os direitos fundamentais no local de trabalho.

Nesse sentido o Tribunal Federal do Trabalho aleméao
considerou sem efeito a demissdo de um empregado que
trabalhava em uma pequena empresa e que nao gozava de
protecdo contra demissdo sem justa causa, pois ao empre-
gador faltou um minimo de consideracao social. O Tribunal
derivou do art. 12, par. 1, da Lei Fundamental, em conexao
com o principio do Estado Social, a protecdo necessaria a
estabilidade para uma relacao de trabalho rescindivel a qual-
quer tempo. Entendeu o Tribunal que quando é concedida ao
empregador a competéncia de determinar unilateralmente o
conteudo da relacao de trabalho e, eventualmente, encerra-la,
a protecao dos direitos fundamentais dos destinatarios requer
que o poder de configuracdo do empregador, unilateral e ndo
influenciavel por parte do empregado, seja delimitado. O em-
pregador precisa, por conseguinte, no caso de intervengdes
em posicoes protegidas do ponto de vista juridico-fundamen-
tal, tomar os interesses do empregado em adequada con-
sideracao (grifos nossos). Caso ele nao cumpra este manda-
do, o ato em questao havera de ter sua eficacia negada pelos
tribunais competentes*.

4. Singer, Reinhard. Direitos Fundamentais no Direito do Trabalho in
Direitos Fundamentais e Direito Privado - organizadores Antdénio Pin-
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Com suporte na Constituicao Federal alema decidiu o Tri-
bunal Federal do Trabalho da Alemanha que os trabalhadores
nao podem trabalhar injustificadamente sob fiscalizagao de
cameras como se estivessem em um big brother. Isso signifi-
ca que em havendo cameras localizadas na empresa ha que
haver uma protecao a privacidade dos empregados, sendo
certo que os empregados devem ser informados da localiza-
¢ao das mesmas e os respectivos periodos de funcionamen-
to. A preservacao da privacidade revela da mesma forma a
necessidade de preservacao da chamada auto-representativi-
dade que é um dos elementos do direito de personalidade do
empregado, que ndo pode ser violado ou ponderado.

No concernente a primeira questédo, a gravagao da voz ou
filmagem que tem por objetivo Unico a protegao do patriménio
nao pode ser travestida para uma outra finalidade, visto que isso
violaria o direito de privacidade do empregado, além do que,
como instrumento passivel de gerar uma punigdo ao empre-
gado, violaria o direito geral de isonomia ja que ao empregado
nao é dado instrumento com mesma eficacia para que fiscalize
0 empregador no cumprimento do contrato de trabalho. Ora,
se alguém nao pode ser gravado o tempo todo sem uma justi-
ficativa constitucional, por certo que uma prova retirada desta
prética ilegal é da mesma forma inconstitucional visto que se
constitui em verdadeiro constrangimento ao empregado.

Na afericao da dispensa por justa causa por este funda-
mento, por exemplo, a partir do principio da proporcionalida-
de os subprincipios da adequagao e necessidade se referem
a possibilidades faticas, portanto devem ceder lugar para
uma afericdo em primeiro plano do subprincipio da proporcio-
nalidade em sentido estrito que trabalha com possibilidades
juridicas. E assim o é, como no vertente caso, em que prima
facie se tem que ponderar o direito fundamental de privacida-
de do empregado com o direito potestativo do empregador
decorrente do direito fundamental de livre-iniciativa, quando
este Ultimo é configurado vertendo-se em liberdade negati-
va no sentido da impossibilidade de desrespeitar as normas
trabalhistas formais e materialmente constitucionais que as-
seguram a sua configuracao e, portanto, limitam o direito po-
testativo. Analisada a questao por este prisma ter-se-ia que
todas as demais questdes faticas que embasariam a dispen-
sa, restariam prejudicadas, eis que no exame da proporcio-
nalidade seriam analisadas nos subprincipios adequagéo e
necessidade. Portanto, pelo prisma dos direitos fundamentais
a dispensa restaria nula, vez que violara o direito de privacida-
de do empregado.

Para além de vulnerar o direito de privacidade, a prova feita
exclusivamente a partir de gravagao, tem o carater de prova
de irrefutavel violagao ao devido processo legal em suas duas
dimensoes tanto a processual como a substantiva. A substan-
tiva é violada por conta de que a oitiva do empregado se torna
sem forgca para contesta-la, violando a sua dignidade pessoal
que é assegurada pelo devido processo legal. A retirada da
possibilidade de confrontagcao da verdade dita pelo emprega-
do com as imagens feitas em assédio cotidiano de seu direito
constitucional de privacidade.

to Monteiro; Jorg Neuner e Ingo Sarlet - Almedina - pg. 335.
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f) Verifica-se da prova dos autos, e nesse sentido a dig-
nissima patrona da reclamante andou bem ao anotar que a
reclamada nao logrou comprovar que efetivamente ocorre-
ra reclamacao de cliente sobre a atitude da reclamante por
conta do atendimento, portanto o motivo da justa causa foi
lastreado em uma mentira, portanto uma fraude processual.
Ora, se reclamagao nao houve nao se pode falar em prejuizo.
Ademais, alega a reclamada que a reclamante chamara uma
cliente de mal-educada e para a outra que entao ela deveria
continuar desempregada e, finalmente, dissera a um cliente
que ele era retardado. Em primeiro lugar em relacao ao ultimo
cliente ndo ha comprovacao nos autos de que 0 mesmo ouvi-
ra a ofensa da autora. Em relacdo aos demais casos, nao ha
maior gravidade, tanto que nao se vé nos autos qualquer tipo
de reclamacéao dos clientes.

Considerando que a reclamada nao logrou comprovar que
nao havia outra saida se senao a dispensa justa; que as pro-
vas nao tipificam o ato nas hipoéteses de justa causa; que a
prova foi colhida de forma ilegal; que ha absoluta despropor-
cionalidade entre as alegadas faltas cometidas com a dispen-
sa por justa causa; ndo foi observada a necessaria gradagao
das penas no momento de aplicagao da justa causa e a re-
clamada nao tomou em consideracéao o fato do prejuizo de se
despedir por justa causa uma pessoa gravida. A dispensa por
justa causa de uma mulher gravida deve ser pautada em um
fato grave o suficiente para afastar a configuragao do direito
que tem extrato constitucional e albergado na disposicéao do
Art. 10, ll, do ADCT da CF/88 e toda sua carga axiolégica e de
significagdo da relagao dialética entre valor social do trabalho
e iniciativa privada.

Por estes fundamentos, reverto a dispensa da autora para
sem justa causa, declarando nula a sua dispensa por justa
causa.

Deve, pois, a reclamada pagar a reclamante: diferencas
de saldo de salério; aviso prévio; 132 salario proporcional;
férias proporcionais, acrescidas de 1/3; FGTS, acrescido da
multa de 40% sobre as verbas rescisoérias; multa de 40% so-
bre os depdsitos fundiarios e multas dos arts. 467 e 477 da
CLT. Defiro a expedigao de alvaras para saque do FGTS e do
seguro desemprego. As multas dos arts. 477 da CLT foram
deferidas posto que a absoluta desproporcionalidade entre
os fatos imputados a reclamante e a dispensa por justa cau-
sa, comprova a ilegalidade da dispensa. Verifica-se dos autos
que a reclamada ao fazer o pagamento das verbas rescisorias
da reclamante, que se restringiu ao pagamento do saldo de
salario, ndo tomou em consideracdo a média das comissdes
que Ihe eram pagas. A média mensal das comissées devera
ser observada para efeito de pagamento de todas as verbas
deferidas nesta sentencga. Indefiro a aplicagao do que dispoe
o art. 478 da CLT, visto que suas disposi¢cdes nao se aplicam
na hipotese.

Revertida a dispensa da reclamante para sem justa causa
e incontroverso nos autos que estava gravida quando de sua
dispensa, acolho o pedido de reconhecimento de sua esta-
bilidade proviséria por gravidez. Ultrapassado o periodo de
estabilidade provisoria ndo se faz possivel a reintegragao ao
emprego da reclamante. Assim, converto o pedido de reinte-
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gracao ao emprego em indenizacao equivalente consistente
em: salarios; 1392 salérios; férias, acrescidas de 1/3; e FGTS,
acrescido da multa de 40%, desde a dispensa até 5 meses
apos o parto, observados os beneficios auferidos pela cate-
goria profissional no periodo sejam legais ou convencionais.

Verificado nos autos que a reclamante foi dispensada
quando estava gravida e encontra-se desempregada, passan-
do por dificuldades financeiras, converto o pedido de tutela
antecipada para reintegracdo ao emprego em um adianta-
mento no importe de R$ 12.000,00, corresponde a 12 meses
de seu salario fixo, que devera ser pago pela reclamada em
10 dias da publicagcao desta sentenca, sob pena de execucgao
imediata.

2. DO SALDO DAS COMISSOES DOS MESES DE JU-
NHO E JULHO DO ANO DE 2016.

Aduz a reclamante que a reclamante nao Ihe pagara as
comissdes dos meses de junho e julho do ano de 2016.

A reclamada contestou o pedido e logrou comprovar que
pagara as verbas em TRCT complementar, valores que nao
foram impugnados pela reclamante. Indefiro o pedido.

3. DA INDENIZAGAO POR DANO MORAL.

Pretende a reclamante indenizacao por dano moral ao ar-
gumento de que quando a reclamada tomou ciéncia de sua
gravidez passou a ser perseguida, além do que a sua dispen-
sa fora desproporcionou e excessiva. Refere que a sua condi-
¢ao de gravida a impedia de conseguir nova ocupagao.

A reclamada contestou o pedido aduzindo, em suma sin-
tese, que a dispensa por justa causa foi medida proporcional
aos fatos narrados nos autos, mesmo porque a reclamante ja
era reincidente.

Os argumentos por nés ja exarados nesta fundamenta-
cao deixam estremes de dlvidas de que a dispensa da recla-
mante fora violenta e desproporcional com o Unico propdsito
de se ver livre dos dissabores que uma gravida por trazer ao
empregador, na visao dos proprios. Portanto, a dispensa foi
claramente obstativa da estabilidade, tanto que nao se logrou
comprovar qualquer sustentacao nas provas trazidas aos au-
tos, restando revelada uma fraude ao nao comprovar a recla-
mada que recebera reclamacdes de clientes.

O préprio saldo de comissdes da reclamante é habil a de-
monstrar que trabalhava com responsabilidade. A dispensa
da reclamante foi cruel e com total auséncia de solidarieda-
de por parte de uma empresa que nao é de pequeno porte
ao lancgar a reclamante a sua propria sorte gravida em sem
emprego para seu sustento e do filho e impedida de conse-
guir nova ocupacao justamente por sua condigao de gravida.
O ato ilicito cometido pela reclamada é patente. No caso em
exame nao faltou apenas solidariedade, mas também compai-
xao pela autora e seu filho. A reclamada tratou a reclamante
com um objeto descartavel, negando sua propria condigao
humana.

Destarte, considerando que a dispensa por justa causa da
autora foi absolutamente desproporcional e desumana, vio-
lando a disposto no art. 10, Il, b, do Ato das Disposi¢gdes Cons-
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titucionais Transitérias da Constituicao Federal de 1988, em
verdadeira fraude, acolho o pedido de indenizagao por dano
moral no importe de R$ 25.000,00, por entender como justo
e razoavel para o caso “sub judice”, tendo eficacia punitiva
para o ofensor e servindo de limite para possivel reincidéncia,
sem ocasionar lucro facil para o ofendido e empobrecimento
demasiado para o ofensor. Neste sentido peco vénia para a
transcricdo da seguinte ementa “Dano moral. CF, art. 52, X. O
valor deve ser justo e razoavel. Justo, para reparar a injustica
e para que todos saibam da ofensa e da reparacéo; e razoavel,
para que a indenizagao nao sirva de pretexto para o enrique-
cimento de um e empobrecimento de outro. N&o basta que
se condene o ofensor a pagar uma quantia simbdlica, como
que Ihe dando uma adverténcia para que o ato nao se repita.
E necessario que o valor sirva de limite ao agressor”. TRT/SP
20000561988 RO - Ac. 092T. 20010669781 DOE 26/10/2001
Rel. LUIZ EDGAR FERRAZ DE OLIVEIRA. Também neste sen-
tido: “DANO MORAL. INDENIZACAO. PRINCIPIO DA RAZO-
ABILIDADE. A reparacdo do dano moral deve ter em conta o
principio da razoabilidade, resultante da avaliagdo do porte
do ofensor e do perfil do ofendido, atuando de forma didatica
e, portanto, com forca suficiente para que a ofensa nao se re-
pita.” TRT/SP 20000337441 RO - Ac. 082T. 20010731290 DOE
04/12/2001 Rel. JOSE CARLOS DA SILVA AROUCA.

4. DA CONSTITUICAO DE HIPOTECA JUDICIARIA.
Autorizo a extragao de cépias para os fins de constituicao
de hipoteca judiciaria nos termos do art. 495, §22, do CPC.

5. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS E DA INDENIZA-
CAO DO ART. 404, DO CODIGO CIVIL.

E sabido que os trabalhadores sao obrigados a arcar com
0 pagamento de pelo menos 30% do valor recebido para cus-
tear seu advogado, o que lhes causa um evidente prejuizo,
ficando o seu ex-empregador sem qualquer responsabilidade
em ressarci-lo, numa manifesta injustica, o que resulta em re-
cebimento pelo ex-empregado de apenas 70% do que lhe era
devido.

Apelando a casuistica podemos supor que um emprega-
do trabalhe anos para uma empresa e ap6s o desligamento
tenha um crédito de R$ 30.000,00. A empresa resolve pagar a
totalidade do crédito do autor na audiéncia inaugural, em dois
cheques, sendo um de R$ 21.000,00, correspondente ao cré-
dito do autor e outro de R$ 9.000,00 referentes aos honorarios
do advogado do reclamante.

Ora, nos parece insofismavel que o empregado pagou por
um erro de outrem e teve um empobrecimento em seu patri-
monio e o empregador um enriquecimento sem causa.

Para afastar do debate aqueles que preconizam que o autor
poderia se valer do jus postulandi , devera se ter em conta de
que ao se utilizar dessa via poderia experimentar um prejuizo
muito maior, eis que desconhece a intrincada legislacao tra-
balhista. Ademais, pode-se afirmar que esta alegacéo equipa-
ra-se a valer-se o empregador da prépria torpeza, posto que
deixa de pagar o empregado, vai a juizo com bom advogado
para defender o seu interesse e pretende que o hipossuficien-
te demande desamparado de advogado habilitado.
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Ensina-nos Silvio Rodrigues que os direitos trabalhistas
nasceram da idéia de que era imoral um empregado traba-
Ihar por certo periodo para o empregador e posteriormente
sair sem receber qualquer tipo de indenizagao. Pois bem, se
assim o era em tempos remotos, ao aceitarmos que o em-
pregado nao receba a totalidade dos seus créditos ao ser
dispensado voltamos aqueles tempos, valendo ressaltar que
os direitos trabalhistas nasceram do principio da moralidade,
principio este hoje algado ao status de constitucional.

Preceitua a Lei de Introducéao ao Direito Brasileiro no art.
52 que “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Se os direi-
tos trabalhistas sao de natureza alimentar e tendo em conta a
enorme disparidade de poder econémico entre patrdo e em-
pregado, nenhuma brecha ha de haver no direito que propi-
cie que o empregado nao receba tudo que efetivamente tem
direito.

Portanto ndo vemos justificativa para que nao se aplique
no particular o principio da restituigao integral do que é de-
vido ao empregado, principio este consagrado na pratica do
bom direito.

De fato, a doutrina e jurisprudéncia tradicionais se ape-
gam no verbete da Simula 219, do C.T.S.T., contudo no ulti-
mo quartel do século passado o direito civil cedeu lugar ao
direito constitucional que trouxe em seu bojo principios que
se alinham ao principio da restituicao integral como o da razo-
abilidade ou proporcionalidade; dignidade da pessoa huma-
na e funcao social do trabalho, etc. Portanto, esta mudanca
de paradigma no direito patrio requer uma sacudida total na
jurisprudéncia pois o novo cédigo civil também trouxe instru-
mentos modernos para a busca do direito justo, também com
elementos pés-positivistas. Com os adventos da Constituicao
Federal de 1988 e o novo Cdédigo Civil de 2.002, que trou-
xeram elementos inovadores, muito de nossa jurisprudéncia
tornou-se velharia do século passado a exemplo da Sumula
219, do C.T.S.T., impondo-se, pois, sua reformulagao.

Afasto de logo qualquer alegacédo de julgamento extra
petita, posto que a diccdo ‘pode o juiz’ do paragrafo Unico
do art. 404, do cédigo civil, indica que a regra é instrumento
de equidade e pode ser aplicada pelo juiz para equilibrar os
prejuizos nao cobertos pelos juros de mora. Instrumentos de
equidade prescindem de pedido na peti¢ao inicial, eis que é
dever do juiz aproximar a decisdo o mais possivel da justica
em cada caso. De se notar que o reclamante postulou honora-
rios advocaticios. Depreende-se da leitura do art. 20, do CPC.,
e é pacifico na jurisprudéncia e doutrina patrias, que o juiz
aplicara os honorarios advocaticios, independentemente de
pedido na inicial, o que equivale a dizer que o referido pedido
€ aceito como pedido implicito. Ora, se nas relagoes estrita-
mente contratuais onde as partes estdo em pé de igualdade
na relagao juridica o pedido de honorarios pode ser implicito,
este fundamento, por analogia ou aplicagao subsidiaria com
maior razao pode ser transportado para o direito do trabalho
que tem nas suas verbas especial protecao por se tratarem de
verbas de natureza alimenticia.

Se se aplicasse ao vertente caso a chamada teoria do di-
alogo das fontes, teriamos que o direito do trabalho seria um

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



® JURISPRUDENCIA

microssistema em relagdo ao CPC, notadamente em relacao
aos honorarios advocaticios, j& que ndo ha norma especifica
sobre honorarios na CLT. Nesse sentido, talvez fosse até des-
piciendo a aplicagao do principio citado ja que nao ha conflito
real ou mesmo aparente de normas, portanto ndo empecilhos
para aplicagcdo do principio da hierarquica das normas ou
simplesmente a analogia, o que fazemos aqui, mas com o art.
404, do Cédigo Civil. Como ja dissemos aqui, este dispositivo
esta sendo empregado nao de forma subsidiaria, mas sim de
forma direta com base no dialogo das fontes, mesmo por que
entendemos que o art. 89, da CLT nao impede e aplicagao
direta do Cédigo Civil.

Ademais, como assinala Flavio Monteiro de Barros, “o C6-
digo Civil de 2.002 tem entre seus principios norteadores o da
eticidade que confere maior poder ao Juiz para decidir o caso
concreto, ndo so suprindo as lacunas da lei, mas também re-
solvendo os litigios com base na equidade, quando autoriza-
do pelo ordenamento juridico, ou quando a norma expressa
for deficiente ou inajustavel para o caso concreto. No novo
Cédigo, nem tudo se resolve por meio de preceitos norma-
tivos expressos, pois sado fartas as referéncias a equidade,
a boa-fé, a justa causa e demais critérios éticos. O grande
numero de hipéteses em que a decisao deve se basear
em critérios ético-juridicos amplia, em nome de uma so-
lugao mais justa ou eqiitativa, os poderes do magistrado.
Como esclarece Miguel Reale, no novo Cédigo néao prevalece
a crenca na plenitude hermética do Direito Positivo, sendo re-
conhecida a imprescindivel eticidade do ordenamento. Nes-
se sentido, é posto o Principio do Equilibrio Econémico dos
Contratos como base ética de todo Direito Obrigacional” G.N.
(Apostila curso a distancia federal — modulo |, p.2).

Como observa Miguel Reale, referido na mesma obra refe-
rida acima, o Brasil tém duas leis fundamentais, a Constitui-
cao e o Codigo Civil, posicao com a qual nos filiamos o que
é suficiente para se afastar posicionamento contrario a nossa
posicdo com supedaneo no art. 82, da CLT., porquanto este
dispositivo da CLT., ndo recebe as normas do Cadigo Civil de
forma subsidiaria, mas sim recepciona-as e as incorpora ao
seu texto. E assim o € posto que a Lei de Introdugéao ao Direito
Brasileiro e o proprio Cédigo Civil sdo sobrenormas aplicadas
a todo o ordenamento juridico.

Nesta linha de afastamento de uma crenca plena no Direito
Positivo, o STF, no recurso extraordinario 161.243-6, deter-
minou a equiparacao salarial entre empregado brasileiro em
relacdo aos franceses na empresa “Air France”, que realiza-
vam as atividades idénticas com suporte no principio consti-
tucional da isonomia, nao levando em conta detalhes do art.
461, da CLT., que condiciona a equiparagao salarial ao tempo
maximo de 2 anos na fungao e a mesma perfeigao técnica no
trabalho no desempenho da funcéo. Dessa forma, assentou o
STF que os principios constitucionais tém normatividade dire-
ta, acolhendo, pois, a tese do pds-positivismo.

Veja-se que o novo Cédigo Civil potencializou o dano cau-
sado a outrem reputando-o de ato ilicito, ainda que cometido
por mera negligéncia ou imprudéncia, no art. 186, significan-
do que as omissoes voluntarias e involuntarias devem ser pu-
nidas. Ora, se 0 empregador dispensa o empregado e nao lhe
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paga os consectarios legais obrigando-o a manejar os instru-
mentos da Justiga, por certo deve arcar com o 6nus do paga-
mento do patrono do ex-empregado. Pensar de outra forma
nos remeteria a um periodo do positivismo mais conservador
e nao homenagearia o pés-positivismo inaugurado com Car-
ta da Republica de 1988 e ampliado com o Cédigo Civil de
2.002, negando vigéncia a estes modernos instrumentos e a
seus principios.

Ao cristalizar a doutrina do Direito Constitucional de que os
principios tém normatividade, ampliou-se o campo de atua-
cao do magistrado fora do campo estrito das normas positiva-
das, tanto que a subsuncao tornou-se mecanismo insuficiente
para se explicar o mecanismo aplicagao das normas e princi-
pios aos casos concretos. E assim o € vez que a subsuncao
da norma ao suporte fatico restou restrita aqueles momentos
em que uma determinada norma se conforma a determinado
fato ou conjunto de fatos. J& a instrumentalizacao para aplica-
cao dos principios prescinde, de ordinario, de um fato previs-
to em determinada norma para ter vingada a normatividade,
operando o juiz num campo bem mais amplo do que o da-
quele das normas positivadas. E ndo é por outro motivo que
podemos falar hoje em prorrogagéo constitucional do contrato
de trabalho, valendo-nos principalmente do principio da dig-
nidade humana.

As normas que se referem a honorarios advocaticios na
Justica do Trabalho ndo se ajustam mais aos casos julgados,
eis que nao consideram com ato ilicito aqueles elementos
descritos no referido art. 186, do Cédigo Civil, que, de ordi-
nario, estdo presentes no momento do desate do contrato de
trabalho, maxime quando as verbas a que tinha direito o tra-
balhador ndo sao satisfeitas.

Ora se o principio da eticidade é aplicado aos contratos
em geral, prescinde de maior esfor¢o de interpretacdo a con-
clusao de que tem de ser necessariamente aplicado aos con-
tratos de trabalho por serem estes verdadeiros contratos de
adesao onde nao resta outra solugcdo ao empregado senao a
de aderir as condicoes impostas pelo empregador. Tanto tem
influéncia o poder do empregador no contrato de trabalho que
garantiu-se as normas trabalhistas a irrenunciabilidade, como
porto quase seguro para se aproximar a par conditio no cum-
primento do contrato e na sua dissolugao.

A argumentagao em relagcdo aos honorarios advocaticios
parece ser uma tese que se contrapde ao positivismo exacer-
bado que se revela na separacédo em direito e moral, fican-
do-se apenas no elemento eficacia social. Contudo, se esta
visdo conceitual de direito ja ndo serve mais ao direito civil,
por maior razao nao serve ao direito do trabalho que tem na
raiz dos direitos dos trabalhadores o elemento moral e que da
mesma forma resiste em admitir que haja diferenca entre lei e
direito e que o direito e lei se confundem no plano fatico.

Nao se pode confundir a atividade legiferante com a colo-
cacao do direito e da justiga a disposicao do legislador, posto
que legislar ndao é apoderar-se incondicionalmente do direito,
mas apenas e tdo-somente tracar linhas mestras dos direitos
de forma abstrata.

Nesse sentido concluiu o Tribunal Constitucional Fe-
deral alemao:
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“O direito e a justica ndo estdo a disposi¢do do legis-
lador. A idéia de que um ‘legislador constitucional tudo
pode ordenar a seu bel-prazer significaria um retroces-
so a mentalidade de um positivismo legal desprovido de
valoragdo, ha muito superado na ciéncia e na prdtica
juridicas. Foi justamente a época do regime nacional-so-
cialista na Alemanha que ensinou que o legislador tam-
bém pode estabelecer a injustica (BVerfGE- Bundesver-
fassungsgericht, Tribunal Constitucional Federal) 3, 225
(232). Por conseguinte, o }Tribunal Constitucional Fede-
ral afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos ‘ju-
ridicos’ nacional-socialistas sua validade como direito,
uma vez que eles contrariam os principios fundamentais
da justica de maneira tdo evidente que o juiz que preten-
desse aplica-los ou reconhecer seus efeitos juridicos es-
taria pronunciando a injustica, e nédo o direito (BVerfGE
3,58 (119); 6,132 (198).

0 11° Decreto infringia esses principios fundamen-
tais. Nele, a contradicdo entre esse dispositivo e a justica
alcangou uma medida tdo insustentdvel que ele foi con-
siderado nulo ab initio....

A vinculagdo tradicional do juiz a lei, um elemento
sustentador do principio da separacdo dos poderes e,
por conseguinte, do estado, foi modificada na Lei Funda-
mental, ao menos em sua formulacdo, no sentido de que
a jurisprudéncia estd vinculada a ‘lei e ao direito’ (art.
20, §39). Com isso, segundo o entendimento geral, rejei-
ta-se um positivismo legal estrito. A formula mantém a
consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito coin-
cidam facticamente, isso ndo acontece de maneira cons-
tante e necessdria. O direito ndo é idéntico a totalidade
das leis escritas. Quanto as disposicées positivas do po-
der estatal, pode existir, sob certas circunstdncias, uma
excedéncia de direito, que tem sua fonte no ordenamento
juridico constitucional como um conjunto de sentido e é
capaz de operar como corretivo em relagdo a lei escrita;
encontrar essa excedéncia de direito e concretiza-la é a
tarefa da jurisprudéncia”. (Robert Alexi, conceito e vali-
dade do direito. Ed. Martins fontes)

Nessa mesma linha de raciocinio temos que considerar
a tese do Ministro do Supremo Tribunal Federal Aires Brito
de que deve haver um necessario desequilibrio juridico em
favor do trabalhador para compensar o grande desequilibrio
econdmico no contrato de trabalho. Por ébvio que este dese-
quilibrio juridico ndo se far4 somente com a aplicagdo das leis
trabalhistas com cunho protetivo, mas também e, sobretudo,
pelo juiz na sentenga ao analisar as questoes faticas que |he
forem levadas a mesa quando entao sopesara o desequilibrio
econOmico com outras condi¢oes, maxime aquela fundamen-
tal em considerar que de um lado do contrato tem-se uma
pessoa humana e do outro o interesse pelo lucro.

A bem da verdade, se uma das partes do contrato é um ser
humano, a outra, em verdade, ndo é a empresa, mas sim o
lucro. O embate que se trava € entre os direitos do trabalhador

JURISPRUDENCIA o

e a preservacao de sua dignidade humana na prestacao do
trabalho e na contraprestagcdo do mesmo contra o lucro da
empresa.

Se com o passar do tempo a compreensao do direito tor-
nar-se apenas a pré-compreensao —como disse grande jurista
alemao-, isso significa que o direito, como elemento cultural
esta infenso as mudancas sociais, sobretudo aquelas ligadas
aos direitos fundamentais. Ora, se é justamente a jurisprudén-
cia quem identifica o que Alexi chama de excedente de direi-
to, se esta resiste a acompanhar as mudancgas sociais que
determinam avancgos no direito, por certo acaba por engessar
o proprio direito. E isso pode ocorrer por conta da resisténcia
em entender que lei e direito nao coincidem necessariamente
na questao fatica. Ou seja, a lei pode se amoldar perfeitamen-
te ao suporte fatico, sem contudo, ser a melhor opgao para o
caso concreto diante de um juizo de valoragéao.

Assim, assentado em direito de que quem causa prejui-
zo a outrem deve ressarcir integralmente (restitutio integrum)
a parte contraria, a luz do que dispde o paragrafo unico do
art. 404, do Cdédigo Civil, condeno a reclamada a pagar ao
reclamante uma indenizacdo de 30%, sobre o valor liquido da
condenacéo, conforme calculada em execugao.

6. DOS BENEFICIOS DA JUSTICA GRATUITA.

Defiro os beneficios da justiga gratuita.

CONCLUSAO: Isto Posto, resolvo julgar PROCEDENTES
em parte os pedidos na reclamac¢ao movida por DANIELLE
DOS SANTOS BARBOSA contra CATHO OLINE LTDA, jul-
gando extinto o processo, com a resolugao do mérito, nos
termos do inciso I, do art. 269, do CPC, para condenar a
reclamada a pagar a reclamante:

1. diferencas de saldo de salério; aviso prévio; 139 salario pro-
porcional; férias proporcionais, acrescidas de 1/3; FGTS,
acrescido da multa de 40% sobre as verbas rescisoérias;
multa de 40% sobre os depdsitos fundiarios e multas dos
arts. 467 e 477 da CLT.

2. salarios; 132 salarios; férias, acrescidas de 1/3; e FGTS,
acrescido da multa de 40%, desde a dispensa até 5 me-
ses apoés o parto, observados os beneficios auferidos pela
categoria profissional no periodo sejam legais ou conven-
cionais.

3. indenizagao por dano moral no importe de R$ 25.000,00,
observado o disposto na Sumula 439 do TST.

4. uma indenizacao de 30%, sobre o valor da condenagao,
conforme calculada em execugao para custear os gastos
com advogado, valor que devera ser pago diretamente a
reclamante para pagamento de seu advogado.

Expecam-se alvaras para saque do FGTS e do seguro de-
semprego, com o transito em julgado da sentenca.

Intime-se a reclamada para o pagamento a reclamante do
valor de R$ 12.000,00, deferido a titulo de adiantamento em
tutela antecipada, no prazo de 10 dias da publicacao desta
sentenca, sob pena de execugao imediata.

Autorizada a extracdo de copias para os fins de constitui-
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¢ao de hipoteca judiciaria nos termos do art. 495, §22, do CPC.

Deferidos os beneficios da justica gratuita.

As verbas comprovadamente pagas pela reclamada a igual
titulo das aqui deferidas deverao ser compensadas.

Em cumprimento ao disposto no §39, do art. 832, da CLT,
declaro que sdo verbas salariais: o0 132 salario e a diferenga
de saldo de salario, sendo as demais verbas de natureza in-
denizatoria.

Juros na forma do art. 883, da CLT, e SUmula 200 do C.TST.
Correcao monetéria conforme disposto na Sumula 381, do
C.T.S.T. Os recolhimentos previdenciarios e fiscais serao apu-
rados nos termos da Sumula 368, do C.T.S.T.

Observe-se quanto aos recolhimentos fiscais a legislagao
vigente, dentre elas: Lei 7.713/88; Lei 8.541/92, de 23/12/92,
art. 46; Decreto 3000 de 26/03/99 (Regulamento do Impos-
to de Renda — RIR/99); Lei 10.833/03 de 29/12/2003, Dou de
30/12/2003; Sumulas TST 368 e 401; OJ SBDI-1/TST n2 363 e
400 e, por fim, a Instrugao Normativa RFB 1127/11, de 07/02/11,
DOU 08/02/11.

Custas pela reclamada no importe de R$ 1.200,00, calcu-
ladas sobre a importancia de R$ 60.000,00, valor arbitrado a
condenacéao. Ciente as partes nos termos da Sumula 197 do
TST. Nada mais. Cumpra-se.

LAERCIO LOPES DA SILVA
Juiz do Trabalho
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