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CARO ASSOCIADO,

Com muita satisfacao, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos As-
sociados da Entidade, a 62 (sexta) edicao da Revista Juridica da Escola
da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regiao.

Destacamos a merecida homenagem ao nosso querido Hamilton Ernesto
A. R. Proto que sempre exerceu a Magistratura visando a construcao de uma
sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca do
aperfeicoamento e atualizacao juridica, fungdes institucionais de suma rele-
vancia de nossa Associagao, 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 proximos numeros.

Agradeco a colaboracao dos participantes desta revista, especialmente,
aos Associados Carlos Francisco Berardo, Marcelo Chamone, Fabio Mote-
rani, Maria Cristina Fisch e Hélcio Luiz Adorno, que tanto contribuiram para o
langcamento dessa edicao.

Desejamos uma boa leitura a todos.

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

Juiza Titular da 692 Vara do Trabalho de Sao Paulo
Presidente da AMATRA-2 nos biénios 2012-2014 e 2014-2016
Mestre em Ciéncias Juridico-Laborais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

HOMENAGEM A
HAMLTON ERNESTO A. R. PROTO

Neste sexto nimero da Revista Juridica da Escola da Associagao dos Magistrados da Justica
do Trabalho da 22 Regidao temos o orgulho de homenagear o querido colega Hamilton Ernesto
Antonino Reynaldo Proto.

Empatia simplesmente acontece. Nao ha explicacdo. Esse é o sentimento que sempre marcou
minha relacdo com o Dr. Proto e sua familia. E é por isso que a tarefa de escrever o texto de aber-
tura deste periédico me é, além de prazerosa, uma honra.

Formado pela Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco — USP - integra a turma de 1955
das Arcadas. Cursou Especializagdo em Direito do Trabalho e Economia Politica em 1965.

Sua maior alegria, além da familia, foi o exercicio da Magistratura, para ele, um auténtico sacer-
décio, em razao da abnegacao, trabalho, senso de justica e imparcialidade.

Ingressou na carreira em 07.12.1962, apos ter sido aprovado no 32. Concurso de Provas e Titu-
los, juntamente com brilhantes nomes que, como ele, contribuiram para a Histéria da Justica do
Trabalho: Valentin Carrion, Floriano Vaz Correa, José Luiz Vasconcelos, Pedro Vidal Neto, Amaury
Mascaro Nascimento, Clovis Canelas Salgado, Walter Cotrofe, José Amorim.

O Dr. Hamilton Proto atuou como Juiz Substituto em quase todas as 24 Juntas de Conciliagao
@ e Julgamento da Capital, bem como em Santo André, Sao Bernardo do Campo, Mogi das Cruzes, @
Sao José dos Campos, Sao Carlos, Campinas, Barretos, estas no Estado de Sao Paulo, bem

como em Curitiba e Londrina (PR) e Corumba (Mato Grosso Do Sul).

Lembra o colega a escassez do numero de Magistrados, a época, o que nao difere dos dias
de hoje.

Foi promovido em 26 de maio de 1971, por merecimento, para a Junta de Conciliagéo e Jul-
gamento de Piracicaba, onde permaneceu até fevereiro de 1972. Posteriormente, removeu-se
para a Junta de Conciliagao e Julgamento de Jundiai e, em janeiro de 1976, para a 252. Junta de
Conciliagao e Julgamento da Capital até junho de 1976, quando deixou precocemente a carreira,
em virtude de aposentadoria.

Passou a advogar na area trabalhista em 1978.

Além de exercer com maestria a Magistratura e, apds, a Advocacia, lecionou na Faculdade de
Direito Padre Anchieta em Jundiai, Faculdade de Administracao Luzwell-Eduardo Prado e Escola
de Administracao em Empresas da Fundacao Getulio Vargas.

O Dr. Proto contagia a todos com sua alegria e entusiasmo pela vida e pelo Direito.

Chefe de uma familia linda, ele, ao lado da sempre presente Dona Neusa Arruda Proto, criou 4
filhos. Hoje comungam a alegria de mimar os seus 11 netos.

Este ser humano tdo especial é uma inspiracédo para todos nés, motivo pelo qual a AMATRA-2
rende as mais sinceras homenagens ao competente profissional, querido amigo, amoroso mari-
do, atencioso pai e carinhoso avd, desejando-lhe béncaos e protecdo divina AGORA e SEMPRE!
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DAVI FURTADO MEIRELLES

Desembargador Federal do Trabalho do TRT-2

Advogado e Coordenador do Departamento Juridico do Sindicato dos Metaltrgicos do ABC

Professor Titular da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo
Professor da Escola Paulista de Direito (EPD)
Mestre e Doutorando em Direito do Trabalho pela PUC-SP

A ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS: REFLEXOES
SOBRE A NOVA REDACAO DA SUMULA N° 277 DO TST

BREVE HISTORICO DA SUMULA EM QUESTAO

Como é possivel um verbete jurisprudencial sofrer uma
modificacao radical da noite para o dia, sem que houvesse um
sélido e cristalino novo posicionamento do sodalicio compe-
tente no mesmo sentido? Foi o que aconteceu com a Sumu-
la n2 277 do Tribunal Superior do Trabalho, objeto de andlise
deste estudo.

Na sessao do seu Tribunal Pleno, realizada no dia 14 de
setembro de 2012, o TST aprovou diversas alteragoes juris-
prudenciais, tanto em suas sumulas quanto em suas orienta-
coes jurisprudenciais, conforme consta de sua Resolugao n®
185/2012'.

E, dentre essas varias alteragdes, a que causou maior ce-
leuma foi a da SUmula n2 277. Tanto que, passados quase trés
anos daquela modificacao, ainda hoje ndo se chegou a um
consenso sobre o porqué dela, ou sobre a sua real necessida-
de e o que teria levado o TST a fazer tao profunda mudanca de
rumo, como ressaltado, sem um acumulo minimo decisério
neste novo sentido.

Para tentar explicar, ou entender, 0 que aconteceu, precisa-
mos revisitar a origem da referida Sumula.

A Suimula n? 277 nasceu com a Resolucao n® 10/19882, ver-
sada nos seguintes termos:

SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA. REPERCUSSAO
NOS CONTRATOS DE TRABALHO. As condi¢des de traba-
lho alcangadas por forga de senten¢a normativa vigoram
no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os
contratos.

Registre-se, em primeiro lugar, que a indigitada Sumula ti-
nha por objetivo tratar das condicdes de trabalho regulamen-
tadas nos chamados dissidios coletivos econémicos. Nao es-
tado presentes, na redacao original, as condi¢cdes de trabalho
negociadas diretamente pelas partes, quer entre os entes sin-
dicais (convencoes coletivas de trabalho), quer entre empre-
sas e sindicatos profissionais (acordos coletivos de trabalho).

Portanto, a SUmulan? 277 do TST nao nasceu para acordos
e convengoes coletivas. A origem dela, na década de 80, es-
tava na sentenga normativa. Até porque, mesmo naquela épo-
ca, a maior parte das categorias de trabalhadores tinha uma
pratica muito insipiente de negociagao coletiva. Havia uma

1. Publicada no DE]T de 25,26 e 27/09/2012.

2. Publicada no D] de 01, 02 e 03/03/1988.

dependéncia muito grande do poder normativo da Justica
do Trabalho. A legislagao brasileira, desde a Era Vargas, era
extremamente intervencionista. O Ministério do Trabalho in-
terferia em tudo que estivesse relacionado com a vida dos
sindicatos. Até mesmo no processo negocial.

Ao se aproximar o periodo da data-base, o sindicato dos
trabalhadores aprovava uma pauta de reivindicagoes e a en-
caminhava para o sindicato patronal, porém, uma cépia era
obrigatoriamente enviada para o Ministério do Trabalho. Este,
por sua vez, consultava o Ministério da Fazenda sobre qual o
indice de reajuste salarial a ser aplicado, além de quais seriam
os beneficios a serem concedidos. Em seguida, o Ministério
do Trabalho ja chegava com o acordo pronto. As partes as-
sinavam e iam embora satisfeitas. Ninguém contestava. Nao
podemos chamar isso de negociacao coletiva, mas era (qua-
se sempre) assim que se procedia.

Essa légica intervencionista comegou a ser quebrada com
0 movimento grevista dos metallrgicos do ABC paulista, no
final de década de 70 e inicio da de 803, no que se convencio-
nou chamar de “novo sindicalismo™, que ousou romper com
a legalidade repressiva® até entao existente.

Em 1988 mal tinhamos saido do periodo militar, ainda havia
uma grande desconfianca entre empresariado e trabalhado-
res. Com isso, as negociacgoes coletivas ainda engatinhavam
no Brasil. Apenas em algumas poucas categorias mais orga-
nizadas o processo negocial avancava. Com isso, os Tribu-
nais Regionais do Trabalho ficavam abarrotados de dissidios
coletivos de natureza econémica, em processos, na maioria
das vezes, iniciados pelos sindicatos das categorias profissio-
nais, que buscavam a normatizacao das relagdes de trabalho
para um determinado periodo.

3. Em 1979, os metalurgicos de Sdo Bernardo do Campo e Diadema
patrocinaram a primeira grande greve de uma categoria durante o re-
gime militar. Em 1980, a greve dos metalirgicos do ABC ganhou di-
mensao ainda maior, chegando a durar mais de 40 dias, mesmo apos a
intervenc¢do promovida pelo Ministério do Trabalho nos sindicatos e a
prisdo dos principais lideres grevistas, os quais foram enquadrados na
Lei de Seguranca Nacional.

4. Para melhor entender esse momento histérico, aconselhamos con-
sultar a obra de nossa autoria, “Negociagdo coletiva no local de tra-
balho: a experiéncia dos metaltirgicos do ABC’, editora LTr, 2008.

5. C.f. José Francisco Siqueira Neto, “Contrato Coletivo de Trabalho - Pers-
pectiva de rompimento com a legalidade repressiva”, editora LTr, 1991.
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Dai que a Sumula n2 277 do TST, no seu nascedouro, veio
se preocupar com a sentenca normativa, proferida em dissi-
dio coletivo econémico, deixando de dar a devida atencao
aos instrumentos normativos oriundos da autonomia privada
coletiva que as partes tém no processo negocial (os acordos
coletivos e as convencgdes coletivas).

Por mais de vinte anos permaneceu inalterada a redacao
original da Sumula em discusséao, até que em 2009, por meio
da Resolucao n? 161, os acordos e convengodes coletivas vie-
ram fazer companhia as sentengas normativas, além de res-
guardar a ultratividade no periodo em que vigorou a Lei n®
8.542/1992, que tratou de politica salarial. Assim ficou a nova
redacao:

“SENTENCA NORMATIVA. CONVENCAO OU ACORDO
COLETIVOS. VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS
DE TRABALHO.

I - As condi¢bes de trabalho alcangadas por forga de sen-
ten¢a normativa, convengdo ou acordos coletivos vigoram
no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os
contratos individuais de trabalho.

I - Ressalva-se da regra enunciada no item [ o periodo
compreendido entre 23 de dezembro de 1992 e 28 de julho
de 1995, em que vigorou a Lei n? 8.542, revogada pela Me-
dida Proviséria n® 1.709, convertida na Lei n® 10.192, de 14
de fevereiro de 2001.”

O item Il da entdo nova Sumula foi necessario para resguar-
dar o periodo em que a ultratividade esteve legalmente regu-
lada nas normas oriundas da autonomia privada coletiva. E
que o § 12 do art. 12 daquela Lei n? 8.542/1992, textualmente,
previa a ultratividade dos instrumentos normativos negocia-
dos, ao estabelecer que: “As cldusulas dos acordos, conven-
¢oes ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderao ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, conveng¢do ou contato cole-
tivo de trabalho.”

A alteracao promovida no item | contemplou uma situacéao
que ja vinha sendo observada ha muito tempo nos julgados
trabalhistas. Por analogia, a regra estabelecida na antiga Su-
mula n? 277 vinha sendo estendida para os acordos coletivos
e convengodes coletivas, uma vez que esses instrumentos ne-
gociados tinham por finalidade regular condicdes de trabalho,
tal qual a sentenca normativa. A diferenca estava apenas na
origem normativa, ja que esta era fruto do poder normativo da
Justica do Trabalho, enquanto aqueles eram concebidos pela
autonomia da vontade coletiva.

Essa, digamos, segunda etapa na vida da Sumula n® 277
do TST durou menos de trés anos. Como se disse no inicio,
a mudanca ocorrida em setembro de 2012 transformou total-
mente o sentido juridico-legal do verbete jurisprudencial em
comento. Eis sua nova redacéo:

“CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE. As
clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes
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coletivas integram de forma definitiva os contratos indivi-
duais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou
suprimidas mediante negociacdo coletiva de trabalho.”

Ou seja, da noite para o dia tudo mudou. O que antes vigo-
rava dentro de um prazo determinado, ndo gerando direito ad-
quirido ou coisa parecida, agora ndo mais sera retirado com
o decurso do prazo de vigéncia do instrumento normativo. Se
ultrapassado for o prazo, ainda continuara o direito a vigorar e
gerar efeitos, dada a sua ultratividade. Somente um novo pro-
cesso negocial podera redundar em alteragao das clausulas
anteriormente convencionadas.

Mas, o que seria ultratividade? Para Lilian Gongalves, “... é
a eficacia das clausulas coletivas de contetido normativo so-
bre os contratos individuais de trabalho por periodo superior
a sua vigéncia, ou seja, é a aderéncia definitiva das clausulas
normativas aos contratos individuais de trabalho, independen-
temente da supress@o do beneficio ou da extingao da norma
convencional instituidora...”

Interessante notar que a sentenca normativa foi retirada da
nova composicédo da referida Siumula. Explica-se pelo fato de
que um ano antes, em 2011, a sentenca normativa ganhou
regulagao propria no seu periodo de vigéncia por intermédio
do Precedente Normativo n? 120 do TST’, enunciado nos se-
guintes termos:

“SENTENGA NORMATIVA. DURAGAO. POSSIBILIDADE
E LIMITES. A sentenc¢a normativa vigora, desde seu ter-
mo inicial até que senteng¢a normativa, convengao coletiva
de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superveniente
produza sua revogacdo, expressa ou tacita, respeitando,
porém, o prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia.”

Aquela altura, o TST ja sinalizava uma tendéncia de permitir
a ultratividade de normas reguladoras de condigdes de traba-
Iho. O seu PN n? 120 j& permitia a eficacia da norma mesmo
apos o seu prazo de vigéncia. Apenas respeitou o limite legal
previsto no paragrafo Unico do art. 868 da CLT®.

Todavia, ndo podemos deixar de registrar que a Sumula n?
277 do TST, que tanta polémica tem suscitado nos dias atu-
ais, ante a sua nova diretriz, teve sua origem na aplicacdo em
sentencas normativas proferidas em dissidios coletivos eco-
ndmicos, e agora ndo mais a elas se dirige, fixando seu foco
de regulacao, apenas, nos instrumentos coletivos oriundos do
processo de negociacao coletiva, ignorados em 1988.

Essa é a regra atual, que tem gerado inUmeras controvér-
sias no mundo juridico. E com ela que iremos trabalhar, ten-
tando descobrir o motivo da sua radical alteracéo.

6. “Ultratividade das Cldusulas Normativas’, editora LTr, 2008, pag.
101.

7. Resolugdo n® 176,/2011, DEJT de 27, 30 e 31/05/2011.

8. 0 Tribunal fixard a data em que a decisdo deve entrar em execu-
¢do, bem como o prazo de sua vigéncia, o qual ndo poderd ser supe-
rior a 4 (quatro) anos.
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Andlise da nova redacéo
Vozes dissonantes emergiram tao logo a nova redacao foi

divulgada. Algumas a receberam bem, como sinal de estimulo
a negociacao coletiva e de protecao aos direitos conquista-
dos ao longo de anos de luta. Outras levantaram criticas no
sentido de que se tratava de um intervencionismo desneces-
sario nas relagdes de trabalho e que o processo negocial es-
taria engessado a partir de agora.

Todavia, num ponto parece que o consenso foi construido. A
mudanca de entendimento do TST foi radical e surpreendente.

Mauricio de Figueiredo Corréa da Veiga® saiu na frente:

De uma hora para outra o entendimento jurisprudencial
sofreu uma guinada de 180 graus, sem que tivesse havido
qualquer sinalizagdo indicativa de radical mudang¢a. Em
suma, até hoje, as decisdes eram tomadas em um sentido e
a partir da publica¢do da nova redagdo do verbete sumular
o entendimento sera em sentido diametralmente oposto.

Em palestra proferida no 32 Congresso Internacional de
Direito do Trabalho, promovido pela Academia Nacional de
Direito do Trabalho, em Sao Paulo, no dia 05 de setembro
de 2013, posteriormente transformada em artigo, ao analisar
as mudangas advindas com a nova roupagem da Sumula
ne 277 do TST, Joao de Lima Teixeira Filho™ foi ainda mais
minucioso e critico:

No seio do Tribunal Superior do Trabalho nada prenun-
ciava a abrupta mudanga de posi¢cdo de um ‘standard’ pre-
toriano para o seu exato oposto sem que uma Unica deci-
sdo pretérita da prépria Corte confrontasse o teor entdo
vigente da Simula n. 277. Nada de novo no horizonte ju-
risprudencial para ativar a nobre missdo pacificadora do
dissenso, que se decanta nos debates e reflexdes jurisdi-
cionais até erigir-se em stimula. (.....) A prdpria Resolugio
n. 185, de 14.9.2012, que da a conhecer as novas sumulas,
ndo explicita um tnico precedente ao publicar o novo con-
teddo da Simula n. 277. Basta ler a Resolugdo citada. Fala
sé por si. E contrasta com o procedimento diametralmente
oposto ao adotado, na mesma Resolucdo, para as demais
sumulas, aprovadas ou revistas no mesmo ensejo, repletas
de ‘precedentes’”.

Em sentido inverso, Claudio Armando Couce de Menezes"
atesta que a primitiva redacéo da Simula n? 277 do TST, que

9. A morte da negociagdo coletiva provocada pela nova redagdo da
Stimula n. 277 do TST’, Revista LTr, Vol. 76, n® 10, Outubro de 2012,
pags. 1172/1176.

10. “Consideragées sobre a ultra-eficacia de condigcdes coletivas de
trabalho e a alteragdo da Stimula n. 277 do TST’, Revista LT, Vol. 77,
n? 12, Dezembro de 2013, pags. 1422/1428.

11. A Sumula n. 277 do C. TST e a ‘ultratividade’ das cldusulas cole-
tivas de trabalho (desvendando mentalidades)’, Revista LTr, Vol. 78,
n® 04, Abril de 2014, pags. 432/438.
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consagrava a limitacdo temporal de eficacia das sentencas
normativas, € que nao guardava co-relagdo com a jurispru-
déncia da época. Citando e transcrevendo Délio Maranhéo, o
magistrado do TRT da 172 Regido ressalta que “... a Sumula n.
277 foi artificialmente decretada, pois ndo havia julgados an-
teriores que pudessem servir de referéncia ao seu enunciado,
nao retratando, desta maneira, um posicionamento jurispru-
dencial repetido e constante™...”

Mais ou menos na mesma linha de raciocinio, Francisco
Rossal de Araujo, Carolina Grieco Rodrigues Dias, Paula Steil
Machado e Everton Luiz Kircher de Moraes' assim se mani-
festaram:

Nado prosperam as criticas a alteracdo da redagdo da
Simula n. 277 quanto ao seu aspecto formal (auséncia de
precedentes), uma vez que: a) a matéria had muito suscita
controvérsia doutrindria e jurisprudencial, sendo suficien-
temente conhecida e amadurecida por parte dos Ministros
do TST; b) a jurisprudéncia ndo é estatica, sendo inegavel
a necessidade de revisdo da posi¢do do tribunal quando a
maioria de seus membros ndo mais compartilha do enten-
dimento até entdo consagrado na redagdo da sumula que
trata a matéria; e c) foi prestigiada a seguranca juridica.

A palavra quase oficial do TST veio por intermédio de um
artigo juridico escrito a trés maos. Os Ministros daquela Corte
Superior, Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhaes
Arruda e Mauricio José Godinho Delgado™ justificaram a mu-
danga com um argumento constitucional: “A ultra-atividade da
norma coletiva, agora retratada na Sumula n® 277 do TST, con-
cilia a jurisprudéncia com os principios regentes do Direito do
Trabalho, com o pressuposto legal da continuidade normativa
e em especial com a regra textualmente consagrada no art.
114, § 29, da Constituicdo”.

E que a redacéo do § 22 do art. 114 da CF's, mesmo apds a

12. Revista LTr 52-7/775.

13. “Nova redagdo da Stimula n. 277 do Tribunal Superior do Tra-
balho - a ultraeficdcia das cldusulas normativas: criticas, questio-
namentos e desafios’, Revista LTr, Vol. 78, n® 03, Marg¢o de 2014, pags.
263/280.

14. AStumulan. 277 e a defesa da Constituicdo’, disponivel em: http://

aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/28036/2012
sumula_277 aclc kma mgd.pdf?sequence=1. Acesso em 10/03/2015.

15. Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a arbitra-
gem, € facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes, res-
peitadas as disposicdes convencionais e legais minimas de protegdo
ao trabalho (§ 22 do art. 114 da CF, com a redagdo anterior a EC n®
45/2004).

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbi-
tragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justiga do Trabalho deci-
dir o conflito, respeitadas as disposi¢ées minimas legais de protegdo
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alteracao promovida pela Emenda Constitucional n2 45/2004,
estipula que o poder normativo exercido pela Justica do Tra-
balho tem como limitador o respeito as normas legais de pro-
tecédo do trabalho e as anteriormente convencionadas.

Portanto, a regra da ultratividade estaria implicita na deter-
minacgao de se observar aquilo que foi pactuado no passado
pelas partes (convencionado anteriormente) no momento da
criacao de novas condigdes de trabalho, via poder normativo
da Justica do Trabalho. Tem sentido a explicacdo, mas ainda
voltaremos ao tema mais a frente.

O principal argumento dos que militaram favoravelmente
a mudanca de orientacao vai no sentido de aplicacado daque-
le que é o mais importante principio do Direito do Trabalho,
aquele que da norte a esse ramo do Direito, ou seja, a pro-
tecdo do trabalhador, a parte hipossuficiente da relacédo de
trabalho. A ultratividade das normas coletivas viria socorrer o
trabalhador, promovendo-lhe seguranca na hora de se iniciar
um novo processo de negociacao coletiva, ao estimular que o
lado empresarial tome a iniciativa do dialogo.

Foi assim que enxergou o Procurador Regional do Trabalho,
Ricardo José Macedo de Brito Pereira'®, que chega a afirmar
que o novo entendimento da simula em analise pode promo-
ver a liberdade sindical e fortalecer a negociagao coletiva:

A cessagdo imediata das condi¢des de trabalho, com a
expiracdo do prazo de vigéncia das convengdes e acordos
coletivos de trabalho, colocava os empregadores em posi-
¢do de certo modo vantajosa, transferindo a responsabili-
dade pela busca da negociagcdo aos representantes dos tra-
balhadores, premidos pela ameaca imediata de cessagdo
das condig¢des de trabalho anteriormente convencionadas.
Agora, inverte-se a situacdo, cabendo aos empregadores
envidar esfor¢os para o inicio e a conclusio do processo de
negociagao.

E o autor ainda vai além, rebatendo quaisquer argumentos
no sentido contrario:

0 argumento sempre utilizado de que empregadores
ficardo inibidos de conceder vantagens pelo receio de que
sejam incorporadas aos contratos de trabalho espelha bem
o realce que se da a concepgdo de negociagdo coletiva com
fins de precarizagdo. Essa concep¢do ndo corresponde as
exigéncias de didlogo permanente e de boa-fé entre em-
pregadores e trabalhadores, indispensavel a dindmica das
relagdes de trabalho.

Jé aqueles que comungam da tese de que a nova diretriz
representou um retrocesso nas relagoes coletivas de trabalho,
assim o fazem atacando a excessiva interferéncia do Judiciario

ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente (§ 22 do
art. 114 da CE com a redagdo posterior a EC n2 45/2004).

16. A nova Stimula n. 277 do Tribunal Superior do Trabalho - refle-
xos na negociagdo coletiva e no poder normativo da Justica do Tra-
balho’, Revista LTr, Vol. 77, n? 04, Abril de 2013, pags. 395/401.
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numa seara que deveria estar restrita a autonomia privada
das partes. Vejamos os soélidos e contundentes argumentos
de Antonio Carlos Aguiar'”:

O TST interpretou os acordos sindicais como se fosse
lei. Mandou integrar as condi¢des negociadas (que tinham
prazo de validade!) de modo definitivo no contrato indi-
vidual de trabalho, numa espécie de reconhecimento de
direito adquirido (situa¢do usual e adequada para condi-
cOes previstas em lei e ndo em convengdo ou acordo coleti-
vo de trabalho!) (......) Com todo o respeito, quando se inter-
pretou um contrato coletivo como se fosse lei, na verdade o
que fez foi o TST criar um ‘quiprocé juridico’ que espanca a
seguranca juridica, desrespeita as instituicdes e sua auto-
nomia coletiva privada; impacta custos para as empresas;
além de tratar os representantes sindicais como cidadios
de segunda classe, que ndo tém autonomia para defender
os interesses de seus representados.

Nao pretendemos, aqui, dizer quem esta com a razéo, e o
porqué. Reconhecemos que os dois lados levantam funda-
mentos relevantes e merecem atencao. De uma coisa pode-
mos ter certeza. A modificagdo na Sumula n? 277 do TST teve
um objetivo direto, qual seja, o de incentivar a busca da nego-
ciacao coletiva diretamente pelas partes para a solugao dos
seus conflitos coletivos e para a regulamentagao das suas
condicdes de trabalho.

Porém, para finalizar essa parte, uma coisa nos chamou a
atengao. Enquanto o prazo de vigéncia deveria ser observado
para as condicOes de trabalho, nas antigas redacoes, a ultra-
tividade vai ser aplicada as clausulas normativas, conforme
esta na nova redacéo.

E certo que os contratos coletivos (acordos e convencdes
coletivas), assim como as sentencas normativas, sdo com-
postos de clausulas normativas e obrigacionais. Enquanto
estas Ultimas obrigam as partes contratantes (acordantes ou
convenentes), criando direitos e deveres a quem contatou,
sem qualquer interferéncia direta nos contratos individuais de
trabalho das partes ali representadas, aquelas normatizam as
relacdes de trabalho, trazendo regras aplicadas diretamente
naqueles pactos laborais aos quais os instrumentos coletivos
sao destinados.

Ou, para ser claro e direto, “... As clausulas normativas sdo
destinadas aos contratos individuais de trabalho, que as re-
cepcionam, enquanto as clausulas obrigacionais vinculam as
partes contratantes...”®

Por exemplo, enquanto a clausula de vigéncia diz respeito
a uma obrigacao das partes (elas se comprometem a cumprir

17. "A negociagdo coletiva de trabalho (uma critica a Sumula n.
277, do TST)’, Revista LTr, Vol. 77, n? 09, Setembro de 2013, pags.
1098/1103.

18. Renato Rua de Almeida, “Das cldusulas normativas das conven-
¢oes coletivas de trabalho: conceito, eficdcia e incorporagdo nos con-
tratos individuais de trabalho’, Revista LTr, Vol. 60, n® 12, Dezembro
de 1996, pags. 1602/1605
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o avencado no prazo ali estipulado), uma clausula obriga-
cional, portanto; a clausula que prevé um adicional de horas
extras superior ao minimo legal se refere a uma norma a ser
cumprida pelas mesmas partes, regulamentando o contrato
individual de trabalho de quem dela se beneficia, ou seja, uma
clausula normativa.

As clausulas obrigacionais nao sao integrativas dos con-
tratos individuais de trabalho, pois nao se relacionam direta-
mente com eles. J4 as clausulas normativas vao incorporar de
forma definitiva esses contratos individuais de trabalho, en-
quanto nao houver nova negociacao coletiva para substituir
aquele instrumento normativo. Aqui estéa a ultratividade.

Nas redacdes anteriores, todas as condicdes de trabalho
vigoravam no prazo de vigéncia do instrumento coletivo, em
que pese, como excecao, algumas clausulas normativas aca-
bavam por integrar aos contratos individuais de trabalho, por
forca da sua redacgao, quando projetada para o futuro.

Era o caso, por exemplo, das clausulas que garantiam em-
prego e salarios a quem se acidentava no trabalho, ou ad-
quiria uma moléstia profissional. Geralmente, essas clausulas
garantidoras traziam expressa a estabilidade, desde o evento
acidente ou doenca do trabalho, até a aposentadoria do bene-
ficiario dela. Ou seja, a natureza da clausula ja era integrativa
do contrato individual de trabalho.

O mesmo acontecia com a estabilidade de quem estava
préximo de se aposentar. Se os requisitos estavam preenchi-
dos, ainda que o direito ndo viesse a ser renegociado ou ga-
rantido no instrumento normativo posterior, ndo poderia mais
ser retirado, posto que incorporado ao patriménio juridico de
quem dele se beneficiou.

Agora parece nao haver duvidas: independente da sua na-
tureza ou da sua redagao, toda e qualquer clausula normativa,
tanto dos acordos coletivos quanto das convencoes coletivas,
sao ultrativas, se projetam para o futuro, incorporam os con-
tratos individuais de trabalho, e somente podem ser modifica-
das ou suprimidas, mediante nova negociacao coletiva.

Antes de avancar no tema, entendemos ser 0 momento de
registrar um efeito que a nova Sumula poderé trazer: a data
-base perdera importancia de agora em diante. Se ultrapas-
sado for o periodo de renovagao das condicdes de trabalho,
os instrumentos normativos anteriores continuarao vigendo, o
que revoga o § 32 do art. 614'° g, para os dissidios coletivos,
torna praticamente indcua a regra do § 32 do art. 6162°, ambos
da CLT. As partes poderao retomar as tratativas a qualquer
tempo, ndo necessariamente no periodo da data-base, ja que
somente uma nova negociagao coletiva podera levar a substi-
tuicao do convénio coletivo até entao em vigor.

Frise-se, no entanto, que por uma questao puramente cul-
tural, € bem provavel que as partes continuem buscando o

19. “Ndo serd permitido estipular duragdo de Convengdo ou Acordo
superior a 2 (dois) anos”.

20. “Havendo convengdo, acordo ou sentenga normativa em vigor, o
dissidio coletivo deverd ser instaurado dentro dos 60 (sessenta) dias
anteriores ao respectivo termo final, para que o novo instrumento
possa ter vigéncia no dia imediato a esse termo”.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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periodo da data-base como o momento ideal para iniciar um
Novo processo negocial, mas a imposicao legal dos dispositi-
vos consolidados acima referidos, ao que nos parece, deixou
de existir.

A relacdo do Judicidrio Trabalhista com as normas oriundas

da contratacdo coletiva de trabalho
O legislador constitucional teve a sensibilidade de entender

que, no campo das relacoes coletivas de trabalho, o processo
negocial deveria ser prestigiado, com o reconhecimento dos
acordos e convencgoes coletivas de trabalho (inciso XXVI do
art. 72 da CF de 1988).

Porém, apesar desse destaque constitucional, o Judicia-
rio Trabalhista tem relutado em aceitar contratos coletivos®'
firmados de forma diversa ao direito legalmente posto. Em
nome do principio protetivo ao trabalhador, que vem moldar
o Direito do Trabalho como um todo no nosso sistema, a ne-
gociagao coletiva de trabalho, ainda que consubstanciada no
principio da autonomia privada coletiva, ou seja, na liberdade
que as partes do processo negocial tém de regulamentar toda
e qualquer matéria relacionada ao Direito do Trabalho, deve
observar alguns limites que a nossa sistematica legislativa
impoe. Esses limites sdo os chamados direitos indisponiveis
(que nao podem ser renunciados) e as normas de ordem pu-
blica (que dizem respeito a salde e seguranga do trabalhador
no meio ambiente de trabalho).

O que nao devemos ¢é interpretar essa limitacdo como se
fosse a inegociabilidade desses direitos. Do contrario, jamais
poderiamos negociar para melhorar aquele minimo que a le-
gislacdo nos garantiu, e ndo ha dividas de que esse tipo de
negociacao pode, e deve, ocorrer sempre.

O limitador ao processo de negociacao coletiva existe para
evitar prejuizos ao trabalhador, parte mais fraca na relagao
trabalhista, e que, por isso mesmo, mereceu aquela protecao
acima referida. E a dificuldade em conciliar o principio prote-
tivo com a dindmica da negociacao coletiva aparece quando
esta Ultima néao visa melhorar ou piorar o que esta previsto em
lei, mas manter o mesmo patamar de direitos, todavia, apli-
cando-os de forma diferenciada ao que a legislagao prevé. E
0 que chamamos de flexibilizagao de direitos.

Ocorre que a palavra “flexibilizacdo” encontra-se um tanto
quanto desgastada, o que leva a um certo preconceito quan-
do da sua aplicacdo. Foi muito combatida no passado por
representar o sinbnimo de precarizacéo. Alguns dogmas pre-
cisam ser desmistificados nesse campo.

Ha muito tempo se ouve falar que as relagdes de trabalho
somente vao avancar no dia em que houver livre negociacgao.
Esse é o pensamento liberal. Os empresarios pregam a nao
intervencao do Estado, a liberdade negocial. Desde que os
trabalhadores tenham um patamar minimo de direitos, que
nao possam ser desregulamentados ou precarizados, a nego-
ciacao coletiva poderia se desenvolver livremente, de acordo
com as necessidades de quem negocia.

21. Aqui empregamos o termo “contrato coletivo de trabalho” como o
género das espécies acordo coletivo de trabalho e convencgao coletiva
de trabalho.
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Esse patamar minimo de protecéo nao tem garantido a li-
vre negociagao no Brasil. Por um lado, como a maioria dos
sindicatos ndo possui uma pratica histérica de negociacao,
levando a regulamentacédo das condi¢cbes de trabalho ao Ju-
diciario Trabalhista, via poder normativo deste, por outro lado,
a prépria Justica do Trabalho vé com certa desconfianga a
contratagao coletiva de trabalho que por aqui é praticada, in-
terpretando de forma diversa o que foi a vontade das partes.
Adiante explicaremos melhor esse diagndstico.

O caput do art. 72 da Constituicao Federal traz um dos prin-
cipios mais importantes para o Direito do Trabalho: a melhoria
da condicao social do trabalhador, ou a vedacao do retroces-
so social. Tal significa que, quando o legislador constitucional
expressou que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e ru-
rais”, quis 0 mesmo elencar nao apenas aqueles que estao pre-
vistos nos incisos do mesmo art. 72, mas também outros que
puderem contribuir para “a melhoria de sua condicao social’.

E muitos desses direitos poderao surgir por meio de acordos
e convengoes coletivas de trabalho, inseridos também no con-
texto dos direitos sociais (inciso XXVI do art. 79). Resumindo, a
autonomia privada coletiva permite que a negociacao coletiva
tenha por objetivo a adequacao setorial, desde que visando,
sempre, a melhoria da condicao social do trabalhador?2.

Nesse sentido, exemplos é que nao faltam de negociacéao
coletiva que, objetivando adequar condi¢cdes de trabalho num
dado momento, e numa determinada empresa, acabou por
permitir a flexibilizagdo, ainda que temporéria, de direitos,
para evitar o pior, a demissdo, o fechamento de postos de
trabalho, visando, em Ultima analise, a melhoria da condigao
social dos trabalhadores ali envolvidos.

Foi o que aconteceu com o acordo coletivo de trabalho fir-
mado entre o Sindicato dos Metalurgicos do ABC e a empre-
sa Volkswagen do Brasil Ltda., que dividiu o valor monetério
da participacao nos lucros e resultados nos anos de 1999 e
2000 em doze parcelas mensais. Ou, ainda, com os acordos
coletivos de reducao do intervalo intrajornada, que permitem
aos trabalhadores maior tempo de lazer com sua familia, ao
mesmo tempo que trazem a diminuicdo nos custos do traba-
Iho para as empresas?.

O primeiro deles, apds interpretacdes controversas, tanto
na 12 quanto na 22 instancia, foi reconhecido como valido pelo
TST, ja que demonstrou ao longo do tempo ser a forma ideal
encontrada pelas partes negociantes para preservar postos
de trabalho, ajustando condicOes de trabalho dentro de um
lapso temporal. Tao reconhecido foi por aquela Corte Supe-
rior, que a este ajuste dedicou a sua Orientagao Jurispruden-
cial Transitéria n® 73, hoje Sumula n® 14 do Tribunal Regional

22. C.f. Mauricio Godinho Delgado, “Direito Coletivo do Trabalho’, LTr,
42 edigao, 2011, pags. 57 e segs.

23. Para entender melhor esses acordos, recomendamos outro artigo
de nossa autoria, “Em defesa do acordo coletivo com propdsito espe-
cifico’, publicado na Revista de Direito do Trabalho da 22 Regido, ano
39, n? 150, margo/abril de 2013, Revista dos Tribunais, pags. 129 a
147, e na Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
n? 19,2013, pags. 61 a 74.
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do Trabalho da 22 Regiao (TRT/SP).

Ja o segundo nao tem merecido compreensao por parte
do Judiciéario Trabalhista, que insiste em nao permitir acordos
coletivos que reduzam o intervalo minimo de uma hora para
refeicao e descanso, ainda que o art. 71 da CLT, em seu § 39,
autorize a reducao desse periodo de intervalo, desde que haja
autorizacao por parte do Ministério do Trabalho e Emprego e
que os trabalhadores nao estejam submetidos a jornada ex-
traordinaria.

O fundamento para a invalidade desses acordos coletivos
esta no fato de que a exigéncia de um intervalo minimo de
uma hora para refeicao e descanso representa uma norma de
ordem publica, por relacionar-se a saude do trabalhador e a
sua seguranca no trabalho, que ao lado dos direitos indisponi-
veis, representa um limitador na autonomia privada negocial,
conforme ja mencionado anteriormente.

Com todo o respeito, mas o TST nao logrou diferenciar os
casos de prejuizos no abuso do processo negocial com os de
beneficios em relacao ao sistema legal vigente. Ao sumular®
que torna-se invalida qualquer clausula contratual que venha

24. “Volkswagen do Brasil Ltda. Participacdo nos lucros e resultados.
Pagamento mensal em decorréncia de norma coletiva. Natureza inde-
nizatéria. A despeito da vedagdo de pagamento periodicidade infe-
rior a um semestre civil ou mais de duas vezes no ano civel, disposta
no art. 32§ 29 da Lein® 10.101, de 19 de dezembro de 2000, o parce-
lamento em prestagcdes mensais da participagcdo nos lucros e resul-
tados de janeiro de 1999 a abril de 2000, fixado no acordo coletivo
celebrado entre o Sindicato dos Metaltirgicos do ABC e a Volkswagen
do Brasil Ltda., ndo retira a natureza indenizatdria da referida ver-
ba (art. 7% XI, da CF), devendo prevalecer a diretriz constitucional
que prestigia a autonomia privada coletiva (art. 7% XXVI, da CF).”

25. SUMULA N 437 - INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTAGAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (converséo das Orien-
tagdes Jurisprudenciais n%s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

[ - Ap6s a edigdo da Lei n? 8.923/94, a ndo-concessao ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacdo,
a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de,
no minimo, 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de tra-
balho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jornada de
labor para efeito de remuneracao.

Il - E invalida clausula de acordo ou convencio coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada por-
que este constitui medida de higiene, satide e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 72, XXII,
da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

[1I - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 49, da CLT,
com redagdo introduzida pela Lei n® 8.923, de 27 de julho de 1994,
quando nao concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo mini-
mo intrajornada para repouso e alimentagdo, repercutindo, assim, no
calculo de outras parcelas salariais.

[V - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, é
devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora, obrigan-
do o empregador a remunerar o periodo para descanso e alimentagdo
nao usufruido como extra, acrescido do respectivo adicional, na forma
prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.
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reduzir a menos de uma hora o intervalo intrajornada, o TST
colocou na vala comum os maus sindicatos (que firmam acor-
dos coletivos sob imposicdo empresarial, muitas vezes em
troca de interesses pessoais) e os bons sindicatos (que se
utilizam dos acordos coletivos para trazer beneficios diretos
ou indiretos aos seus representados).

A excessiva interferéncia do Judiciario Trabalhista nas rela-
coes coletivas de trabalho, deixando de reconhecer acordos
coletivos firmados por sindicatos representativos, que visam
ajustar situacoes reais desfavoraveis para evitar um mal maior,
traduzido na perda de varios postos de trabalho, ou ainda, que
Ihes dé interpretagdes diversas daquelas buscadas por quem
negociou, tem levado ao desestimulo de um processo mais in-
tenso de pactuagao. A nova Sumula n® 277 do TST vai entrar
justamente, aqui, pela auséncia de negociacao coletiva.

Mas ndo é sé. A interpretacdo emprestada pelo TST ao
termo “comum acordo”, presente no § 22 do art. 114 da Lei
Fundamental, mudanca essa perpetrada pela Emenda Cons-
titucional n® 45/2004, nos parece ter muito a ver com a nova
redacdo da Sumula n® 277 daquele mesmo Tribunal.

Didlogo entre o “comum acordo” e a Sumula n® 277 do TST
Quando o legislador da Reforma do Judiciario acrescentou

a necessidade de “comum acordo” entre as partes para invo-
car o poder normativo da Justica do Trabalho nos dissidios
coletivos de natureza econdmica, a certeza que se tinha era
que, uma vez mais, as partes estavam sendo estimuladas a
buscar a negociagao coletiva para solucionar seus conflitos.

A preocupacao do legislador constitucional com a valori-
zagao da negociagao coletiva como meio de solucao de con-
flitos coletivos nunca foi por acaso. A lei infra-constitucional,
antes mesmo de 1988 (portanto, quando nem se pensava na
Reforma do Judiciario de 2004), ja previa o direito a negocia-
cao coletiva, condenando sua recusa injustificada no caput
do art. 616% da CLT, e exigindo sua concretizacdo como con-
dicao prévia para a instauracao de dissidio coletivo econémi-
co no § 4227 do mesmo dispositivo consolidado.

Com a Emenda Constitucional n? 45/2004, parece nao res-
tar davidas quanto a preferéncia da negociagdo coletiva em
detrimento da solugéo jurisdicional via dissidio coletivo eco-
ndmico, como forma de criacdo de normas juridicas coletivas,
independentemente da outra, ndo menos importante, funcao
que ambas tém: a solugao do conflito coletivo de trabalho.

Tanto é verdade que o legislador constitucional indicou
como alternativa primeira a negociacdo coletiva a arbitra-
gem?, o que nos parece claro tanto no § 12 (“Frustrada a ne-

26. “Os Sindicatos representativos de categorias econémicas ou profis-
sionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham representagdo sindi-
cal, quando provocados, ndo podem recusar-se a negociagdo coletiva’.

27. “Nenhum processo de dissidio coletivo de natureza econémica
serd admitido sem antes se esgotarem as medidas relativas a forma-
lizagdo da Convengdo ou Acordo correspondente’.

28. Durante quase vinte anos como advogado militante na area sindi-
cal, jamais me deparei com a arbitragem enquanto forma de solu¢do
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gociagdo coletiva, as partes poderao eleger arbitros”) quanto
na parte inicial do § 2° (“Recusando qualquer das partes a
negociacgdo coletiva ou a arbitragem ...”), do seu art. 114, antes
de oferecer as partes a solucao jurisdicional, via poder norma-
tivo, na sequéncia do mesmo § 292,

Ou seja, a exigéncia de “comum acordo” serviu como um
alerta as partes de que a solugao pela via judicial € uma excecéao,
a ser exercida em ultimo caso, mas sempre por vontade delas.

Porém, ao contrario do que se pode imaginar, o fim do
poder normativo da Justica do Trabalho ndo foi decretado. A
Emenda Constitucional n? 45/2004 ainda manteve o dissidio
coletivo de natureza econémica, o que significa que podera
ser exercido, por enquanto, o poder normativo. O que pode-
mos afirmar é que o seu uso foi restringido.

Mas, o que é o poder normativo? Quando ele esta presente?
H& uma enorme confusao na interpretacdo do que represen-
ta e significa a funcao de legislar, atribuida excepcionalmente
ao Judiciario Trabalhista. Nao é em todo dissidio coletivo que
iremos encontrar a presenca da normatividade.

O dissidio coletivo pode ser classificado em duas moda-
lidades: o dissidio coletivo econdmico e o dissidio coletivo
juridico. O primeiro deles € mais comum e representa o per-
centual mais elevado das acdes dessa natureza. Comecemos
por analisar o segundo, porém.

O poder normativo nao esta presente no caso do dissidio
coletivo meramente juridico, ou mesmo declaratério, como al-
guns o denominam. Trata-se, nesse caso, de interpretacao de
normas coletivas ja existentes, seja em acordo ou convengao
coletiva de trabalho, ou em sentenga normativa anterior. Ora,
essa € a fungao propria do Judiciario: interpretar e decidir so-
bre a aplicabilidade de normas em casos concretos.

A polémica esta presente no caso do dissidio coletivo de
natureza econdmica. Nele, a Justica do Trabalho exerce o seu
poder normativo quando decide sobre reajustamento salarial e
quando aplica novas condicoes de trabalho, inseridas em no-
vas clausulas sociais, ou mesmo com a alteragdo ou extingao
de clausulas pré-existentes.

Ou seja, a sentenca normativa (fruto do poder normativo
que a Justica do Trabalho possui ao julgar um dissidio co-
letivo econ6mico) tem natureza constitutiva, criando, modi-
ficando, ou extinguindo, normas que regulem as condicdes
de trabalho que serdo aplicadas aos contratos individuais de
trabalho de uma determinada categoria.

de conflitos coletivos de trabalho. O que temos assistido ultimamente,
e até de forma bastante preocupante, é o instituto da arbitragem ser
utilizado para quitacdo de direitos individuais, através de camaras ou
tribunais arbitrais, muitos deles de natureza indisponiveis, numa ver-
dadeira fraude contra os direitos trabalhistas mais elementares.

29. Nao devemos esquecer que a logica juridica na interpretacdo de
um dispositivo qualquer, seja ele constitucional ou infraconstitucional,
indica que a imperatividade da norma deve partir do seu caput, estan-
do ali presente a sua finalidade, a sua importancia maior, aquilo que
o legislador quis regular. Os paragrafos servem para excepcionar ou
detalhar a regra geral disposta no caput. Da mesma forma, os incisos e
alineas, quase sempre, sdo utilizados para taxar ou exemplificar situa-
¢bes oriundas do caput.
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E aqui, podemos afirmar com certeza, o poder normativo
sofreu grande limitagdo. No caso do dissidio coletivo econo-
mico para a criagdo de novas clausulas, para alteracdo ou
extingao de clausulas sociais ja presentes, além, 6bvio, para
a aplicacéo de novas condi¢des salariais, 0 poder normativo
ndo pode mais ser invocado de forma unilateral.

A redacao do § 22 do art. 114 da CF nao comporta outra
interpretacao senao a de que o dissidio coletivo econémico,
para os casos mencionados, depende da anuéncia dos dois
lados do conflito coletivo. O termo “comum acordo” nao foi
inserido ali por acaso. Alias, quanto a esse proposito, cabe
lembrar que a lei, e com muito mais razao a Constituicao,
nao contém palavras, ou expressoes, inlteis.

Passa a ser requisito da acao, ou mesmo um pressuposto
processual dela (como a obrigatoriedade de prévia negocia-
cao coletiva)®®. O poder normativo somente pode ser exerci-
do pela Justica do Trabalho se as partes assim desejarem.

A forma de ajuizamento podera ser por peticdo em con-
junto, ou por instauracado de uma delas com declaracao de
concordancia da outra parte. Se suscitado o dissidio coletivo
unilateralmente, sem o aceite do outro lado, em audiéncia de
conciliacéo (arts. 860 e segs. da CLT) devera o magistrado
instrutor tomar o cuidado de verificar se essa alternativa con-
ta com o consentimento das partes.

Entendemos que o fato de a parte contraria ndo apresen-
tar contestacao ao pedido de julgamento do dissidio coleti-
vo econOmico, fazendo apenas a sua defesa normal contra
os pedidos da inicial, ndo parece suficiente para interpretar
como concordancia tacita ao exercicio do poder normativo.
Se a nova regra constitucional impoe a condicao de concor-
dancia matua, compete ao instrutor do feito verificar o preen-
chimento dessa condicéo.

E, ao verificar que o dissidio coletivo ndo obteve o acei-
te da parte suscitada, o que devera ser feito fundamentada
e justificadamente, de acordo com o principio da boa-fé, a
funcéo da Justica do Trabalho passara a ser de intermedia-
cao do conflito, via negociacdo entre as partes, retomando
o estagio anterior, porém, desta feita com a colaboracao e a
experiéncia do Judiciario Trabalhista®'.

Em caso de recusa a negociacao coletiva e ndo concor-
dancia com o uso do poder normativo, ambas as atitudes
sem qualquer justificativa fundamentada, a parte estara
agindo com ma-fé, o que autoriza o julgamento do dissidio

30. Neste sentido logo decidiu o TST, conforme RODCn?546/2004-000-
06-00.0 - Ministro Relator Jodo Oreste Dalazen (DJU de 26/10/2007),
RODC n? 287/2005-000-11-00.0 - Ministro Relator Jodo Oreste Dala-
zen (DJU de 10/08/2007), e RODC n2220/2007-000-03-00.0 Ministro
Relator Barros Levenhagen (DJU de 30/11/2007).

31. O TRT da 22 Regido (Sdo Paulo) tem uma longa e proveitosa ex-
periéncia nessa area, retomando (ou mesmo dando inicio) o processo
negocial quando essa possibilidade demonstra ser mais indicada do
que a solucdo do conflito via poder normativo. Esse processo de ne-
gociagdo coletiva ocorria sob a forma de monitoramento do préprio
Tribunal, que acompanhava as partes até que o conflito instalado fosse
totalmente resolvido. Nos dias atuais, o seu Ntcleo de Conciliagdo Co-
letiva tem feito bem esse papel.
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coletivo econémico pelo Tribunal competente, uma vez que
o conflito coletivo precisa ser solucionado, em nome da paz
social reclamada pela sociedade, que nao pode conviver
com conflitos em evidéncia, ainda que ndo haja interesse
publico diretamente envolvido no caso.

Até mesmo porque, independentemente de concordancia
mutua para o uso do poder normativo, é fungao estatal da
Justica do Trabalho decidir o conflito coletivo instaurado,
conforme o mesmo § 22 do art. 114 constitucional prevé no
termo “... podendo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito, ...”
. Nessa hipétese, ndo ha, necessariamente, poder normati-
vo, pois a solucdo do conflito coletivo nao passa, de forma
obrigatoria, pela constituicdo, modificagdo ou extingao de
um direito ja existente em norma coletiva anterior.

E, como requisito essencial para o dissidio coletivo eco-
ndmico, o acordo prévio ndo pode ser interpretado como
ofensa ao art. 52, inciso XXXV, da CF, na medida em que
essa agao de natureza coletiva nao se insere no ambito de
garantia individual que o legislador constituinte quis prote-
ger.

A limitacao ao uso do poder normativo restou evidente,
também, ao dispor a parte final do dispositivo constitucional
em aprego que “.. respeitadas as disposicées minimas le-
gais de protecéo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.” Significa dizer que, mesmo quando invocado
pelas partes, o poder normativo sofreu restricoes, ao ter que
observar a regra legal transcrita.

Ao proferir uma sentenga normativa num dissidio coleti-
vo econdmico, o Tribunal prolator (TRT ou TST, conforme o
caso) devera levar em conta a protecao minima que a legis-
lacdo patria garante e as clausulas preexistentes acordadas
entre as partes litigantes, o que inclui aquelas deferidas em
sentenca normativa anterior.

Nota-se, aqui, uma preocupacgao do legislador constitu-
cional em garantir as conquistas trabalhistas ja sacramen-
tadas em instrumentos coletivos anteriormente ajustados,
evitando que a sentenca normativa (e porque nao, o acordo
coletivo e a convencao coletiva posterior, em caso de nego-
ciacao) seja aplicada para retirar esses direitos conquistados.
Ja seria uma ultratividade disfarcada?

A outra hipétese de uso do poder normativo pode estar
presente no § 32 do art. 114 da CF. Isso porque, no caso de
greve em servico ou atividade essencial, com possibilidade
de haver lesao ao interesse publico, esta o Ministério Publico
do Trabalho autorizado a ingressar com o dissidio coletivo. A
decisao dai proferida podera vir do poder normativo, desde
que presente a sua natureza constitutiva de direito, criando,
extinguindo ou modificando norma coletiva anterior.

Também aqui, da mesma forma, se a funcao do Judiciario
ficar restrito a mera solucéo do conflito que originou o movi-
mento de parede, sem nenhuma criagdo de norma juridica,
nao podemos afirmar que o poder normativo esteve presente.

Arigor, pois, duas sao as hipoteses de manutengao do po-
der normativo: quando as partes de “comum acordo” deseja-
rem o seu exercicio e quando o Ministério Publico do Trabalho
vislumbrar a possibilidade de lesao a interesse publico numa
greve ocorrida em atividade essencial. Ainda assim, com as
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restricoes acima verificadas. Nos demais casos, nao ha que
se falar em poder normativo.

Essa andlise ja haviamos feito anteriormente® e ndo nos
parece ter sofrido alteracoes nesses Ultimos anos. Assim
como alguns ainda insistem em interpretar que, no caso de
greve, o poder normativo pode ser acionado por quaisquer
das partes, face ao que diz o inciso Il do art. 114 da Lei Fun-
damental.

Com todo o respeito, nao entendemos bem assim. O que
o legislador constitucional quis dizer com o inciso Il do art.
114 é que todos os atos decorrentes do movimento grevista
poderao ser objeto de apreciagao do Judiciario Trabalhista.
Atos como depredacgdes do patrimonio empresarial, constri-
cao ao direito de ir e vir (os interditos proibitérios), ameacas
e agressOes fisicas ou verbais, dispensas por justa causa,
praticas anti-sindicais, etc.

Nao significa, porém, autorizagéo para que, no julgamen-
to do mérito da greve, haja uma abertura para o deferimen-
to ou nédo das reivindicacdes por meio dela pretendidas, via
poder normativo. Sem a concordancia da outra parte tal ndo
serd possivel também. Frisamos novamente, solucionar o
conflito coletivo é fungao do Judiciario, mas o seu poder de
normatizar depende da vontade conjunta das partes.

Do contrario, ndo haveria necessidade de acrescentar o
§ 32 ao art. 114 da CF. Nao precisaria estar expresso que o
Ministério Publico do Trabalho esté autorizado a suscitar dis-
sidio coletivo nos casos de greve em atividade essencial, se
houver lesao ao interesse publico, pois qualquer das partes
poderia assim proceder.

Ora, se houve necessidade de prever essa hipotese é
porque o inciso Il do dispositivo constitucional em comento
néo autoriza todo e qualquer dissidio coletivo de greve. No-
vamente vale a maxima de que a Constituicdo nao contém
palavras inuteis.

A interpretacao que muitos Tribunais Regionais do Traba-
lho deram ao tal “comum acordo” acabou por afrontar a po-
sicao adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Enquanto aqueles praticamente ignoravam a exigéncia
do “comum acordo”, sob o argumento de que este requisito
representaria uma faculdade das partes, ou mesmo que a
regra estaria ferindo o direito de acesso ao Judiciario (art. 52,
inciso XXXV, da CF), como ja dito acima, ultrapassando essa
preliminar e adentrando ao mérito dos dissidios coletivos,
aquele passou a exigir o “comum acordo” como pressupos-
to processual da acao de dissidio coletivo econémico, sob
pena de extingao do feito sem julgamento do mérito.

32. Ver artigos de nossa autoria, “Poder Normativo: momento de
transicdo’, publicado na Revista LTr n2 06, de junho de 2005, pags.
694 a 698, e na Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do
Campo, ano 10, n® 12, 2006, pags. 125 a 134; e “O poder normativo
da Justica do Trabalho apds cinco anos da nova regra’; publicado no
livro “Direito Coletivo do Trabalho”, organizado por Candy Floréncio
Thomé e Rodrigo Garcia Schwarz, Editora Elsevier, abril de 2010, pags.
309 a 316, bem como no livro “Leituras Complementares de Direito e
Processo do Trabalho”, organizado por Bruno Freire e Silva, Editora
JusPODIVM, novembro de 2010, pags. 47 a 56.
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Com todo o respeito, entendemos que os dois lados er-
raram na interpretacdo. Primeiro, ndo podemos considerar
como faculdade uma obrigacao que esta expressa na Cons-
tituicdo Federal. Segundo, ndo devemos exigir um entrave
burocratico para extinguir sem julgamento do mérito, quan-
do o dissidio coletivo representa uma forma de solucionar
conflitos coletivos, sem exigéncias extremamente formais,
em que, por vezes, os fins justificam os meios.

Se houve manifestagao contraria ao uso do poder norma-
tivo para solucionar um conflito coletivo, o Judiciario Traba-
Ihista deveria insistir na retomada da etapa anterior, a ne-
gociagao coletiva, desta feita com a mediagado do préprio
Tribunal. Isso porque, conforme ja analisado anteriormente,
o conflito ndo pode ficar sem solugao, em nome da paz so-
cial. Extinguir o dissidio coletivo sem a solugao do conflito,
pedimos vénia, significa “lavar as maos”. E o mesmo que ne-
gar a jurisdicdo as partes, jurisdicao essa que a Constituicao
somente concedeu a Justiga do Trabalho.

Aceitamos o argumento de que a posicao adotada pelo
TST visou incentivar as partes a buscarem na negociacao
coletiva direta entre elas a melhor forma solucionar seus
conflitos coletivos. Mas néao foi o que ocorreu. A exigéncia
de “comum acordo”, sob pena de extingcdo dos dissidios co-
letivos econdémicos levou a um vazio legislativo em muitas
categorias.

Aqueles sindicatos mais representativos, que praticam a
negociacdo coletiva constantemente, ndo sofreram esses
efeitos e ndo tiveram seus direitos diminuidos ou suprimidos.
Séo sindicatos representativos de categorias que passam
longe dos Tribunais do Trabalho.

Mas, aqueles sindicatos sem poder de fogo, que nao con-
seguem mobilizar a categoria, que nao se utilizam do instru-
mento legal da greve, sobretudo os que representam cate-
gorias diferenciadas, esses sim, sofreram (e ainda sofrem)
os resultados de uma decisao extinguindo o dissidio coletivo
por auséncia de concordancia das partes.

Quem mais se beneficiou dessa posicao do TST foram os
sindicatos representativos das categorias econémicas. Na
pratica, quase sempre quem ingressa com o dissidio coleti-
vo é o sindicato profissional. Em defesa, o sindicato patronal
arguia como preliminar a necessidade de “comum acordo”
para o processamento do dissidio coletivo, e conseqliente
uso do poder normativo, negando tal direito. Com isso, o va-
zio legislativo era inevitavel, ja que os instrumentos coletivos
anteriores (sentenga normativa, acordo coletivo ou conven-
cao coletiva) chegavam ao seu prazo final de vigéncia sem
qualquer renovagao.

O TST percebeu que a dose do remédio por ele ministrada
foi muito amarga. Diante desse quadro, ndo temos divida em
afirmar, o TST houve por bem modificar sua Stmula n® 277,
adotando a ultratividade das clausulas normativas como re-
gra. Somente esse diagnostico explicaria tao radical alteragao
no sentido de um verbete jurisprudencial, sem acumulo de
precedentes judiciais autorizando essa nova posicao.

E a leitura que fazemos do que ocorreu.
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Construcao Vertical, Bacia de Seguranca e Orientacdo Ju-
risprudencial n.2 385.

Introducéo
No presente artigo pretendemos abordar a polémica ques-

tao do reconhecimento do direito ao adicional de periculosi-
dade aos trabalhadores que se ativam em edificacdes verti-
cais nas quais exista o armazenamento de inflamaveis para o
abastecimento de geradores, apresentando a natureza e ori-
gem do adicional de periculosidade, com especial destaque
para o histérico da regulamentagao técnica, da jurisprudéncia
e, ao final, apresentando o atual panorama normativo com
uma analise critica do tema e da atual redacao da Orientacdo
Jurisprudencial n.2 385 da SDI-I do Tribunal Superior do Tra-
balho.

Adicional De Periculosidade. Natureza. Origem. Atuais
Perspectivas
A onerosidade caracteristica das relacées de emprego en-

seja o direito ao obreiro ao recebimento de uma contrapres-
tacao remuneratéria pelas atividades pactuadas como objeto
de um contrato de trabalho.

Além do salario, que se constitui na contraprestacao prin-
cipal e habitual de um contrato de trabalho, podem existir por
forca de lei, norma coletiva, ou do préprio contrato, parcelas
que, embora também possuam natureza remuneratoria, estao
dotadas de caracteristicas peculiares que as afastam tecnica-
mente do conceito de salario.

Para o objeto central do presente estudo, ganha relevo o
estudo dos assim denominados adicionais, ou seja, parce-
las contraprestativas devidas ao empregado e, normalmen-
te, relacionadas ao exercicio do trabalho em condigbes mais
gravosas®.

O adicional de periculosidade como espécie desta cate-
goria encontra-se atualmente regulamentado no artigo 193
da Consolidacdo das Leis do Trabalho®*, sendo que sua

33. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed.
Sao Paulo: LTr, 2013. p. 766.

34. Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na
forma da regulamentagdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Em-
prego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impli-
quem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do traba-
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positivagdo no ordenamento patrio remonta ao advento da lei
ordinaria n.2 2.573/1955 e do Decreto n.2 40.119/1956 que a
regulamentou.

Na origem, o referido adicional foi instituido em beneficio
de todos os trabalhadores que exerciam suas atividades em
contato permanente com inflamaveis em condigdes de peri-
culosidade, assim entendidos os riscos decorrentes do trans-
porte, da carga e descarga de inflamaveis, do reabastecimen-
to de avides de caminhdes-tanques e de postos de servico,
enchimento de latas e tambores, dos servicos de manuten-
cao e operagao em que o trabalhador se encontre sempre
em contato com inflamaveis e, ainda, aqueles em recintos
onde estes eram armazenados e manipulados (artigo 22 da
lei 2.573/1955).

O Decreto n.2 40.119/1956, ao regulamentar o instituto,
também estabeleceu que os empregadores delimitariam, ad
referendum da Divisdo de Higiene e Seguranca do Trabalho,
do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, as areas dos
locais de trabalho considerados perigosos para fins de per-
cepcao do adicional (artigo 69).

Em 1965, o entao Ministério do Trabalho e Previdéncia So-
cial - MTPS editou a Portaria n.2 608 estabelecendo novos pa-
rametros acerca de atividades em contato permanente com
inflamaveis, sendo que tal ato normativo especificou as areas
nas quais se considerava que o trabalho era exercido em con-
dicoes aptas a percepcao do adicional de periculosidade.

Com o advento da lei ordinaria n.2 6.514/77 efetivou-se al-
teracdo em todo o Capitulo V do Titulo Il da Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT que tratava da seguranca e medicina
do trabalho, sendo, a partir de tal data, expandido o direito
a percepcao do adicional de periculosidade também ao em-
pregado que exercia atividade em contato permanente com
explosivos e em condicdes de risco acentuado.

Em face de tal alteracédo promovida no bojo da prépria CLT
e apos substancial trabalho desenvolvido por especialistas da
Fundacentro em curto periodo de tempo %, o Ministério do

lhador a: (Redacao dada pela Lei n? 12.740, de 2012) I - inflamaveis,
explosivos ou energia elétrica; (Incluido pela Lei n® 12.740, de 2012)
II - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades pro-
fissionais de seguranca pessoal ou patrimonial. (Incluido pela Lei n®
12.740, de 2012)

35. Em fevereiro e margo, se retine grupo de trabalho com a partici-
pagdo de 19 profissionais das areas técnicas da Fundacentro, sob co-
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Trabalho e do Emprego - MTE editou a Portaria n.2 3.214/1978
com o objetivo de regulamentar em 28 (vinte e oito) normas
especificas diversas questdes relativas a seguranga e medici-
na do trabalho.

A referida Portaria do MTE, especificamente em sua Norma
Regulamentadora n.2 16 (NR-16), passou desde 1978 a tratar
especificamente de todas as atividades e operacdes perigo-
sas e, ainda, se constituiu no principal marco normativo técni-
co da matéria, tendo em vista que fixa taxativamente quais sdo
as areas de risco em que a execugao das atividades enseja a
percepcao do adicional de periculosidade pelo trabalhador 6.

Além das sucessivas alteragdes em tal marco normativo
técnico, oportuno destacar que, nos ultimos anos, verificou-
se também uma clara expansdo das condicoes, até entao
taxativas, para a percepcao do adicional de periculosidade,
porém, em claro desacordo com a origem histérica do insti-
tuto e por evidente opgao politica dos Poderes Legislativo e
Executivo, como se verifica, por exemplo, da atual redacao
do artigo 193 Il da CLT, que alberga a concessao do beneficio
aos empregados que se expdem a roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca
pessoal ou patrimonial .

Tal opgao politica, embora tenha justificativa em legitimas
demandas de determinadas categorias profissionais pela ma-

ordenacdo de Clovis Toiti Seki e com a colaboragdo de José Manuel O.
Gana Soto, Clovis Eduardo Meirelles e Geraldo Bueno Martha, para a
elaboracdo das Normas Regulamentadoras (NRs) da Lei no 6.514 de
22 de dezembro de 1977. As NRs sdo aprovadas pela Portaria no 3.214
do ministro do Trabalho Arnaldo da Costa Prieto em 08 de junho (DOU
de 06/07/78 - suplemento), condensando em Unico instrumento legal
todas as normas disciplinadoras da seguran¢a e medicina do trabalho
de forma inteiramente distinta da usada no passado (Disponivel em
http://www.fundacentro.gov.br/arquivos/projetos/grh/1978%20
18.06.pdf. Acesso em 13.10.2014).

36. E importante ressaltar que a Portaria n.2 518/2003 do Ministé-
rio do Trabalho e Emprego - MTE também se constitui atualmente em
outro marco normativo técnico fixando as condi¢des para percepgao
do adicional de periculosidade em caso de exposi¢do a radia¢do ioni-
zante. Embora ainda exista intensa controvérsia acerca da ilegalida-
de da Portaria ante os exatos limites do artigo 193 da CTL, o Tribunal
Superior do Trabalho fixou entendimento pela legalidade do ato nor-
mativo do MTE, consoante se depreende do entendimento consagrado
na O] n. 345 da SDI-I (ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACAO
IONIZANTE OU SUBSTANCIA RADIOATIVA. DEVIDO (D] 22.06.2005)
A exposi¢do do empregado a radiagdo ionizante ou a substancia ra-
dioativa enseja a percepc¢do do adicional de periculosidade, pois a
regulamenta¢do ministerial (Portarias do Ministério do Trabalho n.2
s 3.393, de 17.12.1987, e 518, de 07.04.2003), ao reputar perigosa a
atividade, reveste-se de plena eficicia, porquanto expedida por forca
de delegacao legislativa contida no art. 200, “caput”, e inciso VI, da CLT.
No periodo de 12.12.2002 a 06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n?
496 do Ministério do Trabalho, o empregado faz jus ao adicional de
insalubridade).

37. A lei ordinaria n.2 12.997/2014 acrescentou § 42 ao art. 193 da
Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT para considerar perigosas as
atividades de trabalhador em motocicleta.
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joracao de suas remuneracoes, acaba por concretizar aspecto
negativo dos institutos do adicional de insalubridade e pericu-
losidade que ha muito tempo ja era apontado por ilustres jus-
laboralistas, qual seja, o fato de que, ao se atribuir um carater
de majoracao salarial ao instituto, ele acabe por monetizar o
risco e ser, muitas vezes, desejado pelos empregados, razao
pela qual tais condigdes de trabalho deixariam de ser neces-
sariamente repelidas e modificadas pelos empregadores.

Nesse sentido, sao de grande valia os ensinamentos do
mestre A.F. Cesarino Junior, quando destacava em relagdo ao
adicional de insalubridade que:

Parece-nos muito importante ressaltar esse carater pe-
nal do adicional de insalubridade. Com efeito, se o interpre-
tamos como remuneracdo, a consequéncia légica - e que a
pratica também tem evidenciado - é a de que o emprega-
dor, havendo pago tal remuneragio suplementar pelo risco
corrido pelo empregado, se desinteressa em promover, de
forma espontanea as necessarias medidas de higiene e se-
guranca, somente o fazendo compulsoriamente. E o empre-
gado, por sua vez, avido de receber a majoracgdo salarial,
igualmente nio se preocupa em exigir a efetivacdo daque-
las medidas.*®

Some-se a esse aspecto critico a persistente prevaléncia
individual da tutela processual dos direitos trabalhistas e o
problematico sistema das pericias no ambito do processo e
da Justica do Trabalho, que acabam muitas vezes contribuin-
do para uma indevida monetizagao do tema, conforme ja tive-
mos oportunidade de destacar em outro estudo *.

Ultrapassadas essas questdes, passaremos agora a tratar
da problematica acerca da regulamentacao técnica do adi-
cional de periculosidade por contato permanente com infla-
maveis e em razado do armazenamento em tanques, que se
constitui em objeto central do presente estudo.

Nr-16 e Nr-20. Adicional de Periculosidade.
Armazenamento de Inflamaveis em Tanques

Inicialmente quanto a este tépico cumpre ressaltar que, na
atualidade, a fonte normativa priméaria que assegura o direito
ao adicional de periculosidade é o artigo 193 da CLT, o qual
estabelece a exigéncia de risco acentuado pela exposicao
permanente do trabalhador a inflamaveis e fixa que tal ativida-
de sera regulamentada pelo Ministério do Trabalho.

A fonte normativa secundaria é especificamente a NR-16 da
Portaria n.2 3.214/1978, a qual é a norma técnica por excelén-
cia e em seus itens 16.1 e 16.2 fixa que em tal capitulo é que se
tratara das atividades e operagdes perigosas que asseguram
ao trabalhador a percepcao de adicional de 30% incidente so-
bre salario, sem os acréscimos resultantes de gratificacoes,
prémios ou participagao nos lucros da empresa.

38.JUNIOR, A.F. Cesarino. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980. p. 265.

39. VEGAS JUNIOR, Walter Rosati. Aspectos praticos da prova pericial
no ambito do processo do trabalho. LTr - Suplemento Trabalhista. Sdo
Paulo, a. 47,n.73,2011. p. 378.
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Desse modo, evidente que é na supracitada NR-16 e em
seus anexos que estarao fixados os parametros exatos em
que o trabalho sera considerado de risco acentuado, seja
pela atividade em si ou mesmo pela forma e local em que
a operacao daquela é realizada, ndo cabendo ao intérprete
fazer ilagbes de risco acentuado fora das hipéteses fixadas
naquele.

No caso da atividade de transporte de explosivos, por
exemplo, a NR-16 estabelece claramente que todos os tra-
balhadores nesta atividade tém direito ao adicional de peri-
culosidade, independentemente da localizagao da cabine do
veiculo ou mesmo do volume transportado.

E importante, ainda, que se fixe a premissa que em ne-
nhum momento a NR-20, que se constitui em outro capitulo
da Portaria n.2 3.214/1978 e trata de seguranca e salde no tra-
balho com inflamaveis e combustiveis, pode ser considerada
como a fonte primaria ou mesmo secundaria do adicional de
periculosidade em si, mas sim como mera referéncia técnica
para o adequado tratamento das duas questdes acima cita-
das (seguranca e saude).

No que concerne especificamente ao objeto central do pre-
sente estudo, necessario se faz relembrar que, ja no artigo
492 da Portaria n.2 608/1965, a qual foi a precursora da atual
NR-16, restou expressamente fixado que, para os tanques de
inflamaveis liquidos, seria considerada apenas a bacia de se-
guranca como area de trabalho em condicdes de periculosi-
dade, sendo que, para os tanques elevados, foi estabelecida
a area de 3 (trés) metros de raio com centro nos pontos de
vazamento eventual.

O anexo 2 da atual redacao da NR-16 contem regra pratica-
mente idéntica a da norma administrativa que lhe antecedeu,
pois também estabelece que se entendem como em condi-
cOes de risco acentuado quaisquer atividades executadas
dentro da bacia de seguranca dos tanques, quando se tratar
de local com armazenagem de inflamaveis liquido, em tan-
ques ou vasilhames.

A ainda atual polémica acerca do armazenamento de in-
flaméaveis para geradores surge basicamente dos conceitos
técnicos fixados para tanques e vasilhames, bem como dos
limites de armazenamento daqueles em cada um destes
objetos.

Como a NR-16 nao trata especificamente em seu glossa-
rio do conceito técnico de liquidos inflaméaveis, de tanques
e mesmo de vasilhames, fazendo inclusive mencao expressa
que, para os efeitos do adicional de periculosidade, aqueles
conceitos estao definidos na NR-20, esta Ultima passou a ser
a norma utilizada como parametro para a devida conceitua-
cao técnica daqueles termos.

A NR-20 define que “liquido inflamavel” é o que possui
ponto de fulgor inferior a 60° C (sessenta graus centigrados)
e que “liquido combustivel” é aquele que possua ponto de
fulgor igual ou superior a 70°C (setenta graus centigrados) e
inferior a 93,32C (noventa e trés graus e trés décimos de graus
centigrados) (itens 20.3.1 e 20.3.3).

Tuffi Messias Saliba e Marcia Angelim Chaves Corréa asse-
veram, em interessante obra sobre aspectos técnicos e pra-
ticos da insalubridade e periculosidade, que o primeiro pres-
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suposto para a configuracao da periculosidade é conhecer o
ponto de fulgor da substancia, ressaltando que, em algumas
hipoteses de armazenamento de liquido combustivel, sequer
seria possivel o enquadramento técnico pela concessao do
adicional de periculosidade aos empregados, ante os estritos
termos da NR-16 “°.

No caso dos geradores utilizados em edificios residenciais
e comerciais, 0 abastecimento se d4 comumente pela utiliza-
cao de dleo diesel, o qual possui ponto de fulgor em torno de
382 C *' e, por conseguinte, é classificado como inflamavel,
nos termos da Norma Regulamentadora 20 do MTE.

Quanto ao armazenamento de liquidos inflamaveis, dispu-
nha a redacéo da NR 20 anterior a 29 de Fevereiro de 2012,
em seus itens 20.2.7 e 20.2.13, que “os tanques para armaze-
namento de liquidos inflamaveis somente poderao ser insta-
lados no interior de edificios sob a forma de tanques enterra-
dos”, sendo que “o armazenamento de liquidos inflamaveis
dentro do edificio s6 podera ser feito com recipientes cuja
capacidade maxima seja de 250 (duzentos e cinquenta) litros
por recipiente.”

Portanto, ante os limites técnicos, todos os tanques con-
tendo liquidos inflamaveis no interior de edificios apenas po-
deriam ser instalados “sob a forma de tanques enterrados”,
ou seja, deveriam ser colocados “debaixo da terra”, e nado
serem instalados de forma elevada no interior dos edificios,
normalmente nos subsolos.

Em face de tal limitacéo técnica, ou seja, considerando que
a NR-20 apenas permitia que fossem considerados como tan-
ques aqueles efetivamente enterrados, grande parte dos enge-
nheiros e demais técnicos responsaveis pela andlise das condi-
coes de periculosidade no ambito de pericias judiciais passou
a estabelecer que todos os tanques nao enterrados deveriam
ser enquadrados como vasilhames do ponto de vista técnico 2.

Nao obstante o armazenamento do inflamavel necessa-
rio ao abastecimento de um gerador dentro do subsolo do
edificio fosse realizado, de fato, em um tanque vedado, que
notoriamente era diferente de um singelo vasilhame do ponto
de vista de qualquer cidaddo comum, tecnicamente alguns
especialistas passaram a considerar que aquele deveria ser
enquadrado como vasilhame ou recipiente .

Desse modo, e em face do que estabelecia a disposi-
¢cao contida no item 20.2.13 supracitado, a existéncia nas

40. SALIBA, Tuffi Messias; CORREA, Marcia Angelim Chaves. Insalubri-
dade e periculosidade: aspectos técnicos e praticos. 13. ed. Sao Paulo:
LTr, 2014. p. 156.

41. Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Ponto_de_fulgor.
Acesso em: 11.11.2014.

42. O dicionario Houaiss fixa que se deve entender por vasilhame o
“recipiente para armazenar liquidos ou sélidos”. Disponivel em http://
houaiss.uol.com.br/busca?palavra=vasilhame. Acesso em: 31.10.2014.

43. O proéprio glossario existente ja na redacdo originaria da NR-16
conceitua recipiente como qualquer elemento de contengido, com
quaisquer meio de fechamento, destinados a receber e conter liquidos
inflaméaveis, dando como exemplos latas e garrafas.
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edificacdes verticais de qualquer “tanque” nao enterrado ar-
mazenando 6leo diesel em limite superior a 250 (duzentos e
cinquenta) litros ensejaria o0 descumprimento da NR-20.

Dentro da premissa adotada no presente estudo, em espe-
cial ante os exatos limites das fontes normativas primaria e se-
cundaria do adicional de periculosidade, tal fato nao deveria
acarretar, por si sO, o reconhecimento ao direito a percepgao
do adicional de periculosidade pelo empregado.

O fundamento para tal conclusao era basicamente uma in-
terpretacao subjetiva de risco acentuado e a disposicao técni-
ca contida na NR-16 no sentido que, na atividade de armaze-
namento de vasilhames que contenham inflamaveis liquidos
em recinto fechado, a area de risco para fins de percepgao
do adicional de periculosidade seria toda a area interna do
recinto e nao apenas a bacia de seguranca.

Antonio Carlos Vendrame, em artigo publicado no ano de
2005, ja advertia acerca do erro de tal enquadramento técnico
no sentido da extensao do adicional de periculosidade para
todos os trabalhadores que se ativam em pavimentos distin-
tos do recinto de armazenamento, destacando que:

Seria até razoavel caracterizar a periculosidade por in-
flamaveis para aqueles trabalhadores que tenham ingres-
sado no recinto onde se encontram os ditos tanques, ainda
que a legislacdo estabeleca como area de risco somente a
bacia de segurancga do tanque. Ocorre que os profissionais
tém justificado seu pretenso enquadramento com base na
letra “s” do item 3 do anexo 2 da NR-16, que trata especifi-
camente de vasilhames e nao tanques. Tanques sio equi-
pamentos estaciondarios, ao contrario de vasilhames que
podem ser movimentados, daf a legislagdo estabelecer en-
quadramentos distintos paraambos. Uma vez que o tanque
é estaciondrio, a area de risco esta restrita a bacia de segu-
ranga; no caso dos vasilhames, como sdo movimentaveis, a
area de risco propaga-se por todo o recinto interno. Alias,
compreenda-se como recinto interno o espago delimitado
por paredes, piso e teto.

Os enquadramentos realizados consideram os edificios
como um unico recinto, de forma a validar a periculosidade
em todos os seus andares, independentemente dos tanques
estarem no térreo ou subsolo e o trabalhador prestar seu
labor, por exemplo, no 202 andar! Na realidade, é um desa-
tino considerar um edificio, em sua totalidade, como tnico
recinto fechado; pior, ainda, é utilizar a justificativa de que
o edificio esta interligado internamente através de escadas,
elevadores, corredores e portas. Ora, sera que existe algum
prédio cujos andares ndo sejam interligados por escadas,
elevadores, corredores e portas? Tal modelo de prédio é
surreal, pois todos os andares seriam totalmente fechados
(uma vez que nao possuiria escadas, elevadores, corredores
ou portas), impedindo, inclusive, o acesso de pessoas. **

A polémica em questao chegou inclusive ao Tribunal Su-

44. VENDRAME Antonio Carlos. O reiterado erro que pode se tornar
jurisprudéncia. Revista de Previdéncia Social. Sdo Paulo, a. 29, n. 292,
mar. 2005. p. 192.
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perior do Trabalho, que, diante de tal questao, pacificou em
Junho de 2010 o tema no sentido que o adicional de peri-
culosidade seria devido a todos aqueles que trabalham em
construcao vertical em que ocorre armazenamento de liquido
inflaméavel acima do limite legal, como se depreende do enten-
dimento consagrado na orientacao jurisprudencial n.2 385 da
Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais - SDI-1 %5.

Um dos principais precedentes que ensejou a edi¢cao de tal
orientacao jurisprudencial foi a decisao de relatoria do entao
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula proferida em 18.06.2007
pela SDI-I nos autos do processo 2012/2001-074-02-00.3, a
qual, ao analisar o cerne da questao, firmou as seguintes pre-
missas:

Ora, se a NR 16, editada pelo Ministério do Trabalho,
alude a toda area interna do recinto, por certo que os es-
pecialistas do Ministério do Trabalho visaram a proteger o
maior nimero de pessoas que circulassem no ambiente de
trabalho tido como perigoso.

Ademais, tratando-se de edificio que possui construgio
vertical, ndo se sabe se a laje de separa¢do de andares é su-
ficiente para isolar o dano decorrente de virtual explosao.

Assim, ainda que o Reclamante trabalhe fora da area
onde se encontravam os reservatorios de 6leo diesel, faz
jus ao adicional de periculosidade, haja vista trabalhar
dentro de edificio onde estavam instalados os tanques con-
tendo liquido inflamavel.

Nao obstante atualmente inexista no ordenamento juridico
patrio efeito vinculante em relagdo ao entendimento firmado em
tais orientagdes jurisprudenciais*’, nao se pode desconsiderar
que o posicionamento firmado por 6rgao de cupula acaba por
influenciar substancialmente as decisdes judiciais que analisam
idéntica questao a partir do momento de edicdo do precedente.

TuffiMessias SalibaeMarciaAngelim Chaves Corréatambém

45. 0J-SDI1-385. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. DEVIDO. ARMAZE-
NAMENTO DE LIQUIDO INFLAMAVEL NO PREDIO. CONSTRUCAO VER-
TICAL. (DEJT divulgado em 09, 10 e 11.06.2010) E devido o pagamento
do adicional de periculosidade ao empregado que desenvolve suas ati-
vidades em edificio (construgdo vertical), seja em pavimento igual ou
distinto daquele onde estio instalados tanques para armazenamento de
liquido inflamavel, em quantidade acima do limite legal, considerando-
se como area de risco toda a area interna da construgao vertical.

46. Disponivel em http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/
nph-brs?d=BLNK&s1=385&s2=bddi.base.&pgl=NUMS&u=http://
www.tst.gov.br/jurisprudencia/brs/nspit/nspitgen un pix.ht-
ml&p=1&r=1&f=1.3;1;(‘4217214’NIA.);all; BLNK&I=0. Acesso em:
11.11.2014.

47.0 artigo 521 do atual texto do projeto de lei do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil fixa que para dar efetividade aos principios da legalidade,
da seguranga juridica, da durag¢do razoavel do processo, da prote¢do da
confianca e da isonomia os juizes e tribunais seguirao os enunciados
das smulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional. Dispo-
nivel em http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=5e-
513900c9435148931ae6646f9455fa. Acesso em: 11.11.2014.
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apresentam contundente critica ao entendimento consagrado
na OJ n.2 385 da SDI-I:
Esse entendimento, com todo o respeito aos juizes do
TST, a nosso ver, é equivocado e carece de embasamento
cientifico sobre os riscos de armazenamento de dleo diesel
(liquido inflamavel) instalado na garagem de um prédio
para alimentar, por exemplo, um gerador de emergéncia. O
102 andar é area considerada de risco, no entanto, a proba-
bilidade de risco da integridade fisica de um individuo, que
trabalha nesse local, é infima em caso de acidente. *®

Especialmente apos a edigcao do supracitado entendimen-
to jurisprudencial no ano de 2010 e, ainda, diante da perma-
néncia da limitacao técnica dos itens 20.2.7 e 20.2.13 da NR-
20 do MTE, aumentaram de forma substancial as demandas
versando sobre adicional de periculosidade em relacdo aos
empregados que se ativavam em pavimentos acima do sub-
solo nas construgoes verticais dotadas de geradores.

Aliado a tal aumento exponencial de demandas com idénti-
catese e ao deferimento instantaneo de pericias técnicas sem
sequer um prévio interrogatério e andlise dos limites técnicos
do tema e das provas ja existentes nos autos, verificou-se, por
conseguinte, uma proliferacdo de pericias analisando ques-
toes relativas a idéntico periodo, funcao e local de trabalho.

Nao obstante o juiz ndo esteja vinculado as conclusdes do
laudo pericial por forga de previsao expressa no artigo 436 do
atual Cédigo de Processo Civil - CPC # e funcione consoante
a doutrina processualista como o perito dos peritos °°, nao
ha duvidas que soa, no minimo, paradoxal a nomeagao pelo
juiz de um técnico para funcionar como seu auxiliar para, em
seguida, a conclusdo do laudo deste ser desqualificada pelo
mesmo juiz ao prolatar a sentenca.

Todo o arcabouco processual parte da premissa racional-
mente adequada de que do juiz ndo se deveria exigir o conhe-
cimento cientifico alheio a sua formacéo juridica, sendo que
em, tais ocasides, nomearia um técnico de sua confianca e
com aptidao para apresentar parecer conclusivo sobre o tema
técnico controvertido nos autos.

De qualquer sorte, entre o mundo ideal e o mundo real das
lides trabalhistas ha uma imensa distancia, nao sendo raras
as situacdes em que o magistrado se depara com uma ou
mesmo duas pericias em um mesmo processo com engqua-
dramentos técnicos contraditérios e muitas vezes em total de-
sacordo com os limites da NR-16.

Como a devida interpretagao dos limites regulamentares
do ato normativo que trata do adicional de periculosidade se
constitui, em sua maior parte, em matéria eminentemente juri-

48. SALIBA, Tuffi Messias; CORREA, Marcia Angelim Chaves. Insalubri-
dade e periculosidade: aspectos técnicos e praticos. 13. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2014. p. 162.

49. Art. 436 - O juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar
a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos.

50. SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 2. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 161.

dica, ou seja, por meio do devido enquadramento da situagcao
fatica a norma que fixa as condicoes de risco acentuado aptas
ao reconhecimento do adicional de periculosidade, evidente
que, para além do que prevé o artigo 436 do CPC, cabe ao juiz
efetivar um cotejo substancial das conclusdes de seu auxiliar
com os exatos limites das normas supracitadas.

Até mesmo partindo-se da premissa equivocada acima
fixada de enquadramento de tanques nao enterrados como
vasilhames ou recipientes, ja se verificava claramente da reda-
¢ao original da NR-20 do Ministério do Trabalho e Emprego -
MTE, em especial de seu item 20.2.13, que o armazenamento
de liquido inflamavel (6leo diesel) tinha por limite técnico o
total de 250 (duzentos e cinquenta) litros por recipiente, de
modo que a existéncia no local de um ou mais tanques nao
enterrados com tal capacidade maxima nao poderia ensejar o
reconhecimento de armazenamento acima dos limites legais
na forma do entendimento consagrado na OJ n.2 385 da SDI-I
do TST.

De qualquer forma, e a fim de sepultar a polémica até entao
existente, o Ministério do Trabalho e Emprego - MTE editou a
Portaria n.2 308, em 29 de Fevereiro de 2012, alterando em
especial o item 20.17 da NR-20, que trata justamente dos tan-
ques de liquidos inflamaveis no interior de edificios:

20.17.1 Os tanques para armazenamento de liquidos in-
flamaveis somente poderao ser instalados no interior dos
edificios sob a forma de tanque enterrado e destinados so-
mente a dleo diesel.

20.17.2 Excetuam-se da aplicagdo do item 20.17.1 os
tanques de superficie que armazenem dleo diesel destina-
dos a alimentagdo de motores utilizados para a geragdo de
energia elétrica em situagdes de emergéncia ou para o fun-
cionamento das bombas de pressurizagao da rede de agua
para combate a incéndios, nos casos em que seja compro-
vada a impossibilidade de instala-lo enterrado ou fora da
projecdo horizontal do edificio.

Assim, inexiste na atualidade qualquer limitagdo de no ma-
ximo 250 (duzentos e cinquenta) litros para armazenamento
em cada tanque néo enterrado, mas apenas o limite maximo
de 3.000 (trés mil) litros por tanque (item 20.17.2.1 “d” da NR-
16), o qual resta observado na maioria das edificagcdes verti-
cais que se utiliza de tais geradores.

Evidente também que, nas hipbteses em que inexista o ar-
mazenamento de inflamaveis acima do limite regulamentar,
nao ha como se falar em area de risco em toda a area interna
da construcao vertical, nos termos do anexo 2 da NR-16, mas
apenas na assim denominada bacia de seguranga.

Do contrario, se o0 mero armazenamento de inflamaveis li-
quidos em recinto fechado fosse suficiente para o enquadra-
mento da condicdo de risco acentuado na forma do art. 193
da CLT, independentemente da quantidade e da observancia
dos limites legais, toda e qualquer atividade desempenhada
em residéncias, por exemplo, seria considerada perigosa, o
que sequer pode ser considerado razoavel.

Ademais, a propria NR-16 é clara ao estabelecer que, por
exemplo, as operagdes de transporte de pequenas quanti-
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dades de liquidos inflaméveis, ou seja, até o maximo de 200
(duzentos) litros, sequer sao consideradas em condicbes de
periculosidade (item 16.6), 0 que se constitui em mais um rele-
vante indicio de que também néo é razoavel que a mera exis-
téncia de tanques no subsolo de edificagbes verticais até os
exatos limites estabelecidos pela NR-20 seja suficiente para
enquadrar a area de trabalho em um dos pavimentos acima
do solo como de risco acentuado na forma do art. 193 da CLT.

O préprio conceito de recinto interno deve ser compreendi-
do como sendo o espaco delimitado por paredes, piso e teto,
e ndo naforma ampla veiculada no precedente jurisprudencial
supratranscrito que deu origem a edicao da OJ 385 da SDI-I
do TST, pois a ilagao no sentido de que a laje de separagao
de andares seria insuficiente para isolar o dano decorrente de
virtual explosao nao pode ser validamente depreendida das
normas técnicas do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE.

O proprio Tribunal Superior do Trabalho editou recente-
mente a Sumula 447 fixando o entendimento no sentido que
“os tripulantes e demais empregados em servigos auxiliares
de transporte aéreo que, no momento do abastecimento da
aeronave, permanecem a bordo nao tém direito ao adicional
de periculosidade.”, ou seja, afastando interpretacéao que ex-
trapolava os exatos limites da norma técnica que trata do tema
(Anexo 2, item 1, “c”, da NR 16 do MTE), de modo que soa tam-
bém paradoxal que referido Tribunal de interpretacao ampliati-
va em uma situagao (armazenamento de inflamaveis) e restri-
tiva em outra situagao similar (abastecimento de aeronave).

Com base em todas as consideracdes acima explicitadas,
também nao se pode validamente concordar com a premissa
de que, apos a alteracéo do item 20.17 da NR-20, caberia ao
empregador comprovar em juizo a impossibilidade de instalar
os tanques de forma enterrada ou fora da projegao horizontal
do edificio *', sob pena de ser considerada toda a area deste
como de risco acentuado para fins de percepcao do adicional
de periculosidade, em claro desvirtuamento da norma.

Tal conclusdo decorre da singela premissa que, mesmo
diante do armazenamento de inflamaveis de forma tecnica-
mente inadequada para os fins da NR-20, ndo se pode esque-
cer que o direito ao adicional de periculosidade pressupbe
o labor em condigbes de risco acentuado dentro das areas
devidamente regulamentadas pelo Ministério do Trabalho e
do Emprego na NR-16.

A eventual nao observancia dos exatos limites da NR-20
poderia e deveria acarretar inclusive a apuracdo administra-
tiva de eventuais infracdes por parte da Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego — SRTE, ensejando, em si-
tuagOes extremas, a interdicao do estabelecimento na forma
do que prevé o artigo 161 da CLT, mas tecnicamente ndo sera
considerada como hipétese apta a percepcao do adicional de

51. Adicional de periculosidade. NR 20. Tanques enterrados. Os tan-
ques para armazenamento de combustivel em edificios devem ser
enterrados (regra). A excecdo do item 20.17.2. da NR 20 é aplicavel
apenas a hipétese de se comprovar a impossibilidade de serem en-
terrados ou fora da projecao horizontal. (TRT 22 Regido. 62 Turma.
Acérdao n.2 20140756331. Rel. Ricardo Apostélico Silva. Publicado
em 10.09.2014)
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periculosidade para todos os que se ativam de forma habitual
fora da bacia de seguranca e do recinto em que estao situados
os supracitados tanques de armazenamento de inflamaveis.

Consideracées finais
Pelo presente estudo, analisamos, inicialmente, a natureza

do adicional de periculosidade demonstrando que, apés uma
originaria previsao de concessao de tal beneficio remunerato-
rio aos que se ativam em condicoes de risco acentuado exclu-
sivamente com inflamaveis, a atual normatizacdo do tema no
ordenamento juridico patrio expandiu o direito a percepgao
do adicional de periculosidade para situacdes em claro desa-
cordo com a origem histérica e finalidade do instituto.

Destacamos, também, que a fonte normativa primaria do
adicional de periculosidade na atualidade permanece sendo
o artigo 193 da CLT, de modo que em relagdo aos inflama-
veis a norma técnica principal e fonte normativa secundaria
é especificamente a NR-16 da Portaria n.2 3.214/1978 editada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, nao se poden-
do conceber como legitimas ilacdes de risco acentuado fora
das hipéteses taxativamente fixadas nesta Ultima norma téc-
nica e com base em alegada inobservancia de outras Normas
Regulamentadoras.

A ainda polémica questdo do adicional de periculosidade
aos trabalhadores que se ativam em edificacdes verticais sur-
ge, inicialmente, de uma aparente contradicdo da conceitua-
¢ao técnica de tanques e vasilhames, a qual ensejou interpre-
tacdo ampliativa e inadequada dos exatos limites do anexo
2 da NR-16 em diversos laudos técnicos, especialmente no
ambito de pericias judiciais.

O préprio conceito de recinto interno deve ser compreendi-
do como sendo o espaco delimitado por paredes, piso e teto,
pois a ilacao no sentido de que a laje de separagcao de anda-
res seria insuficiente para isolar o dano decorrente de virtual
explosao nao pode ser validamente depreendida da NR-16 do
Ministério do Trabalho e Emprego - MTE.

O equivoco interpretativo da norma técnica foi de fato al-
bergado pela jurisprudéncia patria e culminou com a fixacao
de precedente jurisprudencial em 2010 no sentido de que o
adicional de periculosidade seria devido a todos aqueles que
trabalham em construcao vertical em que ocorre armazena-
mento de liquido inflamavel acima do limite legal, como se
depreende do entendimento consagrado na orientagao juris-
prudencial n.2 385 da Subsecao | Especializada em Dissidios
Individuais - SDI-I.

Em 2012, a fim de evitar a consumagao de tal equivoco in-
terpretativo e sanar a aparente contradicdo da conceituacéao
técnica de tanques e vasilhames, o Ministério do Trabalho
e Emprego editou a Portaria n.2 308, em 29 de Fevereiro de
2012, alterando, em especial, o item 20.17 da NR-20 que tra-
ta justamente dos tanques de liquidos inflamaveis no interior
de edificios, passando a permitir a existéncia de tanques nao
enterrados.

Inexiste, na atualidade, qualquer limitacdo de no maximo
250 (duzentos e cinquenta) litros para armazenamento em
cada um dos tanques de inflamaveis ndo enterrados em edifi-
cacoes verticais, mas apenas o limite maximo de 3.000 litros
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por tanque de superficie que armazene 6leo diesel destinado
a alimentagao de motores utilizados para a geragao de ener-
gia elétrica, o que afasta expressamente a possibilidade de
equiparacdo e enquadramento técnico de tais tanques nao
enterrados como vasilhames ou recipientes.

Assim, ainda que se cogite da aplicagcdo do precedente
jurisprudencial acima citado, evidente que, nas hipdteses em
que inexista o armazenamento de inflamaveis acima do limite
regulamentar (NR-20), ndo ha como se falar em &rea de risco
em toda a &rea interna da construgao vertical, nos termos do
anexo 2 da NR-16 (letra “s” do item 3), mas apenas na assim
denominada bacia de seguranga, de modo que ndo ha amparo
legal para a concessao de adicional de periculosidade aos que
se ativam em pavimentos acima do subsolo nas construcoes
verticais dotadas de geradores abastecidos por tais tanques.

Por fim, entendemos que a eventual ndo observancia dos
exatos limites da NR-20 se constitui em infracdo administrativa
e nao deve ser considerada como hipotese apta a percepgao
do adicional de periculosidade para todos os que se ativam de
forma habitual fora da bacia de seguranca e do recinto em que
instalados os tanques para armazenamento de inflamaveis.
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PROTECAO AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SEGURO E ADEQUADO

1 - A EVOLUGAO DA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO NO BRASIL

O Cabdigo Comercial Brasileiro de 1850 nao dispunha sobre
normas de protecdo a salde e a seguranca geral dos traba-
Ihadores, mas estabelecia, restritamente, aos prepostos das
casas de comércio (feitores, guarda-livros e caixeiros) a ma-
nutencao dos salarios pelo prazo de 3 (trés) meses nas hipo-
teses de acidentes imprevistos e inculpados que impedissem
o0 exercicio das suas funcgdes (artigo 78). Previa, também, aos
referidos prepostos, uma indenizacao a ser paga pelo prepo-
nente nas situagdes de danos extraordinarios, a ser fixada a
juizo dos arbitradores (artigo 80)%2.

Em 1919, foi editado o Decreto n.2 3.724, de 15 de ja-
neiro, cujo objeto era a regulamentacdo das obrigacdes
decorrentes de acidente do trabalho para os trabalhadores
em geral. Assim, como o Cédigo Comercial de 1850, esse
diploma legal também nao continha normas preventivas de
protecao a saude e a seguranca dos trabalhadores, limi-
tando-se a manter o seguro por acidente do trabalho, que
ficava a cargo do empregador (teoria do risco profissional),
junto a empresas seguradoras particulares. Apenas com o
advento da Lei n.2 5.316, de 14 de setembro de 1967, o se-
guro contra acidentes do trabalho foi inserido no &mbito da
Previdéncia Social.

O Estatuto da Lavoura Canavieira, Decreto-Lei n.2 3.855,
de 21.11.1941, foi uma das primeiras normas a prescrever me-
didas efetivas a respeito da saude dos trabalhadores, ao de-
terminar aos usineiros a observancia nos contratos-tipos de
diversos principios enumerados no proprio Decreto, entre os
quais se destacam a garantia do direito a moradia digna, ten-
do em vista a familia do trabalhador e a assisténcia médica
hospital (artigo 79)%.

Em 12 de maio de 1943 foi aprovado o Decreto-Lei n.2
5.452, Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), que entrou
em vigor em 10 de novembro daquele mesmo ano, com um
capitulo especifico sobre “Seguranca e Higiene do Trabalho”,
que foi alterado pela Lei n.2 6.514/77, passando a correspon-
der ao Capitulo V do Titulo | da Consolidagao das Leis do Tra-
balho, sob o titulo “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”.

52.Coédigo Comercial de 1850: - Artigo 79 - Os acidentes imprevistos e
inculpados, que impedirem aos prepostos o exercicio de suas fungdes,
ndo interromperao o vencimento do seu salario, contando que a inabi-
litacdo ndo exceda a 3 (trés) meses continuos. - Artigo 80 - Se no servi-
¢o do preponente acontecer aos prepostos algum dano extraordinario,
o preponente sera obrigado a indeniza-lo, a juizo de arbitradores.

53. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de Direito Ambiental, Sao
Paulo: Saraiva, 2002, 12 edigao, p. 19.

Embora seja uma consolidacao, a CLT foi o primeiro es-
tatuto juridico a conceder uma sistematizacdo sobre o meio
ambiente do trabalho, a partir da regulamentacao de diversos
aspectos da seguranca e da medicina no trabalho, com pres-
cricao de medidas preventivas, repressivas, fiscalizatérias e
orientativas referentes ao meio ambiente do trabalho.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) também con-
sagrou o carater holistico do meio ambiente do trabalho e
da tutela da integridade psicossomatica do trabalhador, ao
fixar normas de protecéo tanto da integridade fisica, como da
mental e da psicoldgica dos trabalhadores. Por outro lado,
o legislador celetista inseriu 0 meio ambiente do trabalho
nas normas especificas de tutela da salde e da seguranca
do trabalhador, que deveria ser realizada em conjunto com
o cumprimento de outras disposicoes sobre meio ambiente,
contidas em outros diplomas normativos, como os cédigos
de obras e os regulamentos sanitarios dos Estados e Munici-
pios e as disposi¢coes dos acordos e convengdes coletivas de
trabalho (artigo 154)%.

No ambito constitucional, a Carta Magna de 1824 apenas
previa a garantia dos socorros publicos, ainda que nao tratas-
se das questdes relacionadas ao trabalho subordinado.

A Constituicdo da Republica de 1891, de cunho individu-
alista nao tratou dos direitos sociais, 0 que somente veio a
ocorrer a partir da Revolucado de 1930, marcando a preocu-
pacao com direitos daquela natureza, ainda que mediante um
processo autoritario.

Sendo assim, a Constituicao Federal de 1934, embora con-
tivesse normas gerais de tutela do trabalhador (idade minima,
limitagcao de jornada, férias, etc.), incluia a protecao da sua
salde no ambito da tutela geral da saude, pois se limitava
a prescrever que a legislacao do trabalho deveria promover
a assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador e a gestante
(artigo 121, § 19). Previa, também, os servigos de amparo a
maternidade e a infancia (artigo 121, § 39) e a indenizacéo por
acidentes de trabalho (artigo 121, § 82) inserido no &mbito da
Previdéncia Social.

Com relacéo a protecdo da saude do trabalhador no Bra-
sil inserida na Constituicdo Federal de 1934, destacamos os
ensinamentos do Jurista Jayme Benvenuto Lima Junior, nos
seguintes termos®®:

54. MELO, Raimundo Simio, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 40.

55. LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto, Os Direitos Humanos, Econémi-
cos, Sociais e Culturais, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, 12 edigio, p.
50-52.
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“Os direitos sociais, ainda que minimos, foram obtidos
como dadiva do Estado e, mesmo assim, cercados de uma
série de mecanismos controladores da agdo das represen-
tacdes de trabalhadores e sem priorizar as questdes sociais
fundamentais. Nem sequer havia conscientizacdo de serem
direitos humanos. A luta pela sua conquista era associada
a marginalidade, ficando grande parte deles reconhecidos
essencialmente pré-forma”.

A Carta Magna de 1937, praticamente repetiu as disposi-
coes da anterior, prevendo, especificamente em relacdo a tu-
tela da saude e da seguranga, a garantia da assisténcia médi-
ca e higiénica ao trabalhador e a gestante (artigo 137).

Considerada como das mais avangcadas do mundo para a
época, do ponto de vista das relagdes sociais, a Carta Magna
de 1946 elencou a higiene e seguranca do trabalhador (artigo
157, VIII) e a assisténcia sanitéaria, inclusive hospitalar e mé-
dica preventiva ao trabalhador e a gestante (artigo 157, XIV),
como direitos dos trabalhadores.

De caracteristicas conservadoras, a Constituicdo Federal
de 1967 reconheceu o direito dos trabalhadores a assisténcia
sanitéria, hospitalar e preventiva (artigo 165, XV), prescreven-
do, entre outras normas previdencidrias e trabalhistas, o di-
reito a colbnia de férias e clinicas de repouso, recuperagao e
convalescencga, mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei
(artigo 165, XVIII).

A redemocratizacdo do Brasil, fruto dos movimentos so-
ciais e politicos que eclodiram ao final da década de 1970,
culminou com a Constituicao Federal de 1988, considerada
como a que deu melhor acolhida aos direitos humanos, re-
fletindo a tematica social oriunda da ordem internacional pro-
gressivamente institucionalizada a partir dos conflitos mun-
diais do século.

A positivagao constitucional expressa do meio ambiente
do trabalho adveio com o inciso VIl do artigo 200 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, ao declarar, ainda que em sede pro-
gramatica, a competéncia do Sistema Unico de Saude para
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendi-
do o do trabalho. Inserido na Secao Il do Titulo VIl da Carta
Magna, sob o titulo “Da Saude”, a protecdo ao meio ambien-
te do trabalho aparece como corolario do direito a saude,
sendo este um direito difuso de toda a sociedade, que pode
tomar ares de coletivo, quando vinculado a determinadas re-
lacOes de trabalho®t.

O artigo 200 da Constituicao Federal de 1988 elucida bem a
estreita vinculacao entre o meio ambiente do trabalho e o direi-
to a salde, pois a protecdo do primeiro aparece no rol de atri-
buigdes programaticas do campo do segundo, de forma que
0 meio ambiente do trabalho passou a constituir elemento de
uma politica social mais ampla, que nao se limita as relacoes
de trabalho, pois esta relacionado ao direito a vida saudavel.

O artigo 225 da atual Carta Politica consagra expressa-
mente o direito social a um meio ambiente ecologicamente

56. Artigo 200 da CF/88 - Ao Sistema Unico de Satde além de outras
atribuicdes, nos termos da lei: (...) VIII - colaborar na prote¢ao do meio
ambiente, nele compreendido o trabalho.

equilibrado. Prescreve que o meio ambiente de trabalho sau-
davel e adequado é bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para presen-
tes e futuras geragoes.

O conteudo da expressao meio ambiente ndo mais se limita
ao seu aspecto naturalistico, pois comporta um significado mais
amplo, compreensivo de tudo que cerca e condiciona 0 homem
na sua existéncia e no seu desenvolvimento na sociedade, bem
como na sua interacdo com o ecossistema que o rodeia®”.

A Constituicao Federal de 1988 delineou uma ampla rede
protecao ao meio ambiente. Os artigos 200 e 225 da referida
Carta Politica devem ser interpretados de forma sistematica
com as demais normas protetoras do meio ambiente, especi-
ficamente o do trabalho. Deste modo, ndo se pode olvidar que
o artigo 72 da Constituicao Federal de 1988 traca, em varios
de seus incisos, diversas normas tuteladoras, direta ou indire-
tamente, da salde e da seguranga do trabalhador®®.

Observe-se que a Carta Republicana de 1988, ao proceder a
inovadora vinculagéo dos conceitos de meio ambiente e quali-
dade de vida, estabeleceu dois objetos de tutela ambiental, qual
seja, o imediato, que é a qualidade do meio ambiente, e outro
mediato, que € a salude, o bem estar e a seguranca da popula-
¢a0, que se vém sintetizando na expressao qualidade de vida®.

No ambito infraconstitucional, a Lei n.2 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que tragca a Politica Nacional do Meio Am-
biente, ao definir o meio ambiente como o conjunto de condi-
coes, leis, influéncias e interagcoes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas (artigo 39, 1), abrangeu o meio ambiente do trabalho,
valendo notar que esse conceito legal de meio ambiente dado
pela Lei n.2 6.938/81 foi recepcionado pela Constituicao Fe-
deral de 1988, tendo em vista que esta, de forma sistematica,
buscou a tutela ndo somente do meio ambiente natural, como
também do artificial, cultural e do trabalho®®.

As diretrizes constantes da Lei n.2 6.938/81 e da Constitui-
cao Federal de 1988, oferecem amplo manancial principiol6-
gico e conceitual que permite inserir 0s locais e as condicdes
de trabalho no conceito de “meio ambiente”, expandindo,
também para essa seara, 0s mecanismos preventivos, inibitd-
rios e repressivos que tutelam os individuos contra os riscos
a vida e a integridade fisica, independentemente da natureza
do vinculo mantido com o detentor dos meios de produgao.

57. ROMITA, Arion Sayao, Direitos Fundamentais nas Relagdes de
Trabalho, cit., p. 391.

58. Artigo 72 da CF/88 - Sado direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca.

59. FERNANDES, Fabio, Meio Ambiente Geral e Meio Ambiente do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2009, 12 edigio, p. 41.

60. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de Direito Ambiental, cit., p. 21.
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Em nosso ordenamento, ha uma abundante legislacao so-
bre as condicdes de trabalho e o meio ambiente nas relagdes
laborais. A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) possui
um capitulo especifico — Capitulo V do Titulo I, sob a deno-
minacao “Da Seguranca e Medicina do Trabalho” -, além de
diversas outras normas regulamentadoras da salde e segu-
ranga dos trabalhadores em condigdes ou atividades especi-
ficas — bancarios, servigos de telefonia e telegrafia submarina
e subfluvial, de radiotelegrafia e radiotelefonia, operadores ci-
nematograficos, servigo ferroviario, servicos frigorificos, equi-
pagens de embarcagdes da marinha mercante nacional, de
navegacao fluvial e lacustre, do trafego nos portos e da pes-
ca, trabalho em minas e subsolo, trabalho dos professores,
dos quimicos, trabalho do menor, trabalho da mulher, além de
varias normas esparsas a respeito do assunto.

As Normas Regulamentadoras (NR) editadas pelo Poder
Executivo, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego e
contidas na Portaria n.2 3.214/78, de 08 de junho de 1978,
consistem em importante repertério de disposigdes comple-
mentares as normas sobre medicina e seguranca do trabalho
contidas na CLT, consoante a delegacao para sua elaboragao
prevista no artigo 200 da CLT®".

As Normas Regulamentadoras constituem um verdadeiro
codigo de seguranca e saude do trabalhador, pois prescre-
vem padroes com vistas a adequagao do meio ambiente do
trabalho, sendo de observancia obrigatéria pelas empresas
privadas e publicas e pelos érgaos publicos de administra-
cao direta e indireta, bem como pelos Poderes Legislativos
e Judiciario, que possuam empregados regidos pela Conso-
lidacao das Leis do Trabalho — CLT (NR-1, disposicao 1.1). Ja,
por meio da Portaria n.2 3.067, de 12 de abril de 1988, foram
aprovadas as Normas Regulamentadoras Rurais — NRR, rela-
tivas a seguranca e higiene no trabalho rural®,

Na esfera penal, o artigo 132 do Cédigo Penal tipifica
como crime a exposi¢ao da vida ou da saude de outrem a
perigo direto e iminente; prevé os crimes de perigo comum
(artigos 250 a 259), muitos dos quais aplicaveis as relagoes
de trabalho. Outros crimes podem ser cometidos, de forma
culposa ou dolosa, pela manutencdo de méas-condicoes de
trabalho, com a consequente exposicao da vida dos traba-
Ihadores a perigo, podendo inclusive ser o empregador con-
denado nos crimes de lesdo corporal ou homicidio culposo
(artigos 121 a 129 do CP). O § 22 do artigo 19 da Lei 8.213/91
(Previdéncia Social) considera contravencao penal o des-
cumprimento das normas de seguranca e medicina do tra-
balho. A Lei 6.938/81 prevé punigcéo criminal do poluidor que

61. As Normas Regulamentares dispdem sobre as seguintes matérias:
NR-1 - Disposicoes Gerais; NR-2 - Inspecdo Prévia; NR-3 - Embargos
e Interdigao; NR -4 - Servicos Especializados em Engenharia de Segu-
ranca e Medicina do Trabalho (SESMT); NR - 5 - Comissao Interna de
Prevencdo de Acidentes (CIPA); NR - 6 - Equipamentos de Protecao
Individual; NR - 7 - Programa de Controle Médico de Satide Ocupacio-
nal (PCMSO0); NR - 9 - Programa de Prevencao de Riscos Ambientais.

62. MORAES FILHO, Evaristo e MORAES, Antonio Carlos Flores, Intro-
dugdo ao Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LT, 2014, 112 edigdo, p. 393.
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expuser a perigo a incolumidade humana, animal ou vegetal,
ou estiver tornando mais grave situacao de perigo existente.
A lei 9.605/98 prevé, expressamente, a responsabilidade ci-
vil, administrativa e penal das pessoas juridicas pelos danos
ao meio ambiente, sem exclusdo da responsabilidade das
pessoas fisicas praticantes do ato (artigo 39)3.

Nesta linha, o atual sistema de tutela ambiental alcanca
tanto o meio ambiente equilibrado, compreendido como bem
auténomo de titularidade difusa nao s6 dos presentes, mas
também das futuras geracdes, como também alguns direitos
fundamentais das pessoas individualmente consideradas, co-
nexos como o direito fundamental ao meio ambiente equili-
brado.

2 — A PROTECAQ INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

A tutela internacional da salde e da seguranga dos traba-
Ihadores e, consequentemente, do meio ambiente do traba-
Iho, delineou-se a partir da criacdo da Organizagéo Internacio-
nal do Trabalho - OIT, cujo objetivo maior é a universalizacao e
a uniformizacdo das normas de protecdo ao trabalho em todo
0 mundo®.

A protecdo do meio ambiente do trabalho ¢ historicamente
um dos principais temas debatidos e normatizados na Orga-
nizacao Internacional do Trabalho - OIT. O Brasil é historica-
mente um pais empenhado no desenvolvimento e no cum-
primento das normas laborais internacionais, uma vez que a
esmagadora maioria das Convengoes emanadas dessa orga-
nizagao internacional atinente ao meio ambiente de trabalho
foi incorporada ao ordenamento juridico nacional. Destaca-
mos as principais Convengdes da Organizacao Internacional
do Trabalho — OIT que embasa a ampliacdo do conceito de
meio ambiente de trabalho para fins de seguranca e saude
dos trabalhadores®s.

A Convengéo n.2 115, em vigor no Brasil desde 1967, prevé
a protecao internacional dos trabalhadores contra as radiagcoes
ionizantes. Sintese clara da abrangéncia protetiva da norma é o
seu artigo 32 que estatuiu: “A luz da evolugao dos conhecimen-
tos, todas as medidas adequadas serdo tomadas para assegu-
rar uma protecao eficaz dos trabalhadores contra as radiacoes
ionizantes, do ponto de vista da salde e segurancga”.

A Convencao n.2 136, internalizada em 1994, trata da prote-
¢cao contra os riscos de intoxicagao provocada pelo benzeno.
De acordo com o artigo 52, “deverao ser adotadas medidas de
prevencao técnica e de higiene do trabalho, a fim de assegu-
rar protecao eficaz dos trabalhadores expostos ao benzeno e
a produtos contendo benzeno”.

A Convengao n.2 139, promulgada no pais em 1991, tem

63. MELO, Raimundo Simio, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 47.

64. MELO, Raimundo Simao, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 80.

65. MACHADO, Sidnei, O Direito a Protegdo ao Meio Ambiente de Tra-
balho no Brasil, Sdo Paulo: LTr, 2001, 12 edic¢do, p. 58.
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uma finalidade similar a da Convengéo n.2 136, mas uma
abrangéncia bem maior. Aquela Convencao busca prevenir e
controlar os riscos profissionais causados por substéancias ou
agentes cancerigenos. Entre outras determinacoes, a referida
norma prescreve que “todo Membro que ratifique a presente
Convencao devera adotar medidas para que os trabalhadores
tenham estado, estejam ou corram o risco de vir a estar ex-
postos a substéncias ou agentes cancerigenos recebam toda
a informacao disponivel sobre os perigos que representam
tais substancias e sobre as medidas a serem aplicadas”.

A Convencao n.2 148, parte do ordenamento juridico bra-
sileiro desde 1983, protege os trabalhadores contra os riscos
advindos de contaminagdes no ar, de ruido ou de vibragoes
no local de trabalho. Essa norma prescreve, em seu artigo 42,
que “a legislacdo nacional devera dispor sobre a adogao de
medidas no local de trabalho para prevenir e limitar os riscos
profissionais devidos a contaminagao do ar, ao ruido e as vi-
bracdes, e para proteger os trabalhadores contra tais riscos”
e, em seu artigo 52, que “ao aplicar as disposi¢cdes da presen-
te Convencao, a autoridade competente devera atuar em con-
sulta com as organizacdes interessadas mais representativas
de empregadores e empregados”. Dentre os varios principios
expostos nessa norma, destaca-se a consolidacao da ideia
moderna de eliminagao dos riscos, ao invés de sua neutraliza-
cao. Nesse sentido, os equipamentos de protecao individual
devem ser um Ultimo recurso, em face da impossibilidade de
eliminagao técnica do risco.

A Convencéo n.2 152, que vigora no Brasil desde 1991, visa
garantir a seguranga e a higiene nos trabalhos portuarios.
Nesse sentido, ela prevé, em seu artigo 52 que: “Cada vez
que varios empregadores se entregarem simultaneamente a
atividades num mesmo local de trabalho, deverdo colaborar
visando a aplicagao das medidas prescritas, sem prejuizo da
responsabilidade de cada empregador para com a saude e
seguranca dos trabalhadores por ele empregados”.

A Convengao n.2 167, incluida no ordenamento juridico
patrio em 2007, especializa-se na seguranca e na saude dos
trabalhadores na construgao civil. Em seu artigo 12, a norma
delimita que: “A presente Convencao aplica-se a todas as ati-
vidades de construgao, isto é, os trabalhos de edificacéo, as
obras publicas e os trabalhos de montagem e desmonte, in-
clusive qualquer processo, operacao e transporte de obras,
desde a preparacao das obras até a conclusao do projeto”. O
crescimento das empresas de construcao civil e do nimero
de empregados nessa area, bem como os enormes projetos
de construcdo em todo o Brasil no ambito do Programa de
Aceleragao do Crescimento (PAC), destaca a importancia do
conhecimento dessa norma internacional no Brasil.

Pode-se afirmar, todavia, que a protecao internacional do
meio ambiente do trabalho destacou-se na Convencao n.2
155, aprovada na 672 Reunidao da Conferéncia Internacional
do Trabalho, realizada na sede da Organizacgao Internacional
do Trabalho em Genebra, em 1981.

Essa Convencao n.2 155, internalizada em 1993, é bastante
abrangente na sua natureza protetiva em relacéo a seguranca
e a saude dos trabalhadores e ao meio ambiente do trabalho.
Ja em seu artigo 12, essa norma trabalhista internacional afir-

ma que: “A presente Convengao aplica-se a todas as areas de
atividade econdmica”. Ela determina, em seu artigo 4°, que:
“Todo Membro devera, em consulta com as organizagdes
mais representativas de empregadores e trabalhadores, e le-
vando em conta as condigdes e as praticas nacionais, formu-
lar, pOr em prética e reexaminar periodicamente uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos tra-
balhadores e o meio ambiente de trabalho”. Essa politica tera
como objetivo prevenir os acidentes e os danos a salde que
forem consequéncia do trabalho e tenham relacdo com a ativi-
dade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, re-
duzindo ao minimo, na medida em que for razoavel e possivel,
as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente do trabalho.

Essa Convencao, portanto, € basilar para garantir um pa-
drao minimo de protegao aos trabalhadores de todo o mundo,
com a obrigagao de cada Estado-parte formular uma politica
nacional em matéria de meio ambiente do trabalho. A titulo
de exemplo, reconhece que o meio ambiente do trabalho nao
esta adstrito as edificagdes de um estabelecimento empresa-
rial, pois o conceito de local de trabalho abarca todos os lo-
cais onde os trabalhadores devam permanecer ou tenham de
comparecer, e que estejam sob o controle direto ou indireto,
do empregador (artigo 32). Confere direito ao empregado de
interromper uma situacao laboral que considere conter perigo
iminente e grave a sua vida ou a sua salde, sem que esse
trabalhador possa ser punido por isso®®.

Por um lado, exige treinamento apropriado dos trabalhado-
res quanto as questdes de seguranca e higiene do trabalho.
Por outro, obriga os empregados a cooperar no cumprimento
das normas de seguranca e saude estabelecidas pelos em-
pregadores. Dispboe que nenhuma providéncia na area de se-
gurancga ou higiene do trabalho podera implicar 6nus financei-
ro para os trabalhadores.

A Convencéo n.2 161, vigente no territério nacional desde
1991, prevé aimplementacao de servigos abrangentes de sau-
de no trabalho. O artigo 22 da Convencéao é claro ao estatuir
que: “A luz das condicbes e da pratica nacionais e em consul-
ta com as organizacdes de empregadores e de trabalhadores
mais representativas, onde estas existam, todo membro de-
vera definir, pdr em pratica e reexaminar periodicamente uma
politica nacional coerente em relagao aos servigos de saude
no trabalho”. Ademais, em seu artigo 39, expde que: “Todo
membro se compromete a instituir progressivamente, servi-
cos de salde no trabalho para todos os trabalhadores, entre
0s quais se contam os do setor publico, e os cooperantes das
cooperativas de producao, em todos os ramos da atividade
econdmica e em todas as empresas; as disposi¢coes adotadas
deverao ser adequadas e corresponder aos riscos especificos
que prevalecem nas empresas”.

A Convencao n.2 170, vigente no pais desde 1998, trata da
seguranca dos trabalhadores na utilizagao de produtos quimi-
cos no trabalho. De acordo com o seu artigo 19, ela “aplica-se
a todos os ramos da atividade econdmica em que sao utiliza-
dos produtos quimicos”. De maneira similar as Convencoes

66. SUSSEKIND, Arnaldo, Convengées da OIT, Sio Paulo: LTr, 1998, 22
edigdo, p. 392-398.
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ns.2 155 e 161, o artigo 42 prevé que: “Todo membro devera,
em consulta com as organizacdes mais representativas de
empregadores e trabalhadores, e levando na devida conta as
condigodes e préaticas nacionais, formular, pér em pratica e re-
examinar periodicamente uma politica coerente de seguranca
na utilizacao de produtos quimicos no trabalho”.

A Convencao n.2 174, promulgada no Brasil em 2002, bus-
ca a prevencgao de grandes acidentes industriais que envol-
vam substéncias perigosas e a limitacdo das consequéncias
desses acidentes no mundo. Com esse fim, o artigo 42 da re-
ferida norma menciona que: “Todo Estado-membro, a luz das
leis e regulamentos, das condigdes e praticas nacionais, e em
consulta com as organizacdes mais representativas de em-
pregadores e trabalhadores e outras partes interessadas que
possam ser afetadas, devera formular, adotar e rever, periodi-
camente, uma politica nacional coerente relativa a protecao
dos trabalhadores, da populacéo e do meio ambiente contra
0s riscos de acidentes maiores”.

Por fim, a Convencgéao n.2 176, incluida no ordenamento pa-
trio em 2006, individualiza-se na seguranca e na saude dos
trabalhadores em minas. Em seu artigo 22, a norma delimita
que “a presente Convencao aplica-se a todas as minas” e,
no artigo 39, estabelece que “de acordo com as condicoes e
as praxes nacionais e apos consultas com as organizagoes
mais representativas de empregadores e trabalhadores inte-
ressadas, o Estado-membro devera formular, aplicar e rever
periodicamente uma politica nacional coerente em matéria
de seguranca e de saude nas minas, especialmente no que
tange as medidas para tornar efetivas as disposigoes da pre-
sente Convengao”.

Por meio da leitura dessas Convencdes, percebe-se que
continua sendo fundamental de que o Brasil participe da ela-
boracdo no ambito internacional e internalize tais regras no
ambito nacional.

Primeiramente, porque essas Convengbes assumem um
local de destague na piramide normativa brasileira. Ademais,
porque vinculam fortemente o legislador pétrio e protegem
continuamente os trabalhadores no Brasil. Por fim, denota-se
que ha uma preocupacao grande em nivel internacional com
a questao da prevengao e promogao da saude e seguranca
do trabalhador, figurando a Organizacao Internacional do Tra-
balho — OIT com ente internacional de maior relevancia nesta
tematica®.

3 — INSTRUMENTOS DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

A reducao e prevencao dos riscos concernentes a ativida-
de laborativa é direito fundamental de terceira dimenséao que
visa permitir que o trabalhador goze de uma vida com saude e
respeito a sua integridade fisica e mental.

A dignidade humana é um nucleo do sistema juridico por
meio do qual todas as normas devem ser criadas e interpre-
tadas. Assim, o principio constitucional da dignidade humana
se apresenta como centro dos direitos fundamentais, que en-

67. ROMITA, Arion Saydo, Direitos Fundamentais nas Relagdes de
Trabalho, cit., p. 387-390.
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contra no ambiente de trabalho seguro e saudavel, em que ha
respeito as normas de salde e seguranga e uma preocupa-
cao constante com a reducéo e eliminagao da infortunistica
laboral, um dos meios de sua efetivacao.

A prevengao da infortunistica laboral, o respeito e cuidado
com a saude e integridade fisica e mental dos trabalhadores
€ uma das formas de conferir efetividade aos principios da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho
e proporcionar um aumento de produtividade do trabalhador
que exerce suas atividades de maneira saudavel e com tran-
quilidade.

Os trabalhadores tém direito a desenvolver suas atividades
em ambiente equilibrado, saudavel e seguro, competindo ao
empregador e ao tomador de servigos disponibilizar meios
seguros e adequados para o cumprimento de suas tarefas.
Nao se trata de liberalidade que fica ao critério do emprega-
dor conceder ou ndo, mas de dever legal que decorre das
disposicdes contidas nos artigos 72, XXIl, e XXIll, 200, VIIl, e
225, § 32, da Constituicao Federal.

O meio ambiente do trabalho consiste em todo e qualquer
local, natural e/ou artificial (inclusive o ciberespaco), em que
o trabalhador desenvolve suas atividades laborais, devendo
empregador e o tomador de servicos sempre observar as nor-
mas que estabelecem as condigdes minimas de segurancga,
higiene, conforto e bem-estar, de modo a garantir ao trabalha-
dor sadia qualidade de vida no ambito fisico, mental e social.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) trouxe em
seu bojo um capitulo préprio sobre seguranca e medicina
do trabalho e especificou algumas acdes que devem ser
adotadas a fim de prevenir danos a saude dos empregados
e conscientizar acerca dos riscos existentes no ambiente
de trabalho.

Deve-se buscar a conscientizacdo de empregadores,
tomadores de servicos e trabalhadores para a importancia
da prevencao da infortunistica laboral, obrigatoriedade e
fiscalizacdo do fornecimento e uso dos equipamentos de
protecado, implantacdo de programas de eliminacado ou, ao
menos, redugdo maxima do risco, treinamento adequado e
constantes reciclagens do trabalhador e o envolvimento de
toda a comunidade empresarial na busca pela efetivacao de
medida de seguranca.

O bem juridico protegido pelas normas de salde e segu-
ranca do trabalho é uno, diz respeito a qualquer trabalhador,
seja da empresa contratante, seja da empresa contratada.

Portanto, as normas que dispensam protecao ao trabalha-
dor quanto a saude e a segurancga sujeitam a empresa con-
tratante ndo s6 em face de seus proprios empregados, mas
também perante os da empresa de prestacao de servicos.

4 - ATUACAO DO SINDICATO NA PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

O sindicato tem o dever de defender os direitos e inte-
resses coletivos e individuais da categoria (artigo 89, Ill, da
CF)®%8, especialmente a preservacao da vida e saude dos

68. Artigo 82 da CF - E livre a associa¢do profissional ou sindical, ob-
servado o seguinte: (..) IIl - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
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trabalhadores.

Os sindicatos séo agentes fundamentais na promocéao da
salde e seguranca do trabalhador. Entidades sindicais livres
e verdadeiramente atuantes exercem papel relevante nas
questdes ligadas ao meio ambiente do trabalho, seja apresen-
tando denuncias formais ao Ministério Publico do Trabalho,
ou ainda agindo autonomamente na defesa de sua categoria
profissional®.

Destacamos a licao do Professor Raimundo Simao de Melo
atinente a atuacdo do ente sindical na defesa do meio am-
biente do trabalho™:

“Quando a Constituicdo Federal (artigo 225) estabelece
que cabe a coletividade defender o meio ambiente, eviden-
temente estd a se referir a sociedade organizada, o que sig-
nifica dizer, no ambito trabalhista, que tal tarefa incumbe,
em primeiro lugar, aos sindicatos, os quais tém o dever de
defender os direitos e interesses coletivos e individuais da
categoria (CF, artigo 89, III). Ocorre que os dirigentes sin-
dicais brasileiros, na sua maioria, ndo se conscientizaram
ainda da importancia do meio ambiente seguro, como forma
de preservacgio da saude e integridade fisica e psiquica dos
trabalhadores, pois o principal pleito trabalhista ainda tem
sido sobre aumentos salariais e outras clausulas sociais”.

Com efeito, cabe a entidade sindical requerer a interdicao
de estabelecimento, setor de servico, maquina ou equipa-
mento e/ou embargo parcial ou total de obra, quando houver
exposicao a risco iminente para a vida ou saude dos traba-
Ihadores. Ainda, é papel da entidade de classe acompanhar
o cumprimento das disposicdes que impoem as empresas 0
uso e a adogao das medidas individuais e coletivas de segu-
ranga do trabalhador.

A funcao de representacao, perante as autoridades admi-
nistrativas e judiciais, dos interesses coletivos da categoria
ou individuais de seus integrantes, o que leva a atuagéao do
sindicato como parte nos processos judiciais em dissidios
coletivos destinados a resolver os conflitos juridicos ou de in-
teresses, e nos dissidios individuais de pessoas que fazem
parte da categoria, exercendo a substituicao processual, caso
em que agira em nome proéprio na defesa do direito alheio, ou
a representagao processual, caso em que agira em nome do
representado e na defesa do interesse deste.

Desse modo, os sindicatos podem dispor sobre a medicina
e a seguranca no trabalho mediante negociacao coletiva, ob-
servando as garantias minimas fundamentadas em lei.

A atuacao dos sindicatos nas negociacoes coletivas para
assegurar melhores condicées ambientais de trabalho é tam-

interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas.

69. SILVA, Homero Batista Mateus, Direito Coletivo do Trabalho, Sao
Paulo: Elsevier, 2011, 22 edi¢do, p. 11-13.

70. MELO, Raimundo Simio, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 86-87.

bém um importante instrumento para intervir positivamente
nos processos produtivos. As convengdes e acordo coletivos
poderiam/deveriam ser utilizados para eliminar os agentes
agressivos ou reduzir a carga horaria de trabalho nas situa-
coes em que for tecnicamente inviavel a neutralizagdo com-
pleta dos riscos.

Os sindicatos podem também, na qualidade de substituto
processual e representando seus associados, propor agao
civil publica visando a observancia das normas de saude e
seguranca do trabalho. Tal legitimidade tem sido reconhecida
pela jurisprudéncia, conforme se verifica na seguinte ementa
de um acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao:

Sindicato. Legitimidade para propor agao civil publica.
Constituindo o sindicato associagdo profissional incumbi-
da darepresentacdo, nos niveis administrativo e judiciario,
dos interesses gerais da respectiva categoria ou profissdo
liberal (CLT, artigo 513), e elevado ao status constitucio-
nal de defensor dos direitos e interesses coletivos ou in-
dividuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas (CF, artigo 8¢, III), clara desponta sua le-
gitimidade para a propositura da agdo publica, desde que
cumprido o requisito da existéncia ha pelo menos um ano.
(AC. TRT - 22 Regido. 82 Turma, Proc.: RO 02960066899,
Rel. Des. Wilma Nogueira Vaz da Silva, D]. 09.06.1997).

Para prevenir a ocorréncia de um ilicito, ha a possibilidade
de tutela inibitéria, com intuito de prevenir a violagao de di-
reitos, sejam patrimoniais ou nao patrimoniais. Nesse ponto,
nao ha direito a ser reparado, mas uma prevencao para que
nao haja necessidade de reparacéo. A culpabilidade nao im-
porta nesse momento, uma vez que ainda nao ha direito a ser
reparado ou valores a serem ressarcidos. A tutela inibitoria
também pode dividir-se em negativa, com escopo de obter
uma obrigacao de nao fazer, ou positiva, para estabelecer
uma obrigacao de fazer, podendo ser requeridas mediante
acao civil publica.

Na acao civil publica™, os interesses tutelados sao: difusos
— indeterminados em relagdo aos seus destinatarios, (contra-
tagdo sem concurso publico, discriminacao de trabalhadores
em razao de sexo, idade, racao, deficiéncia entre outros), co-
letivos — grupo obreiro determinado for afetado em igual medi-
da por um mesmo desequilibrio ambiental (agressao ao meio
ambiente de trabalho, dispensa coletiva de trabalhadores,
entre outros), individuais homogéneos — em matéria laboral
ambiental serdo aqueles em que a ameaca ou a lesao a inte-
gridade fisica, mesmo sendo idéntica em sua natureza e em
sua origem, diferirdao quantitativamente, podendo, pois, men-
surada individualmente (auséncia de fornecimento de equipa-
mentos de protegao individual (EPI), ndo concesséo de férias
aos obreiros, entre outros).

Assim, os sindicatos, no papel de associagcbes civis, tém
legitimidade para propor acéo civil publica, saindo em defesa

71. NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Compéndio de Direito Sindical,
Sdo Paulo: LTr, 2012, 72 edigdo, p. 624.
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dos interesses coletivos da classe trabalhadora, bem como os
direitos individuais homogéneos de cada trabalhador, o que,
inclusive, esta expresso na Constituicao Federal, nos artigos
82 1, e 129, I, § 12.

Cumpre ressaltar que a lesao ao meio ambiente no campo
das relacdes de trabalho acarrete apenas danos individuais,
individuais homogéneos ou coletivos dos trabalhadores tra-
tar-se-a sempre de um direito difuso, ainda que residualmen-
te, pois prevalece sempre o interesse da sociedade na preser-
vagao da vida humana e da salide do grupo de trabalhadores;
é um direito genericamente difuso, mas que, concretamente,
vai apresentar-se, quase sempre, como coletivo ou individual

Por fim, cumpre ressaltar que, por mais importante que
seja a negociagao coletiva, a autonomia privada coletiva deve
respeitar as normas de ordem publica, como aquelas referen-
tes a higiene, medicina e segurancga do trabalho.

5 — GREVE AMBIENTAL E O DIREITO DE RESISTENCIA DO
TRABALHADOR

A greve é um instrumento constitucional de autodefesa
conferido aos trabalhadores, a fim de que possa reclamar a
salubridade do seu meio ambiente do trabalho e, portanto,
garantir o direito a satde. A Constituicao Federal de 1988 dis-
ciplinou a matéria, em relagao aos empregados ao preceituar
ser assegurado o direito de greve, competindo aos trabalha-
dores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devem por meio dele defender (CF, artigo 99).

A finalidade da greve ambiental € implementar condicoes
adequadas e seguras atinente ao meio ambiente de trabalho
com o escopo de preservar a saude e vida dos trabalhado-
res. Enquanto com a greve comum os trabalhadores visam
proteger e criar direitos em geral, na greve ambiental o objeto
especifico de tutela é a saude e vida dos trabalhadores, como
direitos fundamentais assegurados constitucionalmente.

Ainda, é natural que a greve ambiental seja exercida nao so-
mente contra um empregador classico, mas em face de qualquer
tomador de servicos que mantém ambiente de trabalho inseguro
e inadequado, com risco para a integridade fisica, satde e vida
do trabalhador. Toda vez que existir qualquer trabalho, oficio ou
profissao, havera a incidéncia das normas destinadas a garantir
um meio ambiente do trabalho saudavel e, por consequéncia, a
incolumidade fisica e psiquica do trabalhador.

Quando a Constituicao Federal estabelece que sao direitos
dos trabalhadores a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca (artigo 7,
XXIl) e que é assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e so-
bre os interesses que devam por meio dele defender (artigo 99),
fica indene de duvida o reconhecimento da greve ambiental™.

Por tratar-se de instrumento para implementacao do direito
material fundamental (salde, integridade fisica e vida), enten-
demos que a deflagracéo de greve ambiente para sanar graves
e iminentes riscos nos locais de trabalho prescinde dos requi-
sitos formais expressos na Lei 7.783/89, uma vez que os traba-

72.MELO, Raimundo Simao, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 122.
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Ihadores estao expostos a risco iminente de vida e, portanto,
nao podem depender, para a defesa do mais importante bem
humano (a vida), do cumprimento de pressupostos formais,
nem mesmo nas chamadas atividades essenciais (considera-
das aquelas que, ndo atendidas, colocam em perigo iminente a
sobrevivéncia, a salde ou a segurancga da populagao).

Nesse sentido, destacamos uma decisao proferida nos au-
tos de um Dissidio Coletivo por meio do qual foi julgada uma
greve ambiental:

RESUMO DO ACORDAO: Nio podemos acolher as alega-
¢bes da suscitante, no sentido de declarar a greve abusiva,
ainda que a norma que disciplina o exercicio do direito de
greve nao tivesse sido cumprida literalmente. Ocorre que a
paralisacdo coletiva do trabalho é um fend6meno tipicamente
social e a sua deflagracdo pode decorrer de circunstancias
tais que, sob o aspecto formal, o descumprimento da norma
ndo implica em sua violacdo a ponto de permitir que se de-
clare abusivo o movimento. A farta documentagdo apresen-
tada pelo suscitado torna evidente que qualquer negociagao
prévia foi frustrada pela suscitante, que tornou impossivel
qualquer dialogo conciliatério, dada a gravidade dos fatos
ali documentados. (...) Além de ndo cumprir as normas con-
vencionais e as do estatuto consolidado, a suscitante resistiu
as determinagdes do Ministério do Trabalho, ndo esbogando
qualquer atitude no sentido de adequar o local de trabalho
para que as atividades fossem exercidas com dignidade e se-
guranca. Os documentos de fls. 243/249 tornaram eviden-
tes que a empresa ndo tinha instalagdes elétricas adequa-
das, protecdo em maquinas e equipamentos, armazenando
produtos inflamaveis em local impréprio, além de outras,
pondo em risco seus trabalhadores, em profundo desrespei-
to ao ser humano. (...) Assim sendo, consideradas todas as
circunstancias que envolveram a deflagracdo do movimento
paredista, ndo podemos declara-lo abusivo com fundamen-
to no descumprimento de normas legais. Tal é a gravidade
dos fatos noticiados em relagdo ao suscitante, que a exigén-
cia do exato cumprimento da norma legal é suplantada pela
necessidade de medidas urgentes, eis que ndo se trata na hi-
potese dos autos de discutir meras reivindica¢ées de ordem
econdmica e social, mas sim, de eliminagdo de risco de vida.
Trata-se de cumprir o disposto no artigo 52 da Constitui¢do
Federal. Afasto, portanto, a abusividade da greve sob o as-
pecto formal. (Processo TRT/152 Regiao, DC. n? 153/96, de
05.06.1996, Rel. Des. Carlos Roberto do Amaral Barros).

A Convencéo n.2 155 da Organizacéo Internacional do Tra-
balho — OIT assegurou ao empregado o direito de, por mo-
tivos razoaveis, interromper o trabalho que acarretar perigo
iminente ou representar gravidade para a sua vida (artigo 13),
reconhecendo a saude um direito fundamental, como ele-
mento integrante do préprio conceito de dignidade humana.

E mais, a citada Convencao estabelece a interrupcdo do
contrato de trabalho em razdo de meio ambiente de trabalho
inseguro e inadequado, uma vez que os obreiros tém o direito
a receber integralmente, sem desconto de qualquer natureza,
todas as suas verbas remuneratérias (artigo 21).
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Ainda, locais de trabalho que coloquem em situacéao de gra-
ve e iminente risco de um ou mais trabalhadores, inclusive em-
pregados das empresas prestadoras de servigos, estes pos-
sam interromper de imediato suas atividades, comunicando o
fato ao superior hierarquico direto para as devidas providén-
cias, nos termos da NR 9, item 9.6.3, da Portaria n.2 3.214/78.

E mais, o artigo 161, § 69, da CLT, admite a paralisacédo do
trabalho quando houver laudo da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego constando que existe grave e iminen-
te risco para o trabalhador.

A Constituicdo Estadual de Sao Paulo assegurou ao em-
pregado interromper suas atividades, sem prejuizo de quais-
quer direitos, em condi¢cdes de risco grave ou eminente no
local de trabalho (artigo 229, § 29, CE/SP).

Cumpre ressaltar que as regras ambientais trabalhistas
abrangem qualquer meio ambiente do trabalho, ou seja,
qualquer prestacdo de trabalho a um tomador de servicos,
independentemente da relagao existente (trabalho auténomo,
avulso, voluntario, etc.). Dessa forma, o termo correto que
deveria ter sido utilizado na Constituicao do Estado de Sao
Paulo e Convencao n.2 155 da OIT é trabalhador, pois, sendo
0 meio ambiente sadio um direito constitucional fundamental,
nao deve ser restringido apenas ao empregado.

O artigo 24 da Carta Magna estabelece a protecao do meio
ambiente e a protecao e a defesa da salide como assuntos de
competéncia legislativa concorrente da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

O meio ambiente do trabalho também é considerado como
um direito fundamental de terceira dimensao e como tal deve
ser preservado, uma vez que o trabalhador tem o direito de
exercer suas atividades em um ambiente de trabalho higido,
em prol de sua saude fisica e metal.

Nesse sentido, destacamos os ensinamentos do Professor
Raimundo Simao de Melo™:

“A falta de conceito legal ou doutrinario, ouso concei-
tuar a greve ambiental como sendo a paralisagdo coletiva
ou individual, temporaria, parcial ou total da prestagio de
trabalho a um tomador de servigos, qualquer que seja a re-
lagdo de trabalho, com a finalidade de preservar e defender
0 meio ambiente do trabalho de quaisquer agressdes que
possam prejudicar a seguranca, a saude e a integridade fi-
sica e psiquica dos trabalhadores. Na doutrina classica ndo
se concebe a existéncia de greve individual, pois o institu-
to foi construido filosoficamente com base no fendmeno
coletivo. No entanto, ousamos insinuar tal mudanca para
permitir e considerar como greve ambiental ndo s6 a pa-
ralisa¢do coletiva do trabalho, mas também a individual,
quando houver condi¢des de risco grave e iminente no lo-
cal de trabalho”.

Destacamos a seguinte ementa do Tribunal Regional do
Trabalho da 2° Regido, usando como parametro o artigo 229,
§ 2° da Constituicao de Sao Paulo:

73.MELO, Raimundo Simio, Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador, cit., p. 119-120.

DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. RISCO DE VIDA EM AM-
BIENTE DE TRABALHO. A Constituicdo do Estado de Sao
Paulo em seu artigo 229, paragrafo 22 autoriza expressa-
mente a interrup¢ao das atividades laborativas pelo em-
pregado em condigdes de risco grave ou iminente no local
de trabalho. Afastada a abusividade da greve. (TRT-22 Re-
gido - DC: 20305200300002008, Rel. Des.: Plinio Bolivar de
Almeida, DJ: 28/08/2003, SDC Turma).

A possibilidade de usar-se do instituto greve ambiental no
ordenamento juridico brasileiro esta intimamente ligado ao
fundamento da Republica Federativa do Brasil da dignidade
da pessoa humana (CF, artigo 1°, lll) que se baseia na prote-
cao da integridade fisica e mental do individuo enquanto tra-
balhador, e nos valores sociais do trabalho (CF, artigo 1°, IV).

Nao podemos desconhecer o fato de que o trabalhador re-
cebera certas represdlias por parte do empregador quando
usar do instrumento greve ambiental individual, visto que o
empregado nao tem a garantia de emprego.

Sendo assim, dificilmente o obreiro tomara tal atitude, por-
que sabe de anteméao das consequéncias que certamente ad-
virao em represdlia do ato (greve ambiental individual), como,
por exemplo, a rescisdo do contrato de emprego, o que € in-
desejavel diante da crise de desemprego que abala o pais e
milhdes de trabalhadores.

A recusa do trabalho diante da inobservancia do empre-
gador e/ou tomador de servigos as normas de protecdo ao
trabalho, independentemente de conceituar-se como greve
ambiental individual ou simplesmente de exercicio do direito
de resisténcia do trabalhador, esta previsto no ordenamento
juridico brasileiro.

Portanto, a greve ambiental caracteriza-se como um ins-
trumento de defesa da saude do trabalhador em face de meio
ambiente de trabalho inadequado e inseguro para o exercicio
das atividades laborativas.

6 — MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E O MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

O Ministério Publico do Trabalho (MPT), por integrar o
Ministério Publico como um todo, é instituicado permanente,
essencial a Justica, promovendo a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF/88, artigo 127).

A atuacdo do Ministério Publico do Trabalho apresenta
relevancia diferenciada para o bem comum, justamente por
defender os direitos humanos fundamentais de terceira di-
mensao, pertinentes as relacdes de trabalho, concretizando o
mandamento constitucional de dignidade humana da pessoa.
Dentre tais direitos destacamos a tutela do meio ambiente do
trabalho, da saude e da integridade fisica e psiquica dos tra-
balhadores.

Os direitos humanos fundamentais, de natureza social e
trabalhista, recebem efetiva tutela pelo Ministério Publico do
Trabalho, garantindo sua preservagao e respeito. Cabe acen-
tuar que os direitos metaindividuais, inclusive aqueles perti-
nentes as relagoes de trabalho, estdo inseridos no contexto
dos direitos humanos fundamentais.
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Sendo assim, a cada dia ganha importancia o papel do
Ministério Publico do Trabalho, processual e extraprocessu-
almente, na tutela do meio ambiente do trabalho. O nimero
de demandas judiciais no tocante a defesa do meio ambiente
do trabalho vem aumentando nos ultimos anos e constituiu
uma das metas institucionais do érgdo ministerial trabalhis-
ta em razdo dos elevados indices de acidentes/doengas do
trabalho.

Como principais e importantes instrumentos de atuacao
para defesa da ordem juridica trabalhista e tutela do meio
ambiente do trabalho, o Ministério Publico do Trabalho conta
com a Acao Civil Publica, Inquérito Civil e Termo de Ajuste de
Conduta.

O inquérito civil € um relevante procedimento administrati-
vo e inquisitorial, podendo ser instaurado de oficio, para apu-
rar eventual lesao a interesses coletivos ou indisponiveis, com
a finalidade de colher elementos de convicgao para o ajuiza-
mento da Acao Civil Publica. A legitimidade para sua instaura-
céao é exclusiva do Ministério Publico (CF/88, artigo 129, II1)7.

Cabe esclarecer que o inquérito civil ndo é condigcao de
procedibilidade para o ajuizamento de demanda judicial, nem
para a realizacdo das demais medidas de sua atribuicao.

Para a tutela do meio ambiente do trabalho, representa o
Inquérito Civil importante instrumento porque, além de apurar
a existéncia de lesdo ambiental, propicia ao érgao ministerial
a assinatura, pelo inquirido, de um Termo de Ajustamento de
Conduta as normas legais. E agil, informal e barato, além de
ndo se submeter aos emaranhados da legislacao processual,
como ocorre nas demandas judiciais.

O Termo de Ajuste de Conduta é importante instrumento
de atuagao do Ministério Publico do Trabalho, com natureza
de titulo executivo extrajudicial, firmado com a finalidade de
correcao ou mesmo prevencao de eventuais condutas irregu-
lares, tornando-as compativeis com o ordenamento juridico,
mediante uma cominagao.

Por tratar-se de negécio juridico com natureza de titulo
extrajudicial, se ndo cumprido, possibilitara a busca da sua
execucéao direta perante a Justica competente que, no caso
de envolver questdes ambientais do trabalho, sera a Justica
do Trabalho (CLT, artigo 876).

Esse instrumento propicia maior agilidade e efetividade
dos negécios juridicos relevantes aos direitos e interesses
metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéne-
os), notadamente no que respeita a defesa do meio ambiente
do trabalho seguro e adequado. Tem legitimidade ativa para
firma-lo tanto o Ministério Publico como os outros legitimados
— 6rgaos publicos — descritos no artigo 52 da Lei n.2 7.347/85.

A Acéo Civil Publica € um eficaz instrumento para a defesa
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ou
mesmo de direitos de carater indisponivel, de grande relevan-
cia para a sociedade.

Cabe destacar que a legitimidade para o ajuizamento da
mencionada demanda néo é exclusiva do Ministério Publico
do Trabalho.

74. MELO, Raimundo Simao, A¢do Civil Publica na Justica do Traba-
lho, Sao Paulo: LTr, 2008, 32 edigdo, p. 56.
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Sendo assim, através da Acgao Civil Publica, o Ministério
Publico do Trabalho devera se valer de mecanismos instru-
mentais preventivos ou inibitérios para promover a cessacéao
imediata de ameaca, devendo o julgador, a seu turno, imple-
mentar as medidas necessdrias e adequadas nesse sentido,
ou, sendo impossivel a reversao dos prejuizos causados pelo
poluidor, a reparacao pecuniaria dos eventos lesivos.

Para a efetividade da tutela do meio ambiente do trabalho e
da saude dos trabalhadores, em alguns casos é indispensavel
a concessao de medidas liminares de urgéncia, pois os danos
causados, ou na iminéncia de o serem, sdo muitas vezes irre-
versiveis e irreparaveis.
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RESUMO

O objetivo do presente artigo € estudar as normas de tutela
da saude do trabalhador a luz da psicologia do trabalho, a
partir dos conceitos de subjetividade e de coletividade, bem
como seus reflexos na atividade empresarial e na sociedade
como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Psicologia; Saude
Mental; Ambiente de Trabalho.

1. INTRODUCAOQ

O presente artigo destina-se a estudar o direito tutelar do
trabalho a luz da psicologia social. O estudo tem como pre-
missa evidenciar a observancia das normas de tutela do tra-
balhador pela sociedade, as quais ndo se restringem a higi-
dez fisica, mas também guarnecem sua saude mental.

E sabido que no campo do direito do trabalho em desta-
que as disposicoes legais sao mais rigidas. Nao permitem
a flexibilizagdo que é aceita em outros pontos da legislagao
trabalhista, nos quais conta inclusive com amparo constitu-
cional como fruto do exercicio da autonomia privada coletiva,
conhecida como autonomia dos grupos. Eo que tem decidido
os tribunais trabalhistas, como se verifica pela Sumula 437,
inciso Il, do Tribunal Superior do Trabalho™.

A relevancia dessa rigidez legislativa para toda a coletivida-
de exige do Estado um papel ativo, com vistas a salvaguarda
do sistema de seguro social. A deficiente atuacado do Estado
como agente de promocéo de politicas sociais, sobretudo na
esfera das relagdes de trabalho, tem como consequéncia di-
reta a maior demanda por beneficios previdenciarios, sobre-
carregando demasiadamente os sujeitos que colaboram para
o custeio do sistema securitario publico.

Dados estatisticos recentes do Instituto Nacional de Segu-
ro Social mostram que a incidéncia de afastamentos por ma-
les que atingem a saude mental dos trabalhadores aumentou
significativamente nos ultimos anos.

O problema em questao carece de solugdes que devem
ser buscadas também junto a psicologia social. Como forma

75. Sumula 437 do Tribunal Superior do Trabalho: II - E in-
valida clausula de acordo ou convengdo coletiva de traba-
lho contemplando a supressio ou reducdo do intervalo in-
trajornada porque este constitui medida de higiene, saide e
seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT e art. 79, XXII, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

de colaborar positivamente para esse propdsito, o presente
artigo abordara os conceitos de saude mental e a dialética
da subjetividade™ e da coletividade. A partir desse estudo,
sera analisado o uso da criatividade como ferramenta positi-
va de promogao da saude do trabalhador, de incremento do
processo produtivo e de reducao do custo social que decorre
da manutencao pelo Estado de trabalhadores incapacitados
temporaria ou definitivamente para o trabalho.

2. ATUTELA DO TRABALHO

O direito do trabalho divide-se nos seguintes ramos: indivi-
dual, coletivo e tutelar. O primeiro trata da formacéo, duracao
e extingdo do contrato de trabalho, de seus sujeitos e de seus
direitos e deveres. O segundo cuida das relacées dos grupos
profissionais e econdmicos, representados por sindicatos, de
sua organizacgao interna e externa e de sua atuacao no pro-
cesso de formacado de normas coletivas autbnomas. O tercei-
ro dos campos do direito do trabalho compreende as regras
relativas a protecéo da saude do trabalhador e concernentes
ao meio ambiente do trabalho.

Conta com principios que tém por base principal a prote-
cao ao trabalhador. Entre suas funcdes, como reflexo deste
conjunto de principios, a que mais se destaca é a de tutela do
trabalhador (NASCIMENTO, 2009). Os principios da protecéao,
da norma mais favoravel, da inalterabilidade contratual lesiva,
da primazia da realidade sobre a forma e da continuidade da
relacdo de emprego sao alguns exemplos da tutela que cons-
titui a base do direito do trabalho (DELGADO, 2009).

Tanto é assim que nas relagdes individuais do trabalho nao
ha ampla e irrestrita liberdade de contratacdo. Embora seja
ramo do direito privado e, como tal, tenha regras de natureza
dispositiva em sua maioria, contempla muitos preceitos legais
que estatuem matérias indisponiveis. Isso decorre do fato de
que os sujeitos da relacdo de emprego ndo se encontram em
situacao de plena igualdade juridica, pelo que incumbe ao or-
denamento estabelecer o equilibrio entre as partes, mediante
a previsao de regras de protecao ao trabalhador, que é o mais
fraco dos contratantes.

O uso da negociacgao coletiva tem sido permitido como
ferramenta de flexibilizagdo de direitos e até mesmo incen-

76. Por subjetividade, entende-se o relacionamento do ser humano
consigo mesmo e, por coletividade, sua integragdo no meio social em
que vive.
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tivado pela ConstituicAdo Federal de 19887". E no campo do
direito coletivo do trabalho, no qual a situagao de inferioridade
juridica do trabalhador é mitigada pela atuacado do sindicato
que representa a categoria profissional, que se permite maior
disponibilidade das normas trabalhistas, a ponto de autorizar
a reducao de importante direito, que é o salario, em prol do
interesse do grupo.

Nao tém sido autorizadas a negociagao coletiva e a flexibi-
lizacao de direitos, no entanto, quando se trata de norma de
tutela da saude do trabalhador. E com razédo, porque, nesse
ponto, evidencia-se, sobremaneira, que o interesse envolvido
€ o da sociedade como um todo e ndo apenas dos sujeitos da
relacdo de emprego ou dos grupos a que pertencem.

3. O CUSTO SOCIAL DA DOENCA DO TRABALHO

O custo da seguridade social € uma questao preocupante
para a politica de gestédo do Estado. O sistema é idealizado,
entre outras coisas, para socorrer o trabalhador e seus de-
pendentes em situagao de incapacidade temporaria ou per-
manente de trabalho.

A légica dos numeros é incontestavel: quanto mais traba-
Ihadores afastados do trabalho, menor sera a arrecadacéo de
contribuicbes e maior serd o custo social com o pagamen-
to de beneficios securitarios. Diminuem as fontes de custeio
com o aumento do numero de beneficios concedidos.

Nao existem férmulas milagrosas para reverter esse pro-
cesso que, nos Ultimos anos, cresceu gradativamente em
nosso pais. O problema deve ser enfrentado em seu nas-
cedouro. Medidas de protegado a saude do trabalhador nao
devem ficar apenas no papel, mas tém de ser efetivamente
implantadas no ambiente de trabalho. Cabe ao Estado, com
todos os instrumentos de que dispoe, fiscalizar com rigor o
cumprimento das normas de tutela ao trabalhador. Ndo deve
exercer sozinho referido papel de fiscal das normas de tutela
da saude do trabalhador, incumbindo a sociedade cooperar
no exercicio deste mister. Isto pode ser feito especialmente
por meio dos sindicatos, pois sdo as entidades mais préximas
dos trabalhadores e de seus problemas diarios.

Nao se trata de defender uma atuacao sindical corporati-
vista, o que implicaria no retorno as origens do movimento
sindical no Brasil, quando implantada, na Era Vargas, na dé-
cada de 1930, a estrutura sindical ainda parcialmente vigente.
O que se sustenta é que os sindicatos tenham uma atuacéo
participativa, como agentes que colaborem com afiscalizacao
das condicdes de trabalho nas diversas unidades de produ-
¢ao que estdo na base territorial que representam. E a fungao
de cooperacédo do sindicato, que pode muito bem conviver

77. Artigo 72 da Constituicdo Federal de 1988: Sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto
em conveng¢do ou acordo coletivo; XIII - duragao do trabalho normal
ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais,
facultada a compensagao de horarios e a redugado da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas
para o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, salvo nego-
ciacdo coletiva;
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com a funcao regulamentar (negocial) que foi enaltecida pela
atual Constituicado. A malfadada l6gica empresarial de que o
trabalhador é apenas peca de um processo de producéo é
ultrapassada e, felizmente, tem sido suplantada por empre-
sarios que conseguem visualizar a fungao social da atividade
empresarial, como leciona Silva A. (1991, p. 52):

[...] Esta nova visdo da empresa importa também numa
visdo valorativa do trabalho em relacdo ao capital. Deixa
de ser um mero fator de custo para se integrar a empre-
sa como fator da produgdo tdo importante como o capital,
sendo analisado ndo apenas como energia manipulada
para a criagdo de bens ou servigos mas também como for-
¢a desprendida por um ser humano, do qual é inseparavel,
concretizando-se desta forma uma antiga reivindicagao
ética do cristianismo e do marxismo no sentido de consi-
derar inseparaveis o trabalho e o homem que o presta pois
toda apropriagdo da natureza pelo trabalho se faz através
e dentro de uma forma de organizagdo social de quem o
pratica. [...]

Na mesma linha é o entendimento de Delgado (2009, p.
606-607), ao tratar dos principios constitucionais da valoriza-
cao do trabalho humano e da fungao social da empresa:

[...] Ressalte-se, contudo, a tendéncia de o Direito do Tra-
balho criar mecanismos e processos de bilateralizagdo ou
multilateralizacdo da dindmica do exercicio do poder no
contexto empregaticio. Essa tendéncia, embora timida no
Brasil, poderia (e deveria) avangar, em vista da democra-
tizacdo da sociedade politica e civil no pais, em seguida a
queda do regime autoritario de 1964. A Carta de 1988, por
exemplo, fala em participagdo dos empregados na gestao
da empresa, embora ainda tendo tal participa¢do como ex-
cepcional (art. 72, XI, CF/88). Também a Constitui¢cdo avalia
o trabalho como fundamento da Republica e que se posi-
ciona no mesmo patamar da livre iniciativa (art. 12, IV).
Reconhece o direito de propriedade - desde que atendida
sua funcdo social (art. 52, XXII e XXIII, CF/ 88). Cria meca-
nismos de participagdo direta obreira na empresa (art. 11,
CF/88) e reforca as antigas comissdes internas de fiscali-
zagdo da saude e seguranca obreiras (CIPAs: art. 10, I, “a”,
ADCT - CF/88) (destaques do original). [...]

Ao escrever sobre o poder de direcao da atividade em-
presarial, Delgado (2009, p. 591) sugere, inclusive, que seja
denominado “poder intraempresarial ou poder empregaticio”,
asseverando que “embora essa larga abrangéncia possa
conferir a velha denominacdo um lado funcional (isto é, pra-
tico), ela ndo esconde a face autoritaria e retrograda — por-
tanto equivoca - inerente a idéia de hierarquico”. Conclui que
o poder intraempresarial “é especifico a relacdo e contrato
empregaticios e ndo a um de seus sujeitos, [...] que assume
intensidade e sincronia distintas quanto a participacao dos
sujeitos envolvidos e conteldo distinto quanto aos direitos e
obrigacoes resultantes da respectiva relagao juridica contra-
tual de poder” (DELGADO, 2009, p. 616).

»




VOL. 6 | 2° SEMESTRE | 2015

DOUTRINA - DIREITO DO TRABALHO e

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 35

Mecanismos como o de participacéo na gestao e nos resul-
tados da empresa, pagamento de adicional de produtividade
ou de prémios por assiduidade e producao, além da conces-
sao de beneficios que incentivam o crescimento profissional do
trabalhador contribuem para que ele se sinta como integrante
de uma instituicao que se preocupa com o resultado social de
sua atuacgao, afastando o inconveniente de que seja considera-
do como mero fator de produgao. Martins (1996, p. 89) relacio-
na entre outras vantagens da participacéo nos lucros:

[..] a melhor integracdo do trabalhador na empresa,
com consequente aumento de produtividade; [...] estimulo
a produtividade nas empresas e a manutenc¢do dos postos
de trabalho; [...] valorizaria um ambiente psicolégico favo-
ravel, de harmonia entre o capital e o trabalho; [...] estimu-
lo ao empregado para produzir, gerando clima de recipro-
cidade entre trabalhador e empregador, que s6 ira gerar
beneficios e ganhos para a empresa. [...]

Nesse ponto, surge como importante recurso de integra-
cao do trabalhador ao processo produtivo a valorizagao da
criatividade individual. No entanto, essa relevante fonte de re-
sultados positivos para a atividade empresarial nao tem sido
devidamente incentivada pelos empresarios.

4. A SAUDE MENTAL DO TRABALHADOR

Técnica ultrapassada de administragdo do processo produ-
tivo, em especial quanto aos recursos humanos, é a pratica do
assédio moral no ambiente de trabalho. Pressdes psicoldgicas
sobre os trabalhadores, mediante ameagas de punicdes e de
dispensa, com o objetivo de fazer com que aumentem a produ-
cao, evidentemente terdo resultados diametralmente opostos.
Nao é pelo medo, mas sim pela integracdo, que se obtém o
resultado pretendido (SILVA C., 1999). Nao se deve perder de
vista que o trabalhador tem que se sentir como um parceiro da
empresa e se orgulhar de integrar seu quadro de colaborado-
res. Esse é o entendimento de Silva C. (1999, p.115), ao defen-
der o pagamento de participacao nos lucros e resultados como
forma de integragao do trabalhador a empresa:

[..] As empresas participativas vém obtendo maior su-
cesso competitivo. H4 maior integragdo e identidade entre
empresas e empregados, e estes valorizam mais o seu em-
prego, promovendo qualidade e produtividade. H4 maior
estabilidade natural no emprego, beneficiando o empregado
em termos de seguranga, e vantagem para o empregador,
resguardando a experiéncia de seus empregados. O desem-
penho individual e em equipe é valorizado, pois se sabe que
ele gera resultados e pagamento. Ha contribuic¢do participa-
tiva efetiva. O ambiente organizacional se torna mais rico
pelo bom clima de relacionamento entre empregados e entre
estes e sua chefia. Ha reciprocidade em todos os aspectos.
O sucesso da empresa é o objetivo de todos. E o principal:
o sentido de competitividade, dedicagdo, busca continua de
qualidade e de produtividade, reducdo de custos e desper-
dicio passa a ser de responsabilidade de todos. E todos ga-
nham e os ganhos sdo frequentes, na medida em que, de for-

ma consciente, o sistema se aprimora, sem o paternalismo
do governo, mas pela tomada de consciéncia de vantagens,
quer pelos empregados, quer pelos empregadores. [...]

Nesse propésito, o estudo da psicologia das relagdes de
trabalho também pode colaborar sensivelmente para a ob-
tencdo dos resultados positivos tdo desejados pela classe
empresarial. A literatura a respeito do tema da saude mental
do trabalhador ndo é muito extensa. Estudos mais recentes
e avancados estdo ganhando vulto, notadamente na Franca,
apesar da extensao mundial do problema.

De inicio, é preciso conceituar a expressao ‘saude mental’,
ja apresentada como um fator determinante para o bom de-
sempenho dos trabalhadores em seu ambiente de trabalho.
O conceito de salde é amplo e abrangente, compreendendo
tanto o campo fisico quanto o mental, sendo certo que incum-
be a psicologia o estudo da mente humana.

Entre as diversas concepcoes existentes entre os tedricos
da psicologia sobre a saude mental do ser humano e suas
patologias, destacam-se as de Canguilhén, Foucault e Jung.
Para Canguilhén (1982), nao haveria distingao entre o normal
e o patoldgico, mas sim duas forgas em movimento: a variavel
propulsiva do viver e as forgas reativas. Este movimento gera
a atividade normativa, que é a capacidade do ser humano de
criar novas formas de viver. Nota-se que seu conceito nao se-
para a normalidade da patologia no campo da satde mental,
enfatizando uma concepcéao positiva da questao a ser enfren-
tada. Segundo Canguilhén (1982, p. 212):

[...] avida ndo é indiferente as condigdes nas quais ela é
possivel, que a vida é polaridade, e, por isso mesmo, posi-
¢do inconsciente de valor, em resumo, que a vida é de fato
uma atividade normativa [...] uma norma sé6 é a possibili-
dade de uma referéncia quando for instituida ou escolhida
como expressdo de uma preferéncia e como instrumento
de uma vontade de substituir um estado de coisas insatis-
fatério por um estado de coisas satisfatdrias. [...]

Foucault (1975, p. 24) entende a doengca como a propria na-
tureza da normalidade em processo invertido, ao sustentar que
“[...] de fato a doenca apaga, mas sublinha, abole de um lado
para exaltar o outro, a esséncia da doenga nao esta no vazio
criado, mas na plenitude do vazio preenchido”. Por seu ponto
de vista, a natureza do ser humano é vista pela dualidade, ou
seja, todos estariam sujeitos a desenvolver uma patologia men-
tal latente. Por certo que o afloramento desta patologia poderia
ser corroborado pelo ambiente no qual o individuo esta inserido.

Na concepgéo de Jung (1991), a saude é o poder de cons-
cientizar-se pelo ego e de viver o self, expressao que, traduzi-
da para o portugués, significa ‘si mesmo’. Trata-se do chama-
do processo de individuacao, pelo qual o ser humano busca
encontrar a sua esséncia. Segundo Jung (1991), todos teriam
0 proposito de retornar ao seu estado emocional de origem
ao fim do ciclo de sua existéncia. A doenca, para ele, surgiria
como uma frustragéo deste desiderato natural do ser humano
e seria desenvolvida pela alienagao do ego e pelo distancia-
mento do individuo desta sua esséncia.
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A partir desses conceitos, nota-se que o paradigma saude-
doenca pode ser interpretado por diferentes prismas. Os con-
ceitos tém, no entanto, como pontos comuns, de forma impli-
cita, a valorizacdo de capacidade de criacdo, de adaptacao
do ser humano e de compreensao de subjetividade. Entende-
se como subjetividade o Unico (pessoal e vivo no individuo),
que representa seu mundo interno (conjunto de sentimentos,
emocoes e de processos cognitivos do ser humano).

4.1 AMBIENTE DE TRABALHO E SAUDE MENTAL

Transportados estes conceitos para o ambiente de traba-
Iho e para o estudo das relagdes nele estabelecidas, nota-se
que a excessiva priorizacdo da produtividade na organiza-
cao empresarial em detrimento da subjetividade do individuo
pode causar sofrimento psiquico para o trabalhador, o que
deve ser evitado com sua maior integracéo a empresa, inclu-
sive na gestao, como sustenta Cérdova (1985, p. 13-14):

[..] A gestdo eficaz da empresa exigia reconhecer, de
um lado, que o trabalhador havia deixado de ser um agente
passivo e que a dire¢do empresarial ndo podia continuar a
ser autoritaria, e, de outro, que faltava promover um enten-
dimento e colaboragio entre a geréncia e o fator trabalho.
A participacdo situava-se, assim, no centro de uma preocu-
pacdo geral com a necessidade de intensificar a cooperagdo
como meio de obter melhores relagdes de trabalho, mais
harmonia, menos conflito e uma maior produtividade. Esta
ultima, sobretudo, explica o empenho, mais ou menos vi-
sivel em algumas formas de participagdo, em aproveitar o
maximo o potencial criativo do trabalhador. [...]

Estudos recentes mostram que alguns sofrimentos psiqui-
cos, como depressao, ansiedade e sindrome do panico, tém
como fator desencadeante o proprio ambiente de trabalho, na
maioria dos casos (BRANCO, 2007). A precariedade de con-
dicdes de trabalho, a falta de seguranga gerada notadamente
por auséncia de medidas que evitem a ocorréncia de aciden-
tes, a perda da autonomia para a tomada de decisdes, a ex-
posicéo a situacdes de excessivos desgastes fisico e mental,
a necessidade de cumprir metas e a correspondente pressao
para atingi-las sao relacionados pelos estudiosos do proble-
ma como fatores mais frequentes.

A depressao foi o mal mais comum, entre todos os mo-
tivos de afastamento dos trabalhadores perante o Institu-
to Nacional de Seguro Social, no periodo de 2000 a 2004,
conforme mencionados dados estatisticos. O percentual de
trabalhadores afastados por esse motivo para a percepgao
de beneficio previdenciario, portanto ap6és o periodo de
quinze dias de inatividade que é suportado pela empresa,
foi de 48,8% (quarenta e oito virgula oito por cento), segun-
do Branco (2007).

Entre os mencionados fatores que impactam negativamen-
te a qualidade de vida do trabalhador, 0 mais agressivo é a
pressao psicoldgica no ambiente de trabalho. Funciona como
fator que atinge a subjetividade do trabalhador, comprome-
tendo, por conseguinte, sua criatividade. Preocupando-se em
manter o vinculo de emprego, uma vez que a legislagao bra-
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sileira ndo contempla regra de estabilidade para a generalida-
de dos trabalhadores, o individuo adota uma postura passiva
diante da organizacado empresarial e do processo produtivo,
negando ou nao priorizando sua subjetividade, o que reflete
negativamente na qualidade de vida e acarreta sofrimento psi-
quico (DEJAURS, 1988).

Essa postura é ditada pelo ambiente negativo de trabalho
criado pelo empregador. A reducao do espaco e do tempo
que deveriam ser destinados ao contato com a subjetividade
e a perda da possibilidade de exterioriza-la pela producéao no
trabalho distanciam o trabalhador da empresa como institui-
cao e de seus proprios objetivos pessoais. A situacao gera,
em conseqUéncia, ansiedade e frustragao, interferindo dire-
tamente na salde mental do individuo. Por outro lado, ao se
impedir que o trabalhador exteriorize sua subjetividade, até
mesmo infligindo-lhe pressao para obter mais resultados no
trabalho, além de frustrar a satisfacdo pessoal, resulta inver-
samente na perda da produtividade.

As formas tradicionais de organizacdo do processo pro-
dutivo consideram equivocadamente a pressao no trabalho
como uma ferramenta de comando e de exercicio do poder
de direcao da empresa. Trata-se, infelizmente, de dogma ins-
titucionalizado nas empresas que ainda nao atentaram para
a nova realidade das relacdes de trabalho, de modo a reger
negativamente as condutas dos empresarios, que acabam
por impor aos trabalhadores, sem que o percebam, a nega-
cao da subjetividade e do potencial humano. Padronizam-se
comportamentos e condutas, exige-se a repeticao nas tarefas
e no cumprimento das regras, moldando-se, assim, uma cole-
tividade passiva (GOTTSCHALK,1996).

O ultrapassado sistema taylorista de producao, que enal-
tece a busca do lucro e da produtividade e estimula a com-
petitividade, inclusive entre os proprios trabalhadores, gera
esses comportamentos passivos. Referido sistema produtivo
utiliza, na verdade, gestdes autoritarias, mas as denomina de
por exceléncia, de forma dissimulada, sob as vestes de ges-
tées democraticas. Gottschalk (1996, p. 69-70) identifica com
maestria o cerne do problema:

[...] Apurados esses resultados e extraidas essas conclu-
soes, resta providenciar a terapéutica para combater o mal.
A empresa, agora, devia ser encarada como uma ‘estrutura
social’ bem definida, na qual os individuos sdo interdepen-
dentes. A organizacgao taylorista - lembra Lassegue - basea-
danalégica da eficiéncia, fazia tabula rasa dos motivos al6-
gicos dos sentimentos, dos liames de interdependéncia que
ligam os trabalhadores entre si. A terapéutica contra o esta-
do patolégico do corpo social da empresa deve consistir no
desenvolvimento das correntes centripetas, e consequente
enfraquecimento das correntes centrifugas. As primeiras
desenvolvem entre os trabalhadores e os quadros dirigen-
tes liames pessoais e afetivos. As segundas afastam da em-
presa o interesse, a simpatia e a inteligéncia do operario.
Para chegar a esta meta, organizam-se encontros esporti-
vos entre quadros e dependentes, atribuem-se insignias de
antiguidade, fundam-se clubes, hospitais, jornais, criam-se
comités de empresas, etc. (destaques do original) [...]

»




VOL. 6 | 2° SEMESTRE | 2015

DOUTRINA - DIREITO DO TRABALHO e

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 37

A psicologia social é o campo da ciéncia que estuda a im-
portancia do trabalho para a valorizagado do ser humano. En-
quadra a producao, entre as quais a decorrente do trabalho,
como um dos motivos da prépria existéncia humana. Para o
adequado desenvolvimento da atividade de producéo, se-
gundo a psicologia social, é necessaria a convivéncia com o
grupo, que passa pelo desenvolvimento da linguagem e pela
divisao no trabalho.

A divisao no trabalho compreende a classificacao dos co-
laboradores em diferentes niveis hierarquicos e a distribui-
cao de tarefas, que deve ser feita conforme o perfil de cada
trabalhador. Uma vez levada a efeito, tende a se cristalizar,
permitindo que percepgodes e abstracdes individuais estabe-
lecam-se de formas diferentes entre pessoas dos mesmos ou
de diversos niveis hierarquicos ou funcionais. E igualmente
necessario que individuos que estao inicialmente separados
por atividades diferenciadas unam-se em segundo momento,
para que sejam alcancados os objetivos e as metas da insti-
tuicdo. O aumento da producéo a qualquer custo, buscado
inclusive com medidas de flexibilizacao de regras de protecao
trabalhistas, ndo deve ser o Unico alvo da atividade empre-
sarial, pois resulta em crescentes modalidades de doencas
ocupacionais, ao passo que a saude do trabalhador é de inte-
resse de toda a sociedade. As licdes de Silva W. (1998, p. 26)
a este respeito merecem ser transcritas:

[...] Portanto, passou-se a valorizar o papel do trabalha-
dor no processo econdémico, difundindo-se nog¢des como
administragdo participativa, qualidade total, cultura or-
ganizacional, todas vinculadas a idéia de motivacgdo e en-
volvimento do empregado na vida e nas decisdes empre-
sariais. [...] Como se verifica, para democratizar a empresa
no contexto de uma economia de mercado, que pressupde
o direito de propriedade, sdo necessarios tanto a interven-
¢do estatal como o exercicio da autonomia privada coleti-
va, criando mecanismos de representagdo e participagdo
no local de trabalho. Caso contrario, os trabalhadores ndo
terdo reconhecida a condi¢do de sujeito nas rela¢des intra-
empresariais. Tema da maior relevancia na Sociologia, na
Psicologia e na Filosofia, a subjetividade repercute também
no Direito: Alain Supiot, fundamentando-se em Michel Fou-
cault, assinala que na pessoa do trabalhador confundem-se
o sujeito e o objeto do contrato de trabalho, pois a orga-
niza¢do da produgao submete-o a uma disciplina corporal
que implica a utilizagdo de uniformes, crachas, posturas,
gestos, palavras, etc. (destaques do original) [...]

Dejaurs (1988) sustenta que a alienacao descaracteriza o
individuo e o afasta da subjetividade, pelo que a encara como
ponto negativo a ser evitado. Os trabalhadores tém por ob-
jetivo, em geral de modo inconsciente, elaborar a vivéncia
do sofrimento. Por ‘elaborar’, entende-se a compreensao e a
aceitacao do sofrimento, com a possibilidade de extrair desta
experiéncia licdes positivas, inclusive como instrumento de
mudanca e de superacgao futuras. Na medida em que as expe-
riéncias possibilitam aos sujeitos que as vivenciaram desven-
da-las no ambiente de trabalho, podem gerar sofrimento, mas

também realizacdo. Para tanto, sugere que as organizagoes
empresariais destinem um momento exclusivo na jornada de
trabalho para a reflexao pelos trabalhadores a respeito destes
problemas. Segundo Dejaurs (1988, p. 137):

[...] os mecanismos defensivos construidos coletiva-
mente pelos trabalhadores para conjugarem os sofrimen-
tos psiquicos favorecem a alienacgdo. Alienagdo no sentido
psiquiatrico também, de substituicdo da vontade prépria
do sujeito pela do objeto. Nesse caso, trata-se de uma
alienagdo que passa pelas ideologias defensivas, de modo
que o trabalhador acaba por confundir com seus desejos
préprios a injuncdo organizacional que substitui seu livre
arbitrio. [...]

A subjetividade humana nao pode ser sufocada pela orga-
nizacao empresarial, notadamente em um estado democrati-
co de direito que elege a valorizacao do trabalho humano e
da livre iniciativa como principios constitucionais’™. O uso da
gestao por exceléncia, com lideranga autoritaria na diregao
do processo produtivo, mediante técnicas de controle pela re-
pressao dos trabalhadores para a manutencéo do poder, & in-
compativel com referidos principios constitucionais. Por outro
lado, é certo que o individuo, descaracterizado pela falta de
identificagdo com o trabalho, produzird menos, vivera um co-
tidiano conflitante e perdera sua criatividade. Nesse cenario,
advira sofrimento psiquico para o trabalhador e, consequen-
temente, o comprometimento de sua qualidade de vida e de
sua salde mental. A psicologia social é apontada como um
meio eficaz de evitar esse cenario negativo para a atividade
da empresa, como destaca Gottschalk (1996, p. 62-63):

[...] Situam os psicélogos o mal ndo no pagamento de um
salario, que, ao invés, liberta o operario, mas, sobretudo, no
modo pelo qual se lhe constringe a cumprir seu trabalho,
posto que, na oficina, na fabrica, ele é excessivamente diri-
gido, se lhe impede e se lhe entrava o aplicar toda a inicia-
tiva criadora. Limitado pela hierarquia na execugao de sua
tarefa, isolado, o trabalhador adquire o sentimento de que
sua vida material é condicionada de fora que ndo é mais
dono dela. [...] Mas o trabalhador transforma-se, torna-se
excitante, apaixonante, quando a inteligéncia intervém na
sua execuc¢do. Provoca entdo uma euforia analoga a do jogo,
ndo é mais uma irremediavel maldig3o biblica. E porque o
trabalho é mal organizado que se torna assim pesado. O
operario, persuadido de que no regime do salariado, o tra-
balho moderno é equiparado a escravidao antiga, é grande-
mente afetado na sua dignidade. Somente se conforma com
uma tal condigdo amparado na confianga profunda de um
progresso social ou na revolugao. [...]

78. Artigo 12 da Constitui¢do Federal de 1988: A Republica Federativa
do Brasil, formada pela uniao indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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A execucgao prazerosa do trabalho, com a valorizagao do
trabalhador e das relagdes com o grupo, em um ambiente de
producéo saudavel, que permita o desenvolvimento de vincu-
los afetivos positivos, contribui para o bem estar individual e
coletivo, aumentando a vontade, a capacidade de producao
e 0 bom desempenho da funcéao. Ha de ser buscado o pon-
to de convergéncia entre o empregado e a empresa, entre
o individual e o coletivo, a partir de reflexdes prospectivas e
positivas, pois assim serdo encontradas as respostas para a
diminuicao dos alarmantes indices de doencas, notadamente
as de ordem psiquica, nas atividades laborais. Silva A. (1991,
p. 48) também traz construtivas licoes a esse proposito:

[..] Aascensdo do trabalhador na empresa e aimportancia
da empresa na vida social permitem a satisfagcdo das condi-
¢Oes subjetivas (realizagcdo pessoal do trabalhador) e obje-
tivas (maior produgio e mais eficiente produtividade) que
constituem os Unicos fatores capazes de superar o fosso que a
sociedade industrial criou entre o empregado e a empresa. [...]

O trabalho é um dos caminhos mais propicios para esti-
mular positivamente a satde mental do individuo, pois deve
constituir meio de producgao, de subsisténcia e de valorizagao
da capacidade e da criatividade humanas. Os investimentos
dos gestores organizacionais no ser humano sao de suma im-
portancia para que o trabalho possa exercer de fato referido
efeito benéfico no individuo, tendo como reflexo a promogao
de sua saude. O trabalhador, sentindo-se valorizado no traba-
Iho, em ambiente seguro, com salde mental que resulta dos
investimentos feitos pelo empresario, além de produzir mais,
retribuira por meio da criatividade, que podera ser revertida
em prol da organizacao empresarial.

A criatividade é a forga psiquica propulsora da vida e conta
com grande potencial de transformacéao. Auxilia na solugao
de problemas e desperta o bom-humor no ambiente em que
é incentivada. O trabalhador ao qual é permitido usar a cria-
tividade tem prazer pelo trabalho e sente-se valorizado pelo
resultado de sua criacao. Esse incentivo eleva a auto-estima,
diminui o desgaste emocional e melhora a qualidade de vida.

Nao ha individuo que sobreviva s6 e nao existe coletivida-
de sem o individuo. Essa dialética deve ser levada em conta
e bem compreendida pelas organizacdes empresariais que
buscam solucdes para a melhoria de seu processo produtivo
e para o exercicio de sua funcéo social.

CONSIDERACOES FINAIS

A busca do resultado no processo de producgao deve inte-
ressar ndo apenas ao empresario, mas também aqueles que
com ele colaboram, os trabalhadores. Esse desiderato deve
surgir naturalmente e ndo como decorréncia da pressao mo-
ral ou de forma impositiva.

O trabalho ocupa grande parte da vida util do individuo, pos-
sibilitando sua incluséo social e a valorizagao pessoal pelo exer-
cicio produtivo da atividade profissional. O ambiente de trabalho
deve permitir ao trabalhador exteriorizar seu potencial criativo,
que constitui fator importantissimo para sua salde mental, com
resultados positivos para o coletivo do qual faz parte.
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A psicologia, ciéncia que estuda o ser humano e sua alma,
especialmente nos ramos da psicologia social e da psicologia
do trabalho, tem muito a contribuir para a melhoria da quali-
dade de vida do trabalhador e para a promogao de sua saude
mental na organizacédo empresarial.

As discussobes travadas com outras areas das ciéncias so-
ciais, como o direito e a sociologia, sao proveitosas, valorizan-
do a téao almejada interdisciplinariedade. Os resultados des-
ses estudos conjuntos de disciplinas sao fundamentais para
que sejam tragadas estratégias de agdo empresarial, buscan-
do caminhos mais suaves e que propiciem maior satisfacao
pessoal e coletiva para os parceiros sociais.

O presente estudo propoe reflexdes sobre a adogao des-
sas praticas na atividade empresarial, antevendo resultados
positivos para os parceiros sociais. E necessario o aprofunda-
mento das pesquisas nessa especifica area da psicologia, de-
mandando participacao mais efetiva do profissional que dela
se incumbe na organizacao da empresa, em especial, quanto
a gestao dos recursos humanos de que dispoe.

A valorizacdo da criatividade do individuo, que é possivel
mediante a destinacdo de parte da jornada e de local espe-
cifico na empresa para a troca de experiéncias e sensacoes
entre os trabalhadores, diminui as tensdes no trabalho e gera
um ambiente favoravel para o incremento da produtividade.
Surge como instrumento de integracdo do trabalhador a em-
presa, ao lado do abono produtividade, da co-gestao, da par-
ticipacado nos lucros e resultados, entre outros. Permitindo-
se ao trabalhador a convivéncia em um ambiente saudavel
de trabalho, ganhardo todos: o préprio trabalhador com o
resultado de sua atividade e com a valorizagao profissional,
a empresa com o aumento dos resultados na producéo e a
sociedade com a reducao dos casos de afastamentos pre-
videnciarios por doengas ligadas ao trabalho, sobretudo de
natureza psiquica.

Nesse sentido, a legislacao de tutela do trabalho também
se preocupa com a saude do trabalhador, estabelecendo re-
gras indisponiveis até mesmo pelo mecanismo da negocia-
cao coletiva, que tém por desiderato diminuir os encargos a
serem suportados pela sociedade com a manutencao da for-
¢a de trabalho inoperante.

Aos empresarios, responsaveis pela gestdo do empreen-
dimento, cumpre incutir uma cultura de colaboragao no am-
biente de trabalho, por meio de mecanismos que permitam a
efetiva participacdo dos trabalhadores no incremento da pro-
ducéo e nos resultados obtidos com essa atividade, para o
que muito tem a ensinar a psicologia do trabalho.

Cabe ndo somente ao Estado, mas também a prépria so-
ciedade, por meio da colaboragao com o poder publico (o
que pode ser feito a partir das entidades sindicais), velar
pela efetiva aplicacao das normas de medicina e seguran-
ca do trabalho, tanto preventivamente quanto de forma re-
pressiva. Nada melhor, contudo, que os préprios parceiros
sociais tenham consciéncia de que ha uma comunhao de
interesses a exigir atuacao conjunta que traga resultados
positivos para ambos os lados de uma organizacao empre-
sarial, espaco importante para a valorizagao do ser humano
na sociedade.
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RODRIGO ACUIO

Juiz Substituto do TRT-2

O FIM DA CONTRIBUICAO SINDICAL

As receitas sindicais podem ser (a) a mensalidade sindi-
cal devida pelo sindicalizado; (b) a contribuicao confederativa
prevista no inciso 1V, do artigo 82, da Constituicao Federal; (c)
a contribuicao assistencial (letra “e”, do artigo 513, da CLT) e;
(d) a contribui¢éo sindical (artigo 582 da CLT, confirmado pela
parte final do inciso IV, do artigo 82, da Constituicao Federal).

Com a instalagao do Férum Nacional Sindical em 2003,
que pretendeu modificar o sistema sindical brasileiro e ex-
tinguir a contribuicéo sindical compulséria, varias entidades
sindicais passaram a substituir as contribuicdes assistencial
e confederativa, ou apenas uma destas, pela chamada contri-
buicao negocial.

Isso aconteceu porque se pretendia que os empregados
pudessem optar (ou ndo) pela representacdo sindical que
considerassem a melhor, em um sistema verdadeiramente
livre e que permitisse a ratificagcao da Convencao 87 da Orga-
nizacao Internacional do Trabalho - OIT em nosso pais, subs-
tituindo o critério legal da unicidade sindical pelo natural de
conformacgao, representado pela unidade sindical (quando a
existéncia de uma Unica entidade nao decorre da lei, mas da
vontade dos representados).

E que, a par da reconhecida liberdade sindical, ela ndo é
completa no Brasil, porque o Estado ainda fixa a base terri-
torial minima por categoria e confere contribuigao sindical
obrigatéria (incisos Il e IV parte final, do artigo 82, da Cons-
tituicao Federal).

Como se sabe o Forum Nacional Sindical ndo foi adiante
(infelizmente) e a legislacdo continuou como esta, mas a no-
menclatura “contribuicdo negocial” permaneceu em diversas
normas coletivas, até que a Lei 11.648/2008 — que reconheceu
as Centrais Sindicais — estabeleceu que a contribuicdo sindi-
cal vigorara até que a lei discipline a contribuicdo negocial,
vinculada ao exercicio da negociacao coletiva e aprovada em
assembleia (artigo 79).

Esse simples histérico para dizer que o sistema sindical
atual cria situagcdes como a que vivemos hoje: o empregado
é obrigado ao pagamento de uma contribuicdo anual prevista
em lei, mas as entidades sindicais ndo sobrevivem s6 com
ela, dai o estabelecimento de outras receitas, como a nego-
cial (ou assistencial ou confederativa ou as duas), cuja nature-
za na pratica € a mesma: remunerar o sindicato pelo sucesso
da negociacao.

Por outro lado, ainda que suportem apenas a contribuicao
sindical anual no més de margo, no importe de um dia de tra-
balho, os empregados terdo direito a todos os beneficios con-
quistados pela entidade que compulsoriamente os representa.

Melhor sera quando todos os empregados puderem esco-
Iher se pretendem a representagcao ou nao, sendo que nesta
Ultima hipétese nao colherdo os frutos do sucesso da nego-
ciacao coletiva (na préatica: sem reajuste salarial e sem clau-
sulas sociais).

Nao é preciso dizer que poucos serdo os empregados nao
sindicalizados quando isso acontecer, eliminando discussdes
sobre a validade de cobrancas relativas a outras receitas sin-
dicais, sob quaisquer denominacoes (e.g. precedente norma-
tivo 119 do Tribunal Superior do Trabalho).

Eventuais abusos, como cobrancas excessivas, serao re-
gulados pela prépria categoria que, afinal, podera criar nova
entidade se assim entender.

Como ainda nao é assim em nosso pais, é importante que
se reflita sobre as contrapartidas inerentes a negociagao cole-
tiva, sob pena de, enfraquecendo as entidades que viabilizam
um bom trabalho, se impeca o proprio desenvolvimento do
Direito Coletivo do Trabalho que, de forma paradoxal com o
sistema brasileiro, nasceu naturalmente e nao por chancela
do Estado.

Por isso é indispensavel e urgente que, como reflexo do fim
da unicidade - pela implantacédo plena da liberdade sindical, a
contribuicao sindical obrigatéria termine, pois é nitido que as
conquistas obtidas ao longo dos anos por sindicatos livres e
atuantes, provocaram a melhoria da condi¢ao social dos em-
pregados por eles representados e nao foram reflexo dessa
receita obrigatoria.

No entanto, como a lei é a primeira fonte do Direito em nos-
so sistema (inciso ll, do artigo 52, da Constituicao) e a con-
tribuicdo negocial ainda nao foi estabelecida por lei e, nos
termos do artigo 79, da Lei 11.648/2008, ela substituira as
contribuicdes assistenciais, confederativa e a prépria sindical,
evidente que o desconto hoje nao é licito (exceto a sindical),
chancelando juridicamente uma situagcado absolutamente in-
justa para aquelas entidades sindicais que verdadeiramente
lutam pelos interesses da categoria profissional e que serao
fortalecidas com a ratificagao da Convencao 87.

As demais entidades desaparecerao naturalmente, fruto do
processo de amadurecimento do Direito Coletivo promovido
pela instalacao da unidade sindical.
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AMERICO CARNEVALLE

Juiz do Trabalho aposentado do TRT-2

Docente nas areas de Direito do Trabalho e de Direito Processual do Trabalho

DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA SOCIEDADE
LIMITADA NO DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO

1. INTRODUCAO

As empresas legalmente organizadas mediante a inscricédo
de seus atos constitutivos no registro competente, adquirem
personalidade juridica, e passam assim a constituir-se em
pessoas juridicas, e portanto aptas a adquirir direitos e obri-
gagoes. Ocorre que a pessoa juridica € considerada distinta
da pessoa fisica de seus sécios. Assim, em principio os bens,
direitos e obrigacdes que compdem o patrimonio da pessoa
juridica, nao se confundem com o patrimdnio particular da
pessoa de seus sécios.

A teoria da “desconsideracdo da personalidade juridica”,
foi desenvolvida justamente para evitar que os sécios prote-
gidos pelo instituto da Pessoa Juridica cometam abusos ou
fraudes, sem que seus patrimdnios sejam atingidos.

O objetivo deste estudo é pois, demonstrar os diferentes
fundamentos na aplicacdo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica no Direito Civil e no Direito do Trabalho,
neste em relagdo aos créditos exclusivamente decorrentes da
relacdo de emprego.(Essa delimitagao da origem dos créditos
decorrentes unicamente da relacao de emprego se faz neces-
saria, em razao da ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que atribuiu
competéncia a Justica do Trabalho para instruir e julgar diver-
sas outras causas, que nao decorrentes exclusivamente da
relacdo de emprego). Assim, serao apresentados os diversos
fundamentos juridicos para aplicacdo dessa teoria, respecti-
vamente nas areas civil e trabalhista, para contribuir na solu-
cao das controvérsias acerca do tema, e a apresentagao de
uma conclusao, para fins de aplicagao pratica.

2. ORIGEM DA DOUTRINA E SUA APLICACAQ NO DIREITO
COMPARADO

A teoria da personalidade juridica, segundo a melhor dou-
trina, consiste no reconhecimento de que a pessoa juridica,
€ uma realidade autbnoma, capaz de direitos e obrigacoes, e
portanto a pessoa juridica é considerada distinta da pessoa
fisica de seus sécios. Assim, em principio, os bens, direi-
tos e obrigagdes, que compdem o patrimonio da pessoa juri-
dica, ndo se confunde com o patriménio de seus socios.

Diante disso, em face dessa teoria, a responsabilidade pa-
trimonial da pessoa juridica por suas obrigacoes, é restrita
apenas a seus bens, ndo se estendendo aos bens particula-
res dos sécios ou administradores.

Ocorre que a teoria da personalidade juridica, aplicada as
sociedades comerciais, em determinadas circunstancias po-
dem acarretar sérios problemas, especialmente em caso de
abuso da personalidade juridica caracterizada pelo desvio da
finalidade, ou pela pratica de fraude por parte dos sécios e
ou administradores da sociedade. Assim em vista das fraudes

promovidas através da personalizacdo de sociedades é que
se foi elaborando por construcéao jurisprudencial, uma doutri-
na para coibir os abusos verificados.

Nesse sentido, surgiu assim a doutrina do Disregard of Le-
gal Entity, no direito anglo-saxao, que em seguida passou a
ser adotada pelo direito germanico e posteriormente passou a
ser estudada no direito italiano e de outros paises da Europa.
Essa doutrina, tem por finalidade em certas circunstancias, a
desconsiderar a personalidade juridica, ou seja, ndo conside-
rar os efeitos da personificacdo, para atingir a responsabilida-
de dos socios, sendo por isso também conhecida como dou-
trina da penetracao. Pretende a doutrina penetrar o amago da
sociedade, superando ou desconsiderando a personalidade
juridica, para atingir e vincular a responsabilidade do sécio.
No entanto é de se esclarecer, que nao se trata de considerar
ou declarar nula a personificagdo, mas somente torna-la inefi-
caz para determinados atos.

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica, foi
desenvolvida pois, para coibir fraudes realizadas, mediante a
abusiva utilizacdo da autonomia patrimonial conferida a so-
ciedade personificada, para possibilitar a responsabilizagao
do sécio por divida formalmente imputada a sociedade. A
desconsideragao da personalidade juridica, significa portan-
to, adequar a pessoa juridica ao fins para os quais foi criada
de modo a limitar o uso indevido de suas prerrogativas, por
ato de seus sécios, de acordo com as necessidades ligadas
a manutencao de equilibrio das relagdes juridicas, atribuindo
aos soécios a penalidade de responder com seus bens particu-
lares, para pagamento das dividas da sociedade.

A desconsideracédo da pessoa juridica veio permitir que o
juiz ndo mais considere os efeitos da personificacao, ou da
autonomia juridica da sociedade para atingir e vincular a res-
ponsabilidade dos sécios, com o intuito de impedir a consu-
macao de fraudes e o abuso de direitos cometidos, por meio
da personalidade juridica que prejudique terceiros.

Assim, embora os Tribunais declarem que ha diferenca de
personalidade entre a sociedade e seus sécios, a da pessoa
juridica nao constitui um direito absoluto, por estar sujeito as
teorias da fraude contra credores e do abuso do direito.

Nos Estados Unidos essa doutrina tem sido aplicada, ape-
nas se houver fraude comprovada, em que se utiliza a socie-
dade como mero instrumento ou simples agente do acionis-
ta controlador. Em tais casos de confusao do patriménio da
sociedade com o do acionista, induzindo terceiros em erro,
tem-se admitido a desconsideragao da pessoa juridica, para
responsabilizar o controlador pessoalmente.

Na Franca existe uma lei datada de 13 de julho de 1967, que
trata expressamente da desconsideracdo da personalidade
juridica, ao dispor no seu artigo 99, que em caso de faléncia
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ou concordata de uma pessoa moral, sendo insuficiente o
ativo, o juiz podera, a requerimento do sindico, ou de oficio,
determinar que as dividas sociais sejam suportadas no todo
ou em parte, solidariamente ou n&o, por todos os dirigentes
sociais, de direito ou de fato, aparentes ou ocultos, remunera-
dos ou néo, ou por alguns deles. O seu artigo 101, estabele-
ce expressamente, que o patrimdnio pessoal do dirigente da
pessoa juridica falida ou em concordada seja atingido, prova-
do que se haja utilizado da pessoa juridica e mascarando-se
nela, tenha praticado atos mercantis em seu interesse pes-
soal, ou disposto dos bens sociais como préprios, ou ainda
continuando de modo abusivo em seu interesse pessoal, a
atividade deficitaria da pessoa juridica, que s6 podera condu-
zir a cessao de pagamento.

Na Itélia a desconsideracéo da personalidade juridica é ad-
mitida somente nas hipo6tese de fraude a lei e ao contrato. Na
Suica a desconsideracao da personalidade juridica é admitida
nas praticas de atos economicamente proibidos ou que preju-
diquem direitos dos credores ou que tornem validos negocios
simulados, e na Espanha nas de fraude a lei.

3. DESCONSIDERAGCAQ DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO BRASILEIRO E SUA APLICACAQO NO DIREITO CIVIL

O Direito Brasileiro reconhece ampla personalidade as
sociedades quer civis quer comerciais, estando essa teoria
integrada ao nosso direito positivo, cujo principal regramento
encontra-se atualmente previsto no Coédigo Civil em vigor de
2002, no Livro | Titulo Il “Das Pessoas Juridicas”, especial-
mente no seu Capitulo | que trata das Disposi¢coes Gerais nos
artigos 40 a 52, e na Parte Especial, no seu Livro Il que trata do
Direito de Empresa, relativo a Sociedade Personificada nos
seus artigos 997 e seguintes.

Assim como ja visto, o reconhecimento legal da personali-
dade juridica, tem como consequéncia, a prerrogativa dos s6-
cios responderem pelos débitos da sociedade, em principio,
somente dentro dos limites do capital social, e portanto nao
respondendo com seus bens particulares. Para reforgar esse
entendimento, o artigo 596 do CPC de 1973, na sua primeira
parte estabelece expressamente que, “os bens particulares
dos sécios nao respondem pelas dividas da sociedade, senao
nos casos previstos em lei.” E em assim sendo, deve neces-
sariamente, haver previsdo legal, para aplicacdo da teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica.

A teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
até recentemente nao havia sido regulada de forma geral pelo
nosso direito positivo, havendo apenas alguns julgados a res-
peito, e contemplado na legislacdo apenas para casos espe-
cificos, como por exemplo , a previsao contida no artigo 10 do
Decreto n? 3.708/19, hoje revogado tacitamente pelo Cédigo
Civil de 2002, o qual dispunha que, “Os soécios-gerentes ou
que derem o nome a firma nao respondem pessoalmente pe-
las obrigagbes contraidas em nome da sociedade, mas res-
pondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimi-
tadamente pelo excesso do mandato e pelos atos praticados
com violagao do contrato ou da lei”. No caso de Sociedade
AnbOnima, a Lei 6.404/76, nos seus artigos 116,117, 158 e 165,
dispdéem que, somente o acionista controlador, o administra-
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dor e o conselho fiscal possuem responsabilidade pelos atos
praticados em desacordo com a lei ou com abuso de poder.
No caso de divida tributaria, o art. 135 Ill do Coédigo Tributa-
rio Nacional, permite o redirecionamento da execucao para o
sécio, desde que resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracdo da lei. Na hipétese de prejuizos a qua-
lidade do meio ambiente, a Lei n? 9.605/98, no seu artigo 49,
prescreve uma hipétese de desconsideracao da personalida-
de juridica ao dispor que “podera ser desconsiderada a per-
sonalidade juridica, sempre que sua personalidade for obs-
taculo ao ressarcimento dos prejuizos a qualidade do meio
ambiente”. O art. 34 e paragrafo Unico da Lei n ¢ 12.529/2011,
igualmente estabelece outra hipétese de desconsideracédo da
personalidade juridica, ao dispor que a personalidade juridica
do responsavel por infracdo a ordem econdémica podera ser
desconsiderada quando houve de sua parte abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social, bem como quando houver
faléncia estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por méa administragao.

A primeiro norma legal civil a tratar de forma abrangente da
matéria relativa a desconsideragao da personalidade juridica,
porém direcionadas as relacdes de consumo, encontra-se no
Cédigo de Defesa do Consumidor aprovado pela Lein © 8.078
de 11 de setembro de 1990, que no seu artigo 28 prescreve
que “O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social . A des-
consideracdo da personalidade juridica podera também ser
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia en-
cerramento ou inatividade da ‘pessoa juridica provocada por
ma administragdo.” No paragrafo 52 desse mesmo artigo 28,
restou estabelecido, “que também podera ser desconsidera-
da a pessoa juridica, sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo a reparacédo de prejuizos causados
aos consumidores”.

Na hipdtese de desconsideracao da personalidade juridi-
ca, na ocorréncia das condicoes supra citadas, havera res-
ponsabilidade subsidiaria das sociedades integrantes do
grupo societario e das controladas; a responsabilidade soli-
daria das sociedades consorciadas e responsabilidade subje-
tiva das coligadas, que responderao se sua culpabilidade for
comprovada, a fim de preservar os interesses do consumidor,
conforme previsto no art 28 paragrafos 22, 32 e 49.

Portanto nao héa davida no sentido, que no artigo 28 da Lei
8.078/90, que dispOe sobre a protecao do consumidor, res-
tou acolhida a teoria da desconsideragcao da personalidade
juridica, com a finalidade de assegurar a efetiva protecao ao
consumidor, por estabelecer expressamente a ampla pos-
sibilidade de desconsideragao da personalidade juridica da
sociedade, com vistas a coibir abuso de direito, simulacao,
fraude ou mé gestao da sociedade.

A normatizacao relativa a desconsideragao da personali-
dade juridica, aplicada as relacbes empresariais em geral, en-
contra-se disciplinada no art. 50 do Cdédigo Civil de 2002 em
vigor, cujo dispositivo legal estabelece que:
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“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracteriza-
do pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efei-
tos de certas e determinadas relacoes de obrigagdes sejam
estendidas aos bens particulares dos administradores ou s6-
cios da pessoa juridica”.

Nesse dispositivo legal, o legislador ao estabelecer que em
determinadas circunstéancias os bens particulares dos admi-
nistradores ou sécios da pessoa juridica, devem responder
pelas suas obrigagoes, limitou as prerrogativas de que sao
detentoras, especialmente as prerrogativas relativas a sua
autonomia e patriménio distinto dos seus sécios, de modo a
desconsiderar a personalidade juridica, para certos efeitos,
sem contudo importar em alterag@o ou liquidagao da pessoa
juridica, que permanece integra. Nessas condigdes, a doutri-
na e a jurisprudéncia dominante tem reconhecido, que a pre-
posicdo de que a pessoa juridica ndo se confunde com a do
s6cio € um principio juridico fundamental, mas nao absoluto e
merece ser desconsiderada quando a sociedade é apenas um
alter ego de seu controlador, em verdade um negociante em
nome individual. Tem também sido reconhecido na jurispru-
déncia, que embora seja certo que a pessoa juridica é sujeito
capaz de direitos e obrigacdes, e que nao se confunde com
0s socios nem os patriménios de uns e outros nao se con-
fundem, ha casos em que se impde superar a personalidade
juridica da sociedade para atingir e vincular o sécio. Isto é
torna-se ineficaz a personalidade juridica relativamente a de-
terminados atos, visando a impedira consumacao de fraudes
e abusos de direito, ocasionadores de prejuizos a terceiros.

Rubens Requiédo igualmente leciona no mesmo sentido ao
afirmar que:

“A personalidade juridica ndo constitui um direito abso-
luto, mas estd sujeita e contida pela teoria da fraude contra
credores e pela teoria do abuso de direito”.

O art. 50 do Cédigo Civil, ao dispor sobre a descon-
sideracdo da personalidade juridica, também na hipétese de
“ abuso da personalidade juridica pela confusao patrimonial”,
acolheu igualmente a denominada “desconsideracao inver-
sa”, que refere-se aos casos em que o socio, oculta seu pa-
triménio pessoal no patriménio da sociedade. Nesse caso,
a teoria da desconsideracao é utilizada para atingir bens da
propria sociedade, em decorréncia de atos praticados pelos
sécios. Assim, ocorrendo essa hipétese de confusao patrimo-
nial, a sociedade personificada, podera responder pelas obri-
gagoes pessoais dos socios.

Assim, em face do que dispde o artigo 50 do Cédigo Civil, é
de se reconhecer, que nas relacoes civis, para se desconside-
rar a personalidade juridica da sociedade devedora e atribuir
ao seu socio a responsabilidade pelos encargos daquela, é
exigido o preenchimento dos requisitos previstos nesse dis-
positivo legal. Diante disso, a par da insolvéncia da pessoa
juridica, mister se faz a apresentacdo de prova contundente
acerca do abuso de direito, relativo ao desvio da finalidade
pela pratica de atos ilegais e ruinosos na sua administracgao,
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ou relativo a confusdo patrimonial pela transferéncia para o
patriménio pessoal do sécio, de bens e valores da socieda-
de, ou vice versa na hip6tese de desconsideracao inversa da
personalidade juridica. Portanto, o credor civil tem o 6nus de
provar a ocorréncia do desvio da finalidade ou de confusdo
patrimonial, para obter a declaracéo judicial da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica.

Por fim, cabe ressaltar, que conforme previsto nesse dis-
positivo legal, a desconsideracao da personalidade juridica,
pode ser reconhecida apenas por decisao judicial. Contudo
na esfera civil ndo pode ser declarada de oficio pelo juiz, mas
somente a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando |Ihe couber intervir no processo.

4. APLICACAO DA DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO DO TRABALHO .

A principal caracteristica do Direito do Trabalho, que o dis-
tingue do Direito Civil, é a sua fungao exclusivamente tutelar,
com a finalidade precipua de proteger o trabalhador subordi-
nado diante do poder econdmico. Com efeito, o Direito do Tra-
balho é constituido por um conjunto de principios e normas
de ordem publica (posto que se sobrepdem a vontade das
partes), com vistas a protecao do trabalhador subordinado, a
fim de que seja igualado juridicamente ao empregador, e em
consequéncia, assegurar-lhe os direitos basicos necessarios
ao seu sustento e de sua familia.

Por isso mesmo, que o crédito trabalhista do empregado,
é reconhecido legalmente como crédito superprivilegiado, em
razao de ser considerado de natureza alimentar, sendo esse
privilégio reconhecido expressamente no paragrafo 12 do art.
100 da Constituicao Federal.

No entanto, ndo obstante a relevancia do crédito trabalhis-
ta, a Legislacdo do Trabalho no que diz respeito ao institu-
to da “Despersonalizagdo da Pessoa Juridica”, ndo contem
qualquer disposi¢cao expressa nesse sentido. Cumpre apenas
registrar, conforme salientado por Maria Helena Diniz, que a
Consolidacéo das Leis do Trabalho, no paragrafo 2° de seu
art. 22, parece aplicar uma hipétese de desconsideragao da
personalidade juridica, ao prescrever que “sempre que uma
ou mais empresas tendo, embora cada uma delas, persona-
lidade juridica propria, estiverem sob a diregao, controle ou
administracao de outra, constituindo grupo industrial, comer-
cial ou de qualquer outra atividade econOmica, seréo para os
efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis
a empresa principal e cada uma das subordinadas.” Nesse
particular, concordamos com a ilustre jurista, porquanto, é
atribuida responsabilidade a sociedade que é apenas sécia
ou acionista de outra, (ou tem sdcios em comum) pelo paga-
mento da divida trabalhista deste Ultima, e portanto, para esse
efeito, é limitado o privilégio referente a autonomia, de que
gozam as sociedades.

Como a matéria relativa a regulamentacéao da Desconside-
ragdo da Personalidade Juridica, ndo foi contemplada pela
Legislacdo do Trabalho, por forca do disposto no artigo 82
da Consolidacao das Leis do Trabalho, impde-se a aplicagao
subsidiaria de outros diplomas legais.

Assim sendo, e considerando que a matéria é regulada no
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art. 50 do Cdédigo Civil e também no art. 28 e respectivos pa-
ragrafos, do Codigo de Defesa do Consumidor, cabe a inda-
gacao de qual desses diplomas legais, deve ser aplicado ao
Direito do Trabalho.

Nesse sentido, filiamo-nos a corrente doutrinaria, que en-
tende ser mais apropriado primeiramente a aplicacao subsi-
diaria dos dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao Direito do Trabalho, por conterem principios comuns. Se-
nao vejamos: O principal deles diz respeito ao principio da
protecdo ao economicamente mais fraco nas relagoes juridi-
cas. Isso porque, a exemplo do que ocorre nas relagdes entre
empregado e empregador, na qual o empregado é a parte
economicamente mais fraca, na relagcdo de consumo, o con-
sumidor, via de regra, é a parte economicamente mais fraca
nessa relacdo. Dai porque a protecao que lhe é conferida pelo
CDC. No que concerne a responsabilidade objetiva prevista
nos artigos 12 a 14 e 23 a 25 do CDC, ¢ similar ao risco da
atividade econOmica prevista no art. 2° da CLT, porque em
ambos os casos, a responsabilidade é atribuida aos respec-
tivos entes, independentemente de culpa. A interpretacao fa-
voravel ao consumidor prevista no art. 47 do CDC, decorrente
do principio da norma mais favoravel, constitui um dos princi-
pios basilares do Direito do Trabalho, aplicado rotineiramente
na solucao das lides trabalhistas. As disposic¢oes relativas as
nulidades de clausulas contratuais prejudiciais previstas no
art. 51 do CDC, guardam equivaléncia, com o disposto no art.
468 da CLT, que igualmente declara a nulidade de clausulas
contratuais que também possam causar prejuizo ao empre-
gado. A inversao do 6nus da prova, para facilitagcao da defesa
do consumidor, prevista nos artigos 62- VIll e 38 ambos do
CDC, igualmente constitui um dos principios consagrados do
direito processual do trabalho, para aplicagéo de diversas hi-
poteses acolhidas na jurisprudéncia consolidada, como por
exemplos, as Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho de
numeros 212 e 338 dentre outras, que, tratam da inversao do
Onus da prova.

Diante disso, constata-se pois, a total compatibilidade das
normas contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor, com
os principios adotados pelo Direito do Trabalho, condigcoes
essas que reforcam a conclusdo da aplicagao subsidiaria,
em primeiro lugar, das disposicdes do CDC, que regulam a
matéria relativa a Desconsideragao da Personalidade Juridica
ao Direito do Trabalho, aplicando-se pois apenas secundaria-
mente as disposicoes do Codigo Civil.

Nessas condicbes, deve ser aplicado por analogia ao cré-
dito trabalhista, o disposto no caput do artigo 28 do CDC e
seus paragrafos, especialmente o disposto no seu paragrafo
52 do seguinte teor:

“Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua Personalidade for, de alguma forma, obs-
taculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consu-
midores.”

Esse dispositivo legal, por se tratar de clausula aberta,
pode e deve ser complementado pelos principios e valores da
sociedade, no momento da sua aplicagao. E em assim sendo,
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deve ser compreendido a luz dos principios da dignidade hu-
mana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa pre-
vistos no art. 12, Il e IV da Constituicao Federal; da alteridade
que informa que os riscos do empreendimento devem ser ar-
cados pelos que auferem os bbnus deste, ndo podendo ser
transferidos em hipétese alguma ao trabalhador, conforme
previsto no art. 22 da CLT, e da natureza alimentar do crédito
trabalhista. Esse risco, cabe aos sécios e administradores da
sociedade, ainda que nao haja prova efetiva do abuso da per-
sonalidade juridica.

Por isso mesmo é que também concordamos com a inter-
pretacdo dada ao paragrafo 52 do art. 28 do CDC, por Joao
Baptista Vilela ao afirmar que “tal como esta redigido, € como
se o paragrafo dissesse que a regra da separacdo entre os
socios e sociedade é inoponivel aos consumidores, pois é
evidente que ndo bastando o patrimdnio social para satisfaze
-los a personalidade juridica sera invariavelmente obstéculo
ao ressarcimento de prejuizos”.

Portanto, em face do que dispde o paragrafo 5° do art. 28
do CDC, pode-se concluir que a desconsideracao da perso-
nalidade juridica podera ser declarada judicialmente, sempre
que a autonomia patrimonial da sociedade personalizada for
obstaculo a satisfacdo do crédito trabalhista, o que ocorre
quando constatada a insolvéncia da sociedade, posto que
acolhida pelo legislador a teoria objetiva da desconsideragao
da personalidade juridica. Nesse mesmo sentido é o enten-
dimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia trabalhista.

Assim sendo, para aplicacdo da desconsideracao da per-
sonalidade juridica aos créditos de natureza trabalhista, a
exemplo do que ocorre nas relagdes de consumo, diante do
que prescreve o referido paragrafo 52, ndo é necessario a pro-
va do abuso de direito consistente no desvio da finalidade ou
da confusao patrimonial, conforme exigido para os créditos
de natureza civil previsto no art. 50 do Codigo Civil. Para tanto
é suficiente que se constate apenas, a insolvéncia da socie-
dade personalizada para o pagamento de suas obrigacoes,
ou seja, a inexisténcia de bens da sociedade para satisfagao
do crédito trabalhista, e portanto nesse caso a execugao po-
deré ser redirecionada contra o patriménio dos sécios. Nesse
particular, cabe salientar que a demonstragao da insolvéncia
da sociedade pelo credor trabalhista, é possivel sem qualquer
dificuldade, posto que pode ser provada pela simples com-
provacao da existéncia do débito da sociedade apds citada
para sua satisfacdo e a ndo nomeacao de bens da sociedade
pelo seu soécio, cuja obrigagao lhe é imposta pelo paragrafo
12 do art. 596 do CPC.

Por fim cabe salientar, que enquanto na Justica Comum,
diante do que dispde o artigo 50 do Cédigo Civil, a declaragao
da desconsideracao da personalidade juridica nao pode ser
concedida de oficio pelo Juiz, posto que somente a reque-
rimento do da Parte do ou Ministério Publico, na Justica do
Trabalho, pode ser concedida de oficio. Com efeito, o artigo
878 da Consolidacao das Leis do Trabalho, dispde que: “A
execucao podera ser promovida por qualquer interessado, ou
ex-officio pelo préprio Juiz ou Presidente do Tribunal compe-
tente, nos termos do artigo anterior.” Portanto na Justica do
Trabalho, a lei autoriza o préprio Juiz, a promover a execucao,
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0 que importa na adogao de todas as providéncias com vis-
tas a satisfacdo do crédito do trabalhador, e portanto, nelas
se inclui a declaracao da desconsideragao da personalidade
juridica.

5. DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAQ DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A legislacdo processual em vigor, ndo contem normas es-
pecificas que disciplinem a instrucao e julgamento, da ques-
tao relativa a desconsideragdo da personalidade juridica, e
diante disso, nao existe uma uniformidade, por parte dos jui-
zes, quanto a sua tramitacao.

Ocorre que o novo Cédigo de Processo Civil, aprovado pela
Lei n® 13.106 de 16.03.2015, publicado no DOU de 17.03.2015,
cuja entrada em vigor esta prevista para 17.03.2016, na sua
Parte Geral - Livro Il (Dos Sujeitos do Processo) — Titulo llI
(Da Intervencao de Terceiros) — Capitulo IV (Do incidente de
desconsideracao da Personalidade Juridica), instituiu as nor-
mas processuais que disciplinam esse incidente processual,
estabelecendo nos artigos 133 a 137, as condicdes relativas a
instauracao, instrucao e seu julgamento.

Nesse sentido, cabe tecer as seguintes consideragoes: As
normas processuais s@o normas de ordem publica, e portan-
to de observancia obrigatdria, pelas partes e pelo Juiz. O arti-
go 769 da Consolidacao das Leis do Trabalho, determina que
“Nos casos omissos o direito processual comum , sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em for incompativel com as normas processuais trabalhis-
tas.”. A par disso, o novo Cédigo de Processo Civil de 2015,
no seu artigo 15, dispde que “Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicoes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.”.

Diante disso, entendemos, que na Justica do Trabalho, na
resolugdo da questao referente a desconsideracao da per-
sonalidade juridica, deverao ser obrigatoriamente aplicados
subsidiariamente, os tramites do incidente processual regula-
do nos artigos 133 a 137 do CPC de 2015, que evidentemente
forem compativeis com o Direito Processual do Trabalho, e
procedidas as adaptacbes pertinentes aos institutos regu-
lados na legislagao processual do trabalho, especialmente
quanto a realizagao de audiéncias e de modo que o artigo
133 do novo CPC, seja integrado pelo artigo 878 da CLT, por-
quanto a instauracé@o do incidente processual, pode ser efe-
tuada ndo somente a pedido da parte e do Ministério Publico,
mas também de oficio pelo Juiz.

Por outro lado, entendemos também, que embora venha a
ser obrigatéria a instauragcao do incidente de desconsidera-
cao da personalidade juridica, nos moldes regulado no CPC
DE 2015 na Justica do Trabalho, no caso da instauracdo do
incidente iniciar-se somente na fase de execugao, e portan-
to, quando ja constituido titulo executivo, nada impede que o
Juiz, utilizando-se de seu poder geral de cautela, ( art.798 do
CPC de 1973 e art.300 do CPC de 2015) no mesmo momen-
to que der inicio a instauracao do incidente, determine o blo-
queio de bens dos sécios, especialmente, no que diz respeito
a depodsito em conta corrente bancaria, até o limite do valor

da divida. O fundamento dessa medida cautelar, resume-se
no fundado receio de que o sécio venha a ocultar seus bens,
uma vez constada a insolvéncia da sociedade decorrente do
nao pagamento da divida e de nao indicacdo de bens a pe-
nhora, e vindo o sécio a tomar conhecimento da instauracao
do incidente de desconsideracdo da pessoa juridica, que
possivelmente podera torna-lo responsavel pelo pagamento
da divida trabalhista da sociedade. Caso afinal venha a ser
indeferido o pedido de declaracdo de desconsideracao da
personalidade juridica, sera feita a liberagdo do bloqueio. Em
caso contrario, sera convertido em penhora.

6. CONCLUSOES

1. As sociedades personificadas, como no caso das so-
ciedades limitadas, sado entes ideais, reconhecidas pelo
direito positivo, como sujeitos de direitos e obrigagoes,
dotados de estrutura patrimonial e personalidade inde-
pendentes dos de seus socios, com a finalidade prevista
em lei, e ou nos instrumentos de sua constituicéo, devi-
damente registrados. Assim, diante dessa autonomia pa-
trimonial, em principio, seus socios nao respondem pelas
obrigacoes sociais da sociedade, posto que a responsa-
bilidade € limitada ao capital social.

A desconsideragao da personalidade juridica, tem justa-
mente a finalidade de evitar a utilizacdo indevida dessa
autonomia patrimonial das sociedades, em caso de abu-
so de direito ou quando a personalidade juridica for de
alguma forma obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
a determinados credores, para atribuir aos seus sécios a
responsabilidade solidaria, na satisfacao dos débitos da
sociedade.

Nos termos da legislacao em vigor, a aplicacao da teoria
da desconsideragao da personalidade juridica, conheci-
da como “disregard doctrine”, é realizada somente por
deciséo judicial, e em determinadas circunstancias pre-
vistas na legislacdo. No entanto cabe salientar que, a de-
claracao da desconsideragao da personalidade juridica,
€ apenas para certos efeitos, sem contudo, acarretar al-
teragao ou liquidacdo da pessoa juridica que permanece
integra. Isto porque, a eficacia da personalidade juridica
é somente suspensa temporariamente em relacdo aos
prejudicados, que buscam a tutela jurisdicional.

2. Na Justica Comum, a aplicacao da teoria da desconside-
racao da personalidade juridica, € admitido somente ex-
cepcionalmente e se preenchidos os requisitos do artigo
50 do Cédigo Civil, ou seja, quando devidamente com-
provado o abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial.
Ocorrendo essas hipoteses, pode o Juiz decidir que os
efeitos de certas e determinadas relacoes de obrigacdes
da sociedade, sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica, condi-
cao essa que caracteriza a desconsideracao a personali-
dade juridica. Contudo essa declaragao judicial ndo pode
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ser realizada de oficio, mas tdo somente a requerimento
da parte prejudicada, ou do Ministério Publico, quando
Ihe couber intervir no processo.

3. Na Justica do Trabalho, a aplicagao dessa teoria € admi-
tida, mediante o simples fundamento, que a personalida-
de juridica, que por gozar de autonomia patrimonial, esta
sendo de alguma forma obstaculo, ao recebimento do
crédito trabalhista, por aplicacdo do disposto no paragra-
fo 52 do artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90), e das normas e principios que informam o
Direito do Trabalho. Para esse fim, basta somente, a de-
monstragao da insuficiéncia do patriménio da sociedade
para satisfacao do crédito trabalhista para que se tenha
configurado o uso abusivo da personalidade juridica, a
fim de possibilitar a obtencao de decisao judicial decla-
rando a desconsideracdo da personalidade juridica, de
modo a permitir o redirecionamento da execugao con-
tra o patriménio particular dos sécios. A declaracao da
desconsideracéo da personalidade juridica na Justica do
Trabalho, pode ser realizada de oficio e ndo apenas me-
diante requerimento do interessado.

4. A partir da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo
Civil de 2015, por forca do disposto no artigo 769 da CLT
e do artigo 15 desse novo CPC, na Justica do Trabalho,
para a resolugdo da questao relativa a desconsideracdo
da personalidade juridica, deverdo ser obrigatoriamen-
te observadas, as disposicoes estabelecidas nos artigos
133 a 137 do CPC de 2015, que tratam do “Incidente de
Desconsideracao da Personalidade Juridica”, dentre os
que evidentemente forem compativeis com o Direito Pro-
cessual do Trabalho, e com as adaptacoes pertinentes aos
institutos regulados na legislagao processual do trabalho.
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A LITIGANCIA DE MA-FE COMO MEIO DE MORALIZACAO
DAS RELAGCOES PROCESSUAIS. UMA ANALISE A LUZ
DAS DISPOSICOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

1. Introducéo.

A aplicacdo de penalidade por litigancia de méa-fé é um ins-
trumento disponibilizado ao julgador para coibir a pratica de
atos que atentem contra o regular andamento processual e
contra o respeito que deve imperar nas relagdes processuais.

Esse rapido estudo busca avaliar as hipéteses em que
ocorre a deslealdade processual e as consequéncias nao s6
no ambito do processo em que praticada a conduta, mas para
a evolucao do respeito nas lides.

Nao temos o condao de exaurir o tema, apenas fazer uma
breve andlise do instituto e de suas hipéteses. mostrando
quais séo as inovacoes trazidas pelo novo Cédigo de Proces-
so Civil (Lei n.2 13.105, de 16 de marco de 2015).

2. O principio da boa-fé.
O principio da boa-fé emerge da idéia de que, tanto nas

relagcdes cotidianas, e também nas relacdes processuais, as
partes devem guardar um respeito mutuo.

A conduta processual deve ser ética, ndo se esperando
que a parte busque o Poder Judiciario para buscar algo proi-
bido em lei, sem apresentar os reais fatos em juizo, tampouco
se espera que a parte faca de tudo para protelar a entrega da
prestacao jurisdicional.

A doutrina classica de Wilson de Souza Campos Batalha
analisa tal principio sob o viés da colaboracéo, afirmando que
“o principio da colaboracao exige das partes e seus procu-
radores que: a) exponham os fatos em juizo conforme a ver-
dade; b) procedam com lealdade e boa-fé; ¢) nao formulem
pretensdes, nem aleguem defesas cientes de que séo des-
tituidas de fundamento; d) ndo produzam provas, nem prati-
quem atos inUteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa
do direito”".

A explicacao acima transcrita se revela ainda mais atual no
novo Codigo de Processo Civil, que traz como uma de suas
normas fundamentais a cooperacao entre todos os sujeitos
do processo, indicando no artigo 6.2 que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Nas licoes de Carlos Henrique Bezerra Leite, o principio
da lealdade processual “tem por escopo impor aos litigantes
uma conduta moral, ética e de respeito mutuo, que possa en-
sejar o curso natural do processo e leva-lo a consecucao de
seus objetivos: a prestacao jurisdicional, a paz social e a justa
composicao da lide”®.

79. Wilson de Souza Campos Batalha, Tratado de Direito Judicidrio do
Trabalho, 2.2 ed., Sdo Paulo:LTr, 1985, p. 120.
80. Carlos Henrique Bezerra Leite, Curso de Direito Processual do

Da mesma forma, Fredie Didier Jr. pondera que “é facil per-
ceber que o principio de atuagao de acordo com a boa-fé é
fonte normativa da proibicdo do exercicio inadmissivel de po-
sigOes juridicas processuais, que podem ser reunidas sob a
rubrica do ‘abuso do direito’ processual”®'.

Portanto, o principio da boa-fé impede que as partes atuem
de forma a desvirtuar o objetivo do processo, que é a aplica-
¢ao rapida do direito ao caso concreto, entregando a presta-
cao jurisdicional.

3. A litigéncia de ma-fé.

A litigancia de ma-fé é uma penalidade atribuida a parte ou
interveniente que nao respeita o principio da boa-fé no ambito
do processo.

O novo Cédigo de Processo Civil enumera no seu artigo 77
quais sao os deveres das partes e seus procuradores no am-
bito do processo, determinando que elas exponham os fatos
conforme a verdade, ndo apresentem alegacdes destituidas
de fundamento, nao pratiquem atos ou produzam provas des-
necessarias, cumpram as decisoes judiciais sem apresentar
embaracos, declinem corretamente o seu enderegco e nao
pratiquem inovacao ilegal no estado de fato do bem posto
em litigio.

A legislacao processual traga, portanto, um arcaboucos de
condutas para informar as partes e seus procuradores que
devem manter conduta apta ao esclarecimento da verdade,
sem qualquer criacdo de embaracgos, o que prestigia o pro-
cesso, que é, antes de mais nada, um instrumento de pacifi-
cacao social.

O artigo 79 do mesmo Cédigo, tal como o artigo 16 do anti-
go Codigo, reconhece a responsabilidade por perdas e danos
daquele que pleitear em juizo de ma-fé.

Wilson de Souza Campos Batalha afirma que “as partes
devem colaborar no sentido de esclarecimento da causa.
Punem-se os litigantes temerarios, aqueles que recorrem a
Justica com pretensdes infundadas ou que procuram alterar
averdade dos fatos. Aquele que pleitear de ma-fé como autor,
réu ou interveniente, responde por perdas e danos (CPC/73,
art. 16)”82,

Nelson Nery Junior conceitua o litigante de ma-fé como
“a parte ou interveniente que, no processo, age de forma

Trabalho, 92 ed., Sdo Paulo:LTr, 2011, p. 78.

81. Fredie Didier Jr, Curso de Direito Processual Civil, v.1 - Teoria
geral do processo e processo de conhecimento, 11.2 Ed., Bahia:JusPo-
divum, 2009, p. 48.

82. Ibidem, p. 119/120.
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maldosa, com dolo ou culpa, causando dano processual a
parte contraria. E o improbus litigator, que se utiliza de proce-
dimentos escusos com o objetivo de vencer ou que, sabendo
ser dificil ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o
andamento do processo procrastinando o feito”.

A enumeragdo das condutas é feita no artigo 80 do Novo
Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

As condutas previstas sdo muito semelhantes aqueles pre-
vistas no Codigo vigente.

Passaremos a seguir a analisar as hipéteses previstas em
lei para que a conduta processual do litigante seja considera-
da uma violagéo ao principio da boa-fé.

4. As hipoteses legais.
4.1. Deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso.

A lei estabelece diretriz que deve ser seguida por todos
para que seja possivel a vida em sociedade.

Nao se faz nenhuma exigéncia no sentido de que as pes-
soas concordem com os preceitos legais, contudo, em um
estado democratico de direito, é indispensavel que todas as
pessoas 0s cumpram, pois estes preceitos, em tese, repre-
sentam a prépria vontade do povo, posto que criados pelos
representantes eleitos por este.

Assim, a parte que nao concordar com o que diz o texto de
lei, nao pode simplesmente nao cumprir o que ele estabelece e
buscar defender-se contra o texto de lei, postergando a entrega
da prestacéo jurisdicional, pois estara litigando de ma-fé.

O mesmo ocorre com o autor, que apresenta demanda em
juizo, assoberbando o Poder Judiciario, pretendendo algo
contrario a determinacao legal, sem nenhum fundamento juri-
dico, é o que ocorreria, por exemplo, com um trabalhador de-
missionario, que nao questione em sua demanda a modalida-
de de dispensa, mas nela pretenda o levantamento do FGTS,
habilitagao ao seguro desemprego e pagamento de aviso pré-
vio pelo empregador. Esse trabalhador estara deduzindo pre-
tenséo contra texto expresso de lei, ja que em tal modalidade
rescisoria tais parcelas nao sao contempladas.

Também sera litigante de ma-fé aquele que deduzir preten-
sao ou defesa contra fato incontroverso.

83. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de pro-
cesso civil comentado e legislagdo extravagante, 13.2 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 262.
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E incontroverso o fato que nao contestado ou admitidos
pela outra parte como incontroverso.

Para efeito de reconhecimento da litigancia de ma-fé, deve
ser entendido como incontroverso ndo apenas os fatos nao
contestados ou admitidos em defesa como tal, mas deve ser
considerado também aquele confessado pela parte adversa,
pois, a partir de tal instante, o julgador o considerara existente
para todos os efeitos.

Sabemos que a confissdo nado é, tecnicamente, fato incon-
troverso, mas, fato provado por uma parte através da confis-
sao da outra, contudo, o conceito de incontroverso, para tal
estudo, deve ser entendido como a questao sobre o qual nao
paire duvida, aquela que tenha o juiz plena convicgao de sua
existéncia ou nao.

A partir do instante em que sobre a existéncia ou nao de
um fato ndo paire mais duvida, a parte ndo podera mais ques-
tionar tal circunstancia, podendo apenas debater as consequ-
éncias de tal fato.

A parte que, no processo, insistir em negar ou afirmar o
fato, ap6s ndo mais pairar dlvida sobre ele, viola o dever éti-
co do processo e passa a ser considerada como litigante de
ma-fé.

Portanto, a titulo exemplificativo, estara litigando de ma-fé
a parte que, apos reconhecer a validade dos horérios lancga-
dos nos cartdes de ponto, ainda assim apresentar em sede de
razoes finais ou em recurso, impugnacao sobre os horarios
neles constantes.

Um outro exemplo bastante comum é a parte que, mesmo
reconhecendo na propria defesa ou em depoimento o nao
pagamento de alguma verba, pugna insistentemente pela im-
procedéncia da demanda, ou seja, a parte sabe que o pedido
é devido, mas busca que o Estado-Juiz a desobrigue do pa-
gamento de forma a lesar a parte contraria.

Essas duas hipéteses estdo ligadas nao so a ética proces-
sual, mas também a necessidade de uma duracéo razoavel do
processo, que nao pode se prolongar com discussoes inuteis.

4.2. Alterar a verdade dos fatos.

A parte ndo tem o direito de mentir em juizo.

O direito de acao nao se confunde com o direito de usar o
processo como um jogo para que venga aquele que conse-
guir as melhores cartas e convenca melhor o julgador de que
as suas cartas sao mais fortes do que as do adversario.

E falacioso o raciocinio de que a parte, no exercicio do
direito constitucional de acao (artigo 5.2, inciso XXXV, Cons-
tituicdo Federal), pode apresentar os fatos que quiser em
juizo. Tal direito deve ser compatibilizado com um dos obje-
tivos constitucionais da Republica Federativa do Brasil que é
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3.2,
inciso |, Constituicao Federal).

A andlise isolada do direito de agéo poderia conduzir a con-
clusao de que cada um pode alegar o que quer. Todavia, nao
é ilimitado esse direito, j& que o processo visa uma solugao
justa, uma solucao adequada aos reais fatos ocorridos, sendo
dever de todos concorrer para tal solugao.

Relembro aqui o ja transcrito texto do artigo 6.2 do novo
Cadigo de Processo Civil, no sentido de que “todos os sujei-
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tos do processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

No mundo ideal, no mundo ético, o julgador nao precisa-
ria perquirir quais foram os fatos ocorridos. O seu trabalho,
em relacdo ao plano fatico, seria avaliar através das provas
qual caminho percorreu o agente no cometimento do fato
para avaliar as consequéncias juridicas do fato.

Exemplifica-se com a alegacao de aplicagao de uma justa
causa por conta de dois trabalhadores terem brigado duran-
te o expediente e chegado as vias de fato.

Se realmente as partes chegaram as vias de fato, ndo deve
no processo ser alegado que nao houve tal conduta — vias de
fato. O julgador deveria apenas perquirir o que levou tais em-
pregados a chegarem as vias de fato e, se o empregado que
promoveu a reclamacao trabalhista estava se defendendo,
foi o agressor, ou se ambos foram agressores.

A partir de tais elementos o julgador definiria se houve
falta grave o suficiente para aplicacdo da modalidade res-
cisoria.

Se ambos realmente chegaram as vias de fato alegada
pela reclamada, seria litigante de ma-fé o trabalhador que
afirmasse que o fato ndo ocorreu, o mesmo raciocinio sendo
aplicado a reclamada caso nao tivesse existido o entrevero.

Portanto, concluimos que a parte que mente, seja em
peca processual, manifestacao oral ou depoimento, pratica
a conduta estudada no presente topico.

4.3. Usar do processo para conseguir objetivo ilegal.
O processo € meio de pacificacao social e nao instrumento

para obtencao de vantagem ilegal.

Nao é dado as partes usar o processo para obter qualquer
bem que nao seja realmente aquele que Ihe é de direito.

O artigo 142 do novo Cédigo de Processo Civil®4, repete,
em parte, a disposicao do artigo 129 do Codigo de Processo
Civil vigente, determinando ao juiz que profira sentenga obs-
tando o objetivo das partes, e inova ao especificar que o juiz
aplicara, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.

Assim, as partes, por exemplo, que em conluio, buscam
uma deciséo judicial para desviar patrimonio que serviria a
um processo falimentar, praticam lide simulada. Tal demanda,
nao deve apenas ser julgada improcedente. Devem as partes
receber a condenagao pela litigancia de ma-fé, sendo apena-
das com multa.

Essa multa ndo devera ser aplicada conforme o artigo 81
do novo Codigo de Processo Civil, em beneficio da parte
contréaria, j& que ambos estdo em conluio. Para compati-
bilizar o ditame do artigo 142 com a imposicao de multa, a
propria litigancia de ma-fé devera ser considerada atenta-
téria a dignidade da justiga, sendo aplicados os paragrafos

84. “Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e
réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir
fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca os objetivos
das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigdncia de ma-fé.”

segundo e terceiro do artigo 77% e artigo 97% do ja citado
diploma legal.

4.4. Opuser resisténcia injustificada ao andamento do

processo.
O artigo 5.9, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal indica

ser assegurado a todos a duragao razoavel do processo e
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Embora a previsao em estudo j& existisse antes mesmo da
inclusao de tal dispositivo constitucional pela Emenda Cons-
titucional 45/2004, o legislador constitucional aumentou a re-
levancia de tal preceito.

A parte, por exemplo, que insiste na invalidade da assina-
tura de um documento, embora saiba que ela é verdadeira,
incorrera em litigancia de ma-fé ao alegar que a assinatura
nao é de sua lavra. O mesmo ocorre caso o réu afirme catego-
ricamente que a assinatura € auténtica e nao o seja.

Compete ao juiz, antes da determinacao da producao da
pericia grafotécnica, inquirir se as partes possuem a certeza
do que alegam (o autor de que a assinatura ndo é de sua la-
vra, e a ré de que possui certeza de que assinatura foi firmada
autor), informando que a conduta de alterar a verdade dos
fatos (ja estudada anteriormente), aliado ao retardamento do
feito para a realizacao de pericia desnecessaria (tema em es-
tudo), implicam em penas por litigancia de ma-fé.

Assim, a parte ou interveniente que de qualquer forma re-
tarde o andamento processual, descumprindo seus deveres
processuais, sera considerada litigante de ma-fé.

4.5. Proceder de modo temerario em qualquer incidente ou
ato do processo.

O presente enunciado é amplo, conferindo ao julgador a
atribuicao de verificar o que é ou nao temerario.

Entendemos que o vocabulo temerario, do ponto de vista
processual, deve entendido como o ato imprudente, excessi-
vamente arrojado e arriscado que implique no reconhecimen-
to de que esta abusando do direito a ela conferido.

Normalmente, a conduta prevista em tal dispositivo nao é
enquadrada de forma isolada, posto que depende da pratica

85. “Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer for-
ma participem do processo: (...)

§ 22 A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatdrio
a dignidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢oes cri-
minais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de
até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da
conduta.

§ 32 Nao sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista
no § 22 sera inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado apds o
transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua execugao observara o
procedimento da execugdo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos
no art. 97.”

86. “Art. 97. A Unido e os Estados podem criar fundos de moderni-
zacdo do Poder Judicidrio, aos quais serdo revertidos os valores das
sangdes pecuniarias processuais destinadas a Unido e aos Estados, e
outras verbas previstas em lei.”
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de outros atos previsto nos incisos do artigo 80 ora em estudo.

Portanto, a parte que acompanha a realizacdo de uma vis-
toria para apuragao de condigédo insalubre de trabalho, e 13,
de forma escondida, coloca um produto quimico altamente
téxico dentre os que serdo analisados pelo perito, para que
esse reconheca a condicao insalubre, procede de modo te-
merario em ato processual, e também altera a verdade dos
fatos, ja que naquele local nao existia tal produto, e devera ser
considerada litigante de ma-fé.

4.6. Provocar incidente manifestamente infundado.

A disposicao em estudo, em um primeiro momento, poder
ser entendida como uma outra forma de se escrever 0 mes-
mo que ja consta no inciso IV do artigo 80, porém, enquanto
esta pressupde que o andamento do processo se prolongue
no tempo, a hipétese em estudo pode durar apenas poucos
segundos.

Exemplifica-se com uma contradita claramente infundada
quando, por exemplo, seja alegado que uma parte € irma da
outra, mas tal fato ndo reste comprovado e ndo haja nenhuma
elemento que pudesse levar a dlivida sobre o parentesco.

Friso que os atos processuais nao podem ser exercidos de
forma irresponsavel, alegando para depois saber ser a situa-
cao realmente existe ou existiu. A alegacao deve ser fundada
em duvida razoavel que a parte tenha.

O mesmo ocorre, por exemplo, quando a parte, em sede de
contradita, alega que a testemunha litiga contra a reclamada,
mas nao faz tal comprovagao. A parte, ao alegar, deve fazé-lo
de forma responsavel, tendo o dever de saber se a testemu-
nha é ou néo litigante.

O processo nao se presta aqueles argumentos que comu-
mente sdo chamados de “se colar, colou”. Como ja ressalta-
do, os incidentes e atos processuais devem ser instaurados e
praticados baseados na premissa da responsabilidade.

4.7. Interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatorio.

A presente disposigao também revela a importancia da du-
racao razoavel do processo.

O principio do duplo grau de jurisdicdo néo é ilimitado.

O acesso a instancia superior depende do preenchimento
dos pressupostos recursais, sejam eles objetivos e subjetivos.
O preenchimentos de tais requisitos implicam no conheci-
mento do recurso.

Uma vez conhecido o recurso, o julgador, ao constatar que
nao ha minima plausibilidade nas alegacdes recursais, reco-
nhecera o recorrente como litigante de ma-fé.

Isso ocorre, por exemplo, com recursos que nao atacam
os fundamentos da decisao recorrida, limitando-se a repetir
a tese defensiva, demonstrando o nitido propdésito de apenas
protelar a entrega da prestacao jurisdicional.

5. A penalidade aplicavel aos litigantes de ma-fé.
Reconhecido o enquadramento do litigante nas hipoteses
analisadas no item precedente, o magistrado, de oficio ou a
requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa e
indenizar a parte contraria, conforme disposigao do artigo 81
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do Novo Cédigo de Processo Civil®’.

Neste aspecto, o novo Codigo trouxe uma majoragao do
valor da multa por litigancia de ma-fé, determinando que seja
superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez por cento),
ao passo que o Cdédigo vigente limita a multa a 1% (um por
cento) sobre o valor da causa.

Portanto, ndo podera mais o juiz fixar a multa em 1% (um
por cento), que € limite maximo previsto no atual Cédigo, pois
0 novo menciona multa superior a 1% (um por cento).

O Cddigo vigente também limita a indenizagao que o juiz
fixara para a parte contraria em 20% (vinte por cento) sobre
o valor da causa, salvo liquidagao por arbitramento, ao passo
que o novo Caodigo nao limita a indenizagao a ser fixada pelo
juiz, mantendo a possibilidade de liquidacao por arbitramento.

Portanto, verificamos que o novo Cédigo procurou presti-
giar ainda mais a litigancia ética, com probidade, aumentando
a penalidade para aqueles que litigam de ma-fé.

5. Concluséo

Os atos processuais devem ser exercidos com responsabi-
lidade, ética e respeito mutuo.

O processo é instrumento de pacificagao social, possuindo
a finalidade de resolver conflitos dos cidadaos, e nao meio
para obtencao de ilicita vantagem, seja ela o recebimento de
algo indevido ou a postergacao da satisfagao do direito.

Houve uma inovagao no novo Cédigo de Processo Civil, que
enunciou dentro do capitulo atinente as “Normas Fundamen-
tais do Processo Civil” o artigo 6.2 prevendo a necessidade de
cooperacao entre os sujeitos do processo “para que se obte-
nha, em tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva”.

O novo Cdédigo de Processo Civil, atento a necessidade da
busca de uma decisdo de mérito justa, efetiva e em tempo ra-
zoavel, tratou de coibir lides e agbes temerarias, destituidas de
qualquer fundamento, majorando o valor da penalidade para
aqueles que nao atuam com a devida lealdade processual.

A utilizacdo desse instrumento pelo julgador tem a finalida-
de ndo apenas de punir o mau litigante no processo concre-
to, mas possui um carater pedagoégico, visando que tais atos
nao se repitam. Objetiva que a parte, caso necessite outra vez
exercer o seu direito de acao, se lembre da responsabilidade
que deve ter ao provocar o Poder Judiciario com seus argu-
mentos e também, objetiva que ndo esqueca da necessidade
de agir conforme a verdade e probidade na pratica dos atos
processuais.

87. “Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a um por cento e in-
ferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contrdria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios
advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

§ 12 Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz con-
denara cada um na proporgdo de seu respectivo interesse na causa ou
solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.
§ 22 Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa po-
dera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 32 0 valor da indenizagao sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja pos-
sivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento
comum, nos proprios autos.”

»
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A utilizagao reiterada e firme pelo Poder Judiciario do insti-
tuto em comento, evita que as partes se arvorem a promover
demandas que sabem ser completamente infundadas ou in-
devidas, ou ainda passem a promover incidentes processuais
desnecessarios que tomam tempo dos agentes publicos e
aumentam o gasto de dinheiro publico.

Esses incidentes e demandas desnecessarios possuem
um repercussido nao sé dentro do préprio processo, pois
contribuem para o congestionamento dos érgaos judiciarios
e prejudicam a duragao razoavel dos processos em que as
partes realmente possuem uma necessidade real de andlise
do conflito.

A penalidade por recurso protelatorio, por exemplo, tem o
condado de evitar que as partes congestionem os Tribunais
com alegacdes infundadas e sem plausibilidade. Exercida de
maneira firme, coibe a pratica de recorrer apenas para “ga-
nhar tempo”, assoberbando o érgao julgador.

Como conclusao, defendemos que a correta utilizacado do
instituto traz um aspecto positivo de moralizagao das relagdes
processuais nao apenas em um caso concreto, mas, inclu-
sive, nas relacdes processuais como um todo, dado o cara-
ter pedagdégico que possui, destacando que o novo Cédigo
de Processo Civil reforga essa idéia ao indicar como norma
fundamental a cooperacao para obtencao de deciséo justa,
efetiva e em tempo razoavel, além majorar o limite da multa e
nao especificar limite para a indenizacao a ser fixada pelo juiz.
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MARCELO AZEVEDO CHAMONE

Juiz Substituto do TRT-2
Doutorando em Direito do Trabalho pela PUC/SP

VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO DA PARTE

Muito embora seja lugar comum afirmagdes no sentido de
que “a parte podera ser interrogada e o que disser em seu
beneficio € de nenhum valor; o que disser em prol da parte ad-
versa tera valor de confissao real” (Francisco Antonio de Oli-
veira, Tratado de direito processual do trabalho, v. 2, 2008, p.
1105%9), tal assertiva é falsa, “porque nem sempre isso aconte-
ce” (Pontes de Miranda, Comentarios ao cédigo de processo
civil, t. IV, 1974, p. 267).

Primeiramente, porque tal restricio em relagdo a fala de
quem teve o direito subjetivo material violado - “o que disser
em seu beneficio é de nenhum valor” - prevista no art. 206, do
vetusto Decreto imperial n. 737, de 25.11.1850,%° nao foi repe-
tida na legislacao posterior (cf. arts. 229-234, do CPC/1939;
art. 201, do CPP/1941; art. 820, da CLT/1943; arts. 13, b, 300, e
311-313, do CPPM/1969; 342-347, do CPC/1973; arts. 385-388,
do CPC/2015), sobretudo ao se constatar que o depoimento
de uma das partes nao é apenas direito de seu adversario (ai
sempre sob a perspectiva de se obter a confissao), mas tam-
bém prerrogativa do juiz (art. 342, do CPC/1973, e art. 385,
parte final, do CPC/2015). Dai os autores distinguirem entre o
depoimento ‘pessoal’ (da parte) e o interrogatério, negando,
quanto a este, a possibilidade de se obter a confissdo da parte
(ressalvada a confissao expressa, cf. Tostes Malta, Pratica do
processo trabalhista, 1995, p. 370).

Nesse sentido, ressalta Pontes de Miranda (Comentarios
ao codigo de processo civil, t. IV, 1974, p. 267) que “E erro de-
firnir-se o depoimento pelo resultado eventual de conter con-
fissdo. Nem sempre isso ocorrre, nem sempre, ao requeré-lo,
¢ intuito da parte adversa, ou do juiz, ou dos interessados na
demanda, mesmo curadores, provocar a confissao. Nao raro
s6 se pretende captar, com precisao, o conteudo de alguma
afirmacéo, inserta no pedido, ou posteriormente, de relevan-
cia para a decisdo, sem o carater de concordancia com as
afirmacdes da parte adversa. A pena de confesso, com que se
determina o depoimento da parte, funciona como sancao pelo
nao-comparecimento, e nao como finalidade do depoimento”.
Desse modo, “O depoimento tem, nao raro, for¢ca convincen-
te que, no processo com o principio do livre convencimen-

88. No mesmo sentido, dentre outros: Manoel Antonio Teixeira Filho,
A prova no processo do trabalho, 2003, p. 237; Moacyr Amaral Santos,
Primeiras linhas de direito processual civil, 1994, p. 441, ressaltando
que o depoimento pessoal possui apenas duas finalidades: obter a con-
fissdo e aclarar os fatos articulados pela propria parte.

89. Nas Ordenagdes Filipinas (Livro III, Capitulo XX, §4), o juiz deveria
primeiro ouvir as partes (sem juramento, cf. Candido Mendes de Al-
meida, Ordenagdes filipinas, 1870, p. 587, nota 4), e somente se neces-
sario determinava a producdo de outras provas. No Cédigo de proces-
so civil e comercial de Sdo Paulo (Lei estadual n. 2421, de 14.01.1930,
arts. 307-309) era admitida a prova “por juramento ou afirmacao”,
pela parte, “nos casos expressos em lei”.

to do juiz [rectius, ‘convencimento motivado’, cf. art. 371, do
CPC/2015], pode fazé-lo um dos fundamentos da convicgao”
(No mesmo sentido: Candido Rangel Dinamarco, Instituigées
de direito processual civil, v. lll, p. 617;% Fredie Didier Jr. et
alii, Curso de direito processual civil, v. 2, 2007, p. 72; Mau-
ro Schiavi, Manual de direito processual do trabalho, 2012, p.
632), pois, “A parte pode ser qualificada como a melhor fonte
de prova, quando néo a Unica, em razao das informagodes que
possui, ndo obstante, em razdo dos seus interesses pesso-
ais, possa ser considerada a fonte de prova menos confiavel”
(Mauro Cappelletti, El testimonio de la parte en el sistema de
la oralidad, v. 1, 2002, p. 4 apud Fredie Didier Jr. et alii, Curso
de direito processual civil, v. 2, 2007, p. 71).

Se é verdade que no processo civel (em sentido /ato, en-
globando o trabalhista) o depoimento da vitima nao é desin-
teressado, na medida em que é potencialmente beneficiaria
economica de uma sentenga favoravel (ocupando posicao
equivalente a da testemunha com interesse no litigio - art. 405,
§39, IV, do CPC/19783, art. 447, §39, Il, do CPC/2015, e art. 228,
IV, do CC), nos casos em que o ilicito em questao também se
caracterize como injusto penal, a sentenca criminal - onde,
em razao das consequéncias (aplicagao de pena restritiva de
liberdade), o nivel de certeza exigido para a condenacéo é
muito mais elevado do que nos processos onde sao tutelados
direitos privados - podera ser fundamentada no depoimento
do ofendido, sobretudo nos casos cometidos “as ocultas”, e
desde que “as declaracdes sejam seguras, estaveis, coeren-
tes, plausiveis, uniformes, perdendo sua credibilidade quando
o depoimento se revela reticente e contraditério e contrario a
outros elementos probatérios” - “Tudo esta subordinado, para
se obter um veredicto justo, a formacgao cultural, moral, psico-
I6gica e humana do juiz que, atendendo a serenidade e a im-
parcialidade em seu espirito, pode encontrar o caminho certo
a seguir a fim de alcancar a realizagao da justica ao valorar
as declaragdes da vitima, para concluir, sem prevengoes, se
merecem fé ou nao” (Julio Fabbrini Mirabete, Processo penal,
1998, p. 291-292, citando reiterada jurisprudéncia. Nesse sen-
tido: TJSP, 32 Camara Criminal, Apelacao Criminal n. 172.868-
3, rel. des. Gongalves Nogueira, v.u., j. 05.12.1994;°" STJ, 52
Turma, HC n. 47212, rel. min. Gilson Dipp, j. 16.02.2006;° STJ,

90. “E do passado o dogma de que o depoimento pessoal servisse tini-
ca e exclusivamente como modo de extrair confissoes”.

91. Prova criminal - Declaracdo de menor em crime de natureza se-
xual - Admissibilidade - Carater clandestino da infracdo - Firmeza e
sinceridade do relato da vitima - Recurso parcialmente provido para
outro fim. Quando segura, coesa, coerente e verossimil, deve a palavra
da ofendida, nos delitos de natureza sexual, prevalecer sobre a teimosa
e isolada inadmissdo de responsabilidade do réu.

92. Criminal. HC. Atentado violento ao pudor. Trancamento da acao

»
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52 Turma, HC n. 135972, rel. min. Felix Fischer, j. 03.11.2009;%
STJ, 528 Turma, AgRg no REsp n. 1.182.716, rel. min. Jorge
Mussi, j. 13.03.2012;°* STJ, 62 Turma, RHC n. 34035, rel. min.
Sebastiao Reis Junior, j. 05.11.2013%) -, e ser objeto de exe-

penal. Ilegitimidade do Ministério Publico. Auséncia de atestado de
pobreza e representagio da vitima. Inocorréncia. Colidéncia de intere-
ses. Curador especial. Nomeacdo a destempo. Irregularidade. Auséncia
de nulidade. Exame de corpo de delito. Auséncia. Prescindibilidade
em delitos contra os costumes. Atipcidade da conduta. Impropriedade
do writ. Ordem denegada. I. (...). II. (..). IIL. (..). IV. (...). V. A auséncia
de laudo pericial ndo tem o condao de afastar os delitos de estupro e
atentado violento ao pudor, nos quais a palavra da vitima tem grande
validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos casos,
esses delitos, por sua propria natureza, ndo contam com tesmunhas e
sequer deixam vestigios. VL. (...). VL. (...). VI. Ordem denegada.

93. Penal. Habeas corpus. Art. 214 ¢/ art. 224, alinea a, e art. 226, inci-
so II, todos do Codigo Penal. Pedido de absolvi¢do. Dilagdo probatoéria.
Inadequacdo da via eleita. I - A palavra da vitima, em sede de crime
de estupro ou atentado violento ao pudor, em regra, é elemento de
convicgdo de alta importéncia, levando-se em conta que estes crimes,
geralmente, ndo ha tesmunhas ou deixam vestigios (Precedentes). II -
No caso em tela, infirmar a condeacgdo do ora paciente, ao argumento
da insuficéncia ds provas coligidas, demandaria, necessariamente, o
amplo revolvimento da matéria fatico-probatéria, o que é vedado em
sede de habeas corpus (Precedentes). Ordem denegada.

94. Penal e procesual penal. Tentaiva de homicidio. Declar¢ées dos po-
licais miltares/vitimas. Meio de prova idoneo. Sentenga de prontncia
que encontra apoio em elmentos colhidos sob o crivo do contraditério.
Duvidas quanto a materialidae delitva e indicios de autoria. In dubio
pro societae. Auséncia de animus necandi. Reexame de material fati-
co/probatério. Simula n.2 7/STJ. 1. Embora existam criticas acera do
valor das declarcoes prestadas pelo ofendio da agao crimnosa, é certo
que tal elemento de prova é admitdo para embasar o édito pronun-
ciante, mormente em caso nos quais a conduta delituosa é praticada na
clandestindade, desde que sopesada a credibldae do depoimento, con-
forme se verifca ter ocorrido na hipétese. 2. Conforme entedimento
desta Corte, o depoimento de policais responsaveis pela perseguicio e
prisdo do acusado constiu meio de prova idoneo a embasar a sentenca
de pronuncia, mormente quando corrobrado em Juizo, no ambito do
devido processo legal. 3. A decisdo de prontcia encerra simples juizo
de admissibilidade da acusagio, exigindo o ordenamento juridico so-
mente o exame da ocorréncia do crime e de indicios de sua autoria, nao
se demandando aqueles requistos de certeza necessarios a prolacdo
de um édito condenatorio, sendo que as duvidas, nessa fase procesual,
resolvem-se contra o réu e a favor da sociedade. E o mandamento do
art. 408 e atual art. 413 do Cddigo Processual Penal. 4. ACorte a quo,
apos analise das provas constantes dos autos, manteve a senten¢a de
prontcia do agente pelo crime de tenativa de homicidio. 5. A andlise
quanto a auséncia do elemento subjetivo do tipo e a contradi¢do su-
postamente existente entre as provas coligidas aos autos, demandaria
revolvimento do material fatico/probatério dos autos, o que é vedado
na presente seara recursal a teor do que dispde a Simula n. 7/ST]J. 6.
Agravo regimental a que se nega provimento.

95. Recurso em habeas corpus. Lei Maria da Penha. Medidas proteti-
vas de urgéncia. Fundamentagdo. Palavra da vitima. Possibilidade. Pre-
cedentes. 1. Em se trando de caso de violéncia doméstica em ambito
familar contra a mulher, a palavra da vitima ganha especial relevo para

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

DOUTRINA - DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO e

cucao ex delicto (art. 475-N, ll, do CPC/1973; art. 515, VI, do
CPC/2015), sem que nenhuma consideragao possa ser teci-
da, na esfera civel, sobre o valor probante das declaracées do
exequente ao juizo onde se formou o titulo executivo.

De forma semelhante, na valoragdo dos depoimentos co-
Ihidos em instrugao processual, podera o julgador, com base
em suas impressdes obtidas no contato direto com as tes-
temunhas, atribuir maior peso aquela ouvida sem compro-
misso (‘informante’, arts. 405, §4°, do CPC/1973, 457, §22, do
CPC/2015, e 829, da CLT) do que aquela formalmente com-
promissada (cf. Sérgio Pinto Martins, Direito processual do
trabalho, 2012, p. 345; Valentin Carrion, Comentarios a con-
solidacéo das leis do trabalho, 2008, p. 637; Mauro Schiavi,
Manual de direito processual do trabalho, p. 664; TJSP, 342
Camara de Direito Privado, Apelacdo n. 0101493-84.2009, rel.
des. Marcia Cardoso, j. 19.08.2013%).

No processo civil alemao - cf. §§445, |, 448, e 450, 11,°” do

o deferimento de medida protetiva de urgéncia, porquanto tais delitos
sdo praticados, em regra, na esfera de convivéncia intima em situacdo
de vulnerabilidade, sem que sejam presenciados por outras pessoas. 2.
(). 3. ()- 4. Recurso em habeas corpus improvido.

96. “Prestacdo de servigos. Casamento. Indenizagdo. Bufet. Presta-
¢do de servicos defeituosa. Oitivas de testemunhas cujas contraditas
foram acolhidas como informantes do Juizo. Possibilidade. Valoragao
das provas de acordo com o livre convencimento motivado. Provas que
confirmam a ma prestagdo dos servigos. Danos morais configurados.
Valor indenizatdério mantido. Inocoréncia de sucumbéncia reciproca.
Agravos retidos e apelagdo improvidos”.

97. § 445 Vernehmung des Gegners; Beweisantritt [Interrogatério da
parte contraria; Oferta de produgdo da prova]

(1) Eine Partei, die den ihr obliegenden Beweis mit anderen Beweis-
mitteln nicht vollstdndig gefiihrt oder andere Beweismittel nicht vor-
gebracht hat, kann den Beweis dadurch antreten, dass sie beantragt,
den Gegner tber die zu beweisenden Tatsachen zu vernehmen [Uma
parte que ndo tenha apresentado outras provas, implementada com-
pletamente sua obrigacdo de apresentar provas, pode requerer que
seja tomado o depoimento da parte contraria sobre os fatos a serem
provados].

(2) Der Antrag ist nicht zu berticksichtigen, wenn er Tatsachen betrifft,
deren Gegenteil das Gericht fiir erwiesen erachtet [O pedido ndo po-
dera ser deferido quando for relativo a fatos que o Tribunal considere
ja ter sido provado o contrario].

§ 448 Vernechmung von Amts wegen [Interrogatdrio ex officio]

Auch ohne Antrag einer Partei und ohne Riicksicht auf die Beweislast
kann das Gericht, wenn das Ergebnis der Verhandlungen und einer et-
waigen Beweisaufnahme nicht ausreicht, um seine Uberzeugung von
der Wahrheit oder Unwahrheit einer zu erweisenden Tatsache zu be-
griinden, die Vernehmung einer Partei oder beider Parteien iiber die
Tatsache anordnen [Mesmo sem pedido de qualquer das partes, e sem
levar em conta o dnus da prova, o tribunal pode, se o resultado dos
depoimentos e colheita de provas nao for suficiente para fundamentar
a sua convicg¢ao da verdade ou falsidade dos fatos relevantes a serem
provados, ordenar a oitiva de uma das partes ou ambas sobre os fatos].
§ 450 Beweisbeschluss [Ordem de prova]

(1) Die Vernehmung einer Partei wird durch Beweisbeschluss ange-
ordnet. Die Partei ist, wenn sie bei der Verkiindung des Beschlusses
nicht personlich anwesend ist, zu der Vernehmung unter Mitteilung
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Zivilprozessordnung®® -, os depoimentos pessoais apenas sao
tomados como “meio subsidiario de prova, que somente pode
empregar-se se nao foram propostos outros ou 0s propos-
tos ndo deram resultado satisfatério” (James Goldschmidt,
Direito processual civil, t. I, 2003, p. 334), hip6tese em que
os depoimentos colhidos serao valorados pelo julgador como
elementos de prova, inclusive com tomada de juramento (cf.
§452%), etapa desnecessaria em nosso ordenamento, onde o
compromisso das partes com a verdade é obrigagao legal (cf.
art. 14, 1, do CPC/1973, art. 77, |, do CPC/2015).

Nessa trilha, Arruda Alvim, sempre alertando contra a par-
cialidade do magistrado, afirma que “Se (...) o pressuposto
fundamental de aplicabilidade do art. 342 é a duvida do juiz,
nao esclarecida pelas provas aportadas ao processo, segue-
se disto que tal atividade serd normalmente complementar de
outras atividades probatdrias, que a tenham procedido. Ade-

des Beweisbeschlusses von Amts wegen zu laden. Die Ladung ist der
Partei selbst mitzuteilen, auch wenn sie einen Prozessbevollmachtig-
ten bestellt hat; der Zustellung bedarf die Ladung nicht [A oitiva de
uma parte ¢ determinada pela ordem de prova. A parte, se nado estiver
presente no pronunciamento da decisdo de a convidar para a audién-
cia, ¢ intimada de oficio da ordem de prova. A intimagdo sera feita a
propria parte, mesmo que tenha nomeado um advogado; a intimagao
ndo exige a entrega].

(2) Die Ausfiihrung des Beschlusses kann ausgesetzt werden, wenn
nach seinem Erlass liber die zu beweisende Tatsache neue Beweismit-
tel vorgebracht werden. Nach Erhebung der neuen Beweise ist von der
Parteivernehmung abzusehen, wenn das Gericht die Beweisfrage fiir
geklart erachtet [A execucdo da decisdo pode ser suspensa se apos a
sua adopg¢do novos elementos de prova forem submetidos quanto ao
fato a ser provado. Ap6s uma analise exaustiva da nova evidéncia o
tribunal deve abster-se de questionar a parte se considerar esclarecida
a questdo a ser provada].

98. Editado em 30.01.1877 e ainda vigente, posto que com atualiza-
¢Oes pontuais.

99. § 452 Beeidigung der Partei [Juramento da parte]

(1) Reicht das Ergebnis der unbeeidigten Aussage einer Partei nicht
aus, um das Gericht von der Wahrheit oder Unwahrheit der zu erwei-
senden Tatsache zu iiberzeugen, so kann es anordnen, dass die Partei
ihre Aussage zu beeidigen habe. Waren beide Parteien vernommen, so
kann die Beeidigung der Aussage iiber dieselben Tatsachen nur von
einer Partei gefordert werden [Sempre que o resultado da declaragao
da parte nao for suficiente para convencer o tribunal da verdade ou
falsidade do fato relevante a ser provado, pode ordenar que a parte
faca juramento sobre a sua declaragio. Ouvidas ambas as partes, a to-
mada de juramento da declaragdo sobre tais fatos sé pode ser exigida
de uma delas].

(2) Die Eidesnorm geht dahin, dass die Partei nach bestem Wissen die
reine Wahrheit gesagt und nichts verschwiegen habe [O juramento
deve ser dito para que a parte diga a verdade ao melhor do seu conhe-
cimento e nada oculte].

(3) Der Gegner kann auf die Beeidigung verzichten [A parte contraria
pode abrir mao do juramento].

(4) Die Beeidigung einer Partei, die wegen wissentlicher Verlet-
zung der Eidespflicht rechtskriftig verurteilt ist, ist unzulassig [E
inadmissivel o juramento de uma parte que tenha sido condenada por
violar intencionalmente o juramento].
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mais, por estas razdes, via de regra, o uso do mesmo art. 342
devera, normalmente, ser feito depois de realizadas as pro-
vas, justamente porque ai é que o juiz examinando-as, cons-
tatara a sua duvida. Em nome desta e tendo em vista que o
respectivo esclarecimento respeita ndo ao direito de qualquer
dos litigantes, sendao ao estabelecimento dos pressupostos
de fato sobre os quais ha de incidir a atividade jurisdicional,
em nome do desempenho de sua funcéao, tera de usar dos po-
deres do art. 342. Dai por que aludimos a poder-dever” (Ma-
nual de direito processual civil, 1982, p. 299).

E inegéavel, portanto, que as declaragbes das partes sao
meio de prova, mas seu acatamento, contudo, nao pode ser
feito de forma indiscriminada, sob pena de implicar em derro-
gacao das regras legais atinentes a meios e 6nus da prova.

Assim, tratando-se de prova de fato ocorrido de forma clan-
destina, envolvendo apenas vitima(s) e agressor(es), em lo-
cais isolados (i.e., inacessiveis a terceiros, com consequente
falta de documentagao e testemunhas diretas) - hipotese a
se verificar sobretudo, mas nao exclusivamente, em casos de
assédio moral e sexual - a valoragao do depoimento da vitima
devera ser feita de acordo com a verossimilhanga dos fatos
narrados, a credibilidade e coeréncia do depoimento perante
0 juiz da instrucao, e sua harmonia com o conjunto probatério
levado aos autos, de modo a incutir no julgador a conviccao
quanto a veracidade dos fatos alegados.
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DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM MATERIA TRABALHISTA

E polémica em matéria trabalhista o tema da prescrigao in-
tercorrente, como sendo aquela que se opera ja na fase de
execucao, pela inacdo do exequente ou pela impossibilidade
de localizacao de bens penhoraveis, o que eterniza o proces-
so no tempo, sem todavia qualquer resultado Util, sequer para
as partes.

A matéria se torna mais complexa pelo choque (aparente)
entre duas Sumulas, uma do Supremo Tribunal Federal (Su-
mula n2. 327): O Direito Trabalhista admite a prescrigao inter-
corrente, e outra do Tribunal Superior do Trabalho (Sumula n®.
114): E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescricéo inter-
corrente.

Antes se mencionou que o choque entre ambas é aparen-
te, isso porque nao existe na realidade juridica em vigor, eis
que a matéria prescricional na seara trabalhista esta consti-
tucionalizada, mercé do art. 79, inc. XXIX, que contém: Acao
quanto aos créditos resultantes da relagao de trabalho com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores ur-
banos e rurais, até o limite de dois anos apés a extingao do
contrato de trabalho.

Decorre da constitucionalizagdo do instituto atrair jurisdi-
cao constitucional, com o que, em se tratando de dispositivo
constitucional, o intérprete magno e definitivo € o Supremo
Tribunal Federal, instancia maxima da hermenéutica constitu-
cional, e, como tal, seu intérprete privilegiado, o que significa
dizer, aquele que por repartigdo constitucional de competén-
cias tem o mister de fixar o contetido e alcance das normas
constitucionais. Ora bem, se assim é, desaparece a razao
da discussao sobre o tema, vez que o Excelso Pretério tem
sumulado o entendimento de aplicabilidade da prescricao
intercorrente em matéria trabalhista, cabendo as instancias
inferiores, ainda que especializadas, homenagearem ao guar-
diao constitucional, seguindo sua diretriz. Simplificar-se-ia o
problema repetindo Roma locuta cessata questio.

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores Moraes'®
chamam a atencéo para as repercussoes praticas da constitu-
cionalizacao do direito decorrente do neoconstitucionalismo,
fundando-se na reflexdao autorizada de Luiz Roberto Barroso,
para concluir:

“A partir de 1988, e mais notadamente nos tltimos cin-
co ou dez anos, a Constituicdo Brasileira passou a desfrutar
ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas
também, de uma supremacia material, axiolégica, potencia-

100. in Introdugao ao Direito do Trabalho, ed. LTr.2014, p.113

lizada pela abertura do sistema juridico pela normatividade
de seus principios. Com grande impeto, exibindo for¢a nor-
mativa sem precedente, a Constituicdo ingressou na paisa-
gem juridica do Pais e no discurso dos operadores juridicos”.

A reflexao colacionada do classico demonstra, e a saciedade,
que se vive o tempo antevisto por Konrad Hesse nos seus Escri-
tos Constitucionais'®!, da maxima eficacia das normas constitu-
cionais, o que significa a extracdo dos maiores e mais intensos
efeitos delas para concretizar a supremacia. Ora bem, se assim
é, temos que o tema prescricional em matéria trabalhista deita
suas raizes constitucionais diretas, e, exatamente por isso, a her-
menéutica que obrigatoriamente deve prevalecer é a do guar-
diao constitucional por exceléncia, que é o Supremo Tribunal Fe-
deral, consequentemente, nao se trata de escolha entre as duas
slimulas, mas o reconhecimento da hierarquia entre elas, com a
superioridade daquela editada pela Corte Constitucional.

O aspecto relativo a aplicabilidade esta vencido, como se
demonstra, pela ocorréncia da constitucionalizacao do ins-
tituto da prescricao e da fixacdo da interpretacao dele pela
Suprema Corte, todavia, ndo seré excesso se trazer a colagao
algumas consideracgdes adicionais, relativas ao aspecto infra-
constitucional.

O paragrafo 52 do art. 219 do CPC, alterado pela Lei n®
11.280/06, dispde que: “o juiz pronunciara de oficio a prescri-
cao” e 0 § 12 do artigo 884 da CLT prevé que: “a matéria de
defesa sera restrita as alegacdes de cumprimento da decisao
ou do acordo, quitacdo ou prescricao da divida”.

Desde logo é necessario deixar claro que a lei processual,
ordinaria ou comum, contida na Lei Processual Civil, segura-
mente curvando-se ao preceito de ordem publica derivado do
principio da seguranga juridica e da estabilidade e previsibi-
lidade das relacbes e instituicoes, atribui ao prudente arbitrio
do juiz (jurisprudéncia) pronunciar de oficio a prescricéo, e a
lei trabalhista, ao disciplinar a matéria de defesa em execucao,
contempla a figura da prescricdo da divida, cabendo aqui es-
clarecer o que significa. Ora, a divida de que trata o dispositivo
legal em comento é aquela resultante do titulo executivo judi-
cial e a prescricao dele se opera pelo transcurso do tempo sem
acao do exequente, ou pela inexisténcia de bens penhoraveis.

Também a leitura dos dispositivos infraconstitucionais
deixa clara a aplicabilidade da prescricao intercorrente em
matéria trabalhista, destacando-se a inexisténcia de palavras
inGteis na lei.

101. Ed. Saraiva, SP, 2.012
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E relevante acentuar dois aspectos. Primeiro, que o dispo-
sitivo acima trazido a colagao resulta do movimento denomi-
nado de renovacao (ou atualizagdo) das normas processuais,
voltado a adequar o processo as necessidades contempora-
neas, do que decorre sua inteira pertinéncia como fonte sub-
sidiaria do processo trabalhista, considerados, tanto a ausén-
cia de disposicao especial propria, quanto a compatibilidade
sistémica (inter e intra) das normas processuais.

A propésito, o tema ndo é novo em discusséo, tanto que a
licdo magistral de Evaristo de Morais' enfrentando o assunto,
na sua classica Introducéo ao Direito do Trabalho, remetendo
a Tissier, resgatando as raizes francesas da doutrina juridica
nacional, acentua que a prescricao decorre da necessidade
da estabilidade das situagcdes e, consequentemente, da ne-
cessidade de seguranca juridica, contribuindo decisivamente
para a necessaria paz social, fim do direito (Jehering). E o faz
aduzindo a Gabba, a propdsito da doutrina da irretroatividade
das normas, inaugurada pelo Cédigo Civil Francés, de que a
preservagao do ato juridico perfeito (lege tempo factun) do
direito adquirido e da coisa julgada nada mais pretende do
que proteger, como valor social relevante, as situagcées con-
solidadas pelo decurso do tempo, que ipso facto merecem a
protegao da ordem juridica.

“E sempre com fundamento na ordem e na seguranga que
se explicam e justificam a prescricdo e a decadéncia. Sobre-
leva a tudo a certeza das relag¢des juridicas, da sua titulari-
dade, com seus direitos e deveres. Beaudry-Lacantinerie et
Tissier apresentam o interesse social como a razdo de ser
desses institutos extintivos, ficando a liberagdo presumida
a renuncia do titular de um direito prescrito como motivos
acessorios e secundarios. Dizem eles: “Sem a prescrigdo nao
se teria mais seguranca nos negdcios, nem estabilidade nos
patrimonios particulares, nem paz entre as pessoas, nem
ordem do Estado.” E citam ainda estas palavras de Bigo-
t-Préamineu, quando da elaboragdo do cédigo civil de 1804:
“Ajustica geral é satisfeita; por conseguinte, se hd interesses
particulares que possam ser lesados, devem ceder diante
da necessidade manter a ordem social.” A prescrigdo libe-
ratdria ou extintiva é um modo de liberagdo que resulta da
inagdo do credor durante o tempo fixado pela lei (Tissier).
Assim, com Camara Leal, podemos dizer que quatro sio os
elementos integrantes ou as condi¢cdes elementares para
que ocorra a prescricdo: a) existéncia de uma ag¢do exerci-
tavel; b) inércia do titular da agdo pelo seu nio exercicio; c)
continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tem-
po; d) auséncia de causas preclusivas de seu curso.”

Também no subsistema pertinente ao Direito do Trabalho
deve ser assim, especialmente no aspecto processual, consi-
derando que este é instrumento de solucédo de conflitos (meio
de atuacao da jurisdicao'®), sendo ilégico e contraditério que,
no sentido oposto da solugdo do conflito e construcdo da
paz, sirva para eternizar o conflito, manter em aberto situacao

102. op.cit.p.186/7
103. v. Chiovenda
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indefinidamente independente do tempo, o que, a propdsito,
afronta direta e flagrantemente a preceito constitucional de
direito fundamental que estabelece a “razoavel duracdo do
processo”.

Por derradeiro, considere-se que descabe ao Judiciario e
ao Processo, esterilmente, manter em curso demanda que ja-
mais chegara ao termo pelo desaparecimento do réu ou de
seu patrimoénio. Tem-se nestes casos, que S40 NnUMerosos, a
manutengao inutil da falsa esperanga de que num futuro in-
certo, talvez, se obtenha a concretizacdo do direito. Enquan-
to isso permanece a incerteza, a inseguranga das relagoes,
especialmente em relacdo a terceiros estranhos a relagao li-
tigiosa, nada mais do que isso, que além de tudo concorre
fortemente com o enfraquecimento e desprestigio do direito
e da jurisdicdo, minando a credibilidade social pela ineficacia.

Nao sera demais aqui referir que a jurisdicao, em situacoes
tais que cumpriu a sua fungao constitucional porquanto “dis-
se o direito”, restaurou a integridade da ordem juridica, fez
prevalecer o mandamento. A impossibilidade, tanto material
quanto juridica, diz respeito a segunda parte: cumprimento da
decisao. Ora, o direito tem limites de possibilidades e, assim,
também o Estado, aplicado o principio da razoabilidade, o da
ponderacao e, sobretudo, o da possibilidade material, consta-
ta-se esgotada a acéo estatal. E o limite.

O Jurista José Rogério Cruz e Tucci em recente artigo pu-
blicado no site Consultor Juridico - CONJUR'™*, examinando
o tema, reflete:

“..a meu juizo, ndo pode ser admitida com tamanha am-
plitude, pois atenta contra o objetivo principal do sistema ju-
ridico que é a pacificagdo dos conflitos de interesse. Como é
cedigo, o instituto da prescri¢cdo tem por fundamento a segu-
ranga juridica proporcionada as relagdes juridicas, fulminan-
do a pretensdo pelo transcurso do tempo associado a inércia
do credor...esse objetivo de pacificagdo social ndo parece ser
compativel com prolongamento indefinido de pretensdes
executorias ao longo do tempo. Quanto a esse ponto no caso
dos autos é emblematico, pois a execucdo permaneceu sus-
pensa por treze anos (de 1999 a 2012), sem qualquer iniciati-
vada parte credora, quando entdo os devedores, pretendendo
livrarem-se do débito, requereram a declaragdo da prescrigao
intercorrente, que teria sido consumada apds cinco anos de
suspensao do processo, por se tratar de divida liquida (conf.
art. 206, paragrafo 59, inc. I, Cédigo Civil) Evidentemente, é
mais salutar para o sistema juridico manter a pacificagdo so-
cial do que manter a eficacia do crédito por tempo indefinido.”

Dessarte, impossivel rechagar o acolhimento (inelutavel, 16-
gico, juridico e razoavel) do instituto da prescricao, mormente
quando, por incuria, desatencdo ou pouca sorte, a parte titu-
lar do direito, defensor do interesse, nao conseguiu realizar o
que lhe competia, “dormientibus non socurrit jus”. E o caso.

104. TUCCI, José Rogério Cruz e. Revista Digital Consultor Juridi-
co, site: www.conjur.com.br : Coluna: Paradoxo da Corte, data de
03/11/2015, 8h00.
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O jurista Sérgio Pinto Martins, em recente acérdao, obser-
vou que:

“A prescricdo de que trata o paragrafo 1o do artigo
884 da CLT sé pode ser, porém, a prescrigdo intercorrente,
quando a parte vai alega-la nos embargos. Assim, a prépria
CLT regula a matéria, ndo ha como se aplicar o artigo 40
da Lei no 6.830/80. Nao ha omissdo na execucdo para se
aplicar a lei de execugdo fiscal (art. 889 da CLT), que é a Lei
n.2 6.830/80.

O paragrafo 4.2 do artigo 40 da Lei n.2 6.830/80 prevé
expressamente a aplicacdo da prescri¢do intercorrente na
execucdo. (Acérdao 20150031122, TRT02, Desemb. Relator
Sérgio Pinto Martins, data de publicacdo em 27/05/2015.)”

O que nao se pode aceitar é que o impulso oficial, a inquisi-
toriedade do processo do trabalho, indo além da substitutivi-
dade da jurisdicdo e em nome da tuitividade trabalhista, supra
as deficiéncias da parte, saneie sua incuria, especialmente
quando, como na maioria dos casos, esta sob o patrocinio
técnico de advogado que, por sua natureza, atende a igualda-
de das partes. A substitutividade da jurisdicao nao significa, e
nem pode significar, substituir a diligéncia da parte na defesa
do interesse que é seu, sob pena de estimular a incuria, a
desatencao, o descuido, porque o “Estado-Juiz maternal tudo
fara, tudo provera, sem que o titular da pretensao fagca senao
esperar comodamente.

Nao resta nada senao, como demonstrado, acolher e apli-
car a prescrigao intercorrente, assente com a doutrina do Ex-
celso Pretdrio, extinguindo o feito, ad argumentadum tantum.
Inserido no texto constitucional o principio da razoavel dura-
céo do processo, tal elemento também ha de entrar em pon-
deracao na formulacao da norma concreta gerada no, pelo e
para o processo.

Com efeito, o crédito trabalhista é alimentar e tem privilé-
gios, inclusive sobre os créditos fazendarios, porém, no esta-
do de direito democratico nao existe direito absoluto, ha a na-
tural limitagao reciproca da articulagao interativa e sistémica
entre eles, estando ai incluidos os principios tao prestigiados
pelo neoconstitucionalismo. O que se infere é a propriedade
da sumulacao da suprema corte, porquanto, admitir a relagao
juridica processual eterna, pendente de fato incerto e indefi-
nido, é negar a natureza do préprio direito, é impropriedade
l6gica até, e, sob o aspecto material e concreto, o que se en-
trevé é a cruel venda de ilusdo, fomentando a expectativa de
um fato futuro impossivel pela realidade dos fatos.

Por isto mesmo, como acentua Tissier'® relembrado na
classica Introducao do Direito do Trabalho de Evaristo de Mo-
raes, ambos antes referidos, a relagao entre o tempo e o di-
reito pressupde a necessidade humana da seguranca juridica
e da estabilidade nas relacoes, e, por certo, este foi o sabio
enfoque da Suprema Corte Brasileira no sentido de prestigiar
a viabilidade processual de concretizagao como sendo a pos-
sibilidade material real de o processo produzir os seus efei-
tos no mundo da realidade. E assim que, acompanhando o

105. Course de Droit Civil, tome I.
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STF, guardido constitucional por exceléncia, que se decreta a
ocorréncia da prescricao intercorrente no caso concreto, fun-
dando na Sumula ao norte referida.

O que resta a fixar, a esta altura, diz respeito a prazo e termo,
o que também, diga-se, ndo é problema real, sendo vejamos.

O dispositivo constitucional ao norte invocado fixa o pra-
zo prescricional geral em matéria trabalhista, em cinco anos.
Este prazo é repetido pela lei de execugoes fiscais, fonte sub-
sidiaria primeira na execugao trabalhista, conforme estabele-
ce o art. 889, ora, o art. 40 da LEF estabelece o prazo também
de cinco anos.

“Art. 40 da LEF - O Juiz suspendera o curso da execu-
¢do, enquanto nao for localizado o devedor ou encontrados
bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos,
ndo correra o prazo de prescricio.

§ 12 - Suspenso o curso da execuc¢ido, sera aberta vista
dos autos ao representante judicial da Fazenda Pu-
blica.

§ 22 - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que
seja localizado o devedor ou encontrados bens pe-
nhoraveis, o Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 32 - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o de-
vedor ou os bens, serdo desarquivados os autos para
prosseguimento da execug¢ao.

§ 42 - Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver
decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ou-
vida a Fazenda Publica, poder3, de oficio, reconhecer
a prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato.

§ 52 - A manifestagdo prévia da Fazenda Publica previs-
ta no § 4o deste artigo sera dispensada no caso de
cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo
fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda.”

Assim, a fonte subsidiaria resolve o problema. Primeiro,
tem-se fixado o prazo prescricional de cinco anos, coincidin-
do este lapso temporal estabelecido na citada Lei e aquele do
dispositivo constitucional também colacionado.

Apenas em abono a tese, ndo é excesso referir que a dou-
trina jus laboral autorizada admite o instituto da prescricao
intercorrente, como se ilustra:

“Antonio Lamarca'® declara que “quando a lei fala em pres-
cricdo da divida, refere-se, incontedivelmente, a prescrigao
superveniente a divida constante da sentenca exequenda.”

Wagner Gigli'”” também entende aplicavel a prescri-
¢do intercorrente no processo do trabalho: “a quitacdo e a
prescricdo referidas pelo texto legal sdo apenas as que se
efetivarem depois da sentenca, vez que as anteriores cons-

106. LAMARCA, Antonio. Execugdo na Justica do Trabalho. Sdo Pau-
lo: Fulgor, 1962, p. 168/9.

107. GIGLIO, Wagner. Direito Processual do Trabalho. 162 ed. Sdo
Paulo, 2007, p. 587.
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tituiam matéria de discussdo na fase cognitiva, ja supera-
da: reabrir a discussdo seria ofender a coisa julgada”.

Leciona Valentin Carrion!®® que “paralisada a a¢do no
processo de cogni¢do ou no da execugdo, por culpa do au-
tor, por mais de dois anos, opera-se a chamada prescri¢do
intercorrente; mesmo que descabido ao Juiz velar pelo an-
damento do processo (CLT, art. 765), a parte ndo perde, por
isso, a iniciativa; sugerir que o Juiz prossiga a revelia do
autor, quando este ndo cumpre os atos que lhe foram deter-
minados, é como remédio que mata o enfermo. Pretender
a inexisténcia da prescricdo intercorrente é o mesmo que
criar a ‘lide perpétua’ (Russomano, Comentarios a CLT), o
que ndo se coaduna com o direito brasileiro”.

Amador Paes de Almeida!® também informa que “a
prescricdo a que se refere o §1.2 do art. 884 da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho é a prescricdo intercorrente, ou
seja, aquela posterior ao julgado que se executa”.

Manoel Antonio Teixeira Filho!® assevera que a prescri-
¢do da divida a que se refere o paragrafo 1.2 do artigo 884
da CLT é a prescri¢do intercorrente.

Carlos Henrique Bezerra Leite'!! afirma que é “aplicavel
a prescricdo intercorrente no processo do trabalho, como,
alias, prevé o art. 884, §1.2 da CLT, que consagra a prescri-
¢do como matéria de defesa nos embargos a execugdo. Ora,
tal prescrigdo s6 pode ser a intercorrente.

A prescricdo de que trata o paragrafo 1.2 do artigo 884
da CLT é a intercorrente. Ndo existe omissdo na CLT para
se aplicar o artigo 40 da Lei n.2 6.830/80. Ndo se aplica,
portanto, a Simula 114 do TST, mas a orientacdo do STF
(Simula 327), que admite a prescrigdo intercorrente na
Justica do Trabalho.

O interessado deveria provocar o juizo. A exce¢do es-
tabelecida pelo artigo 878 da CLT, quanto a possibilidade
de execugido pelo proéprio juiz, ex officio, ocorre quando
haja elementos suficientes nos autos para localizacdo da
executada, os quais devem ser fornecidos pelo exequente,
0 que ndo ocorreu in casu. Trata-se, ainda, de faculdade e
ndo de obrigacado do juiz.” (Acérdao 20150031122, TRTO02,
Desemb. Relator Sérgio Pinto Martins, data de publicagao
em 27/05/2015.)

Acompanhando a elaboracéo doutrinaria (como soe), a ju-
risprudéncia comega a sensibilizar-se, seguindo a este mes-
mo sentido, como se ilustra com os arestos a seguir:

108. CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidagdo das Leios do
Trabalho, 332 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 84.

109. ALMEIDA, Amador Paes de. Curso Prdtico de Processo do Tra-
balho, 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 398.

110. TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Execugdo no Processo do
Trabalho, 42 ed. Sdo Paulo: Ltr, 1994, p. 258-259.

111. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do
Trabalho, 82 ed. Sdo Paulo: 2013, Ltr, p.
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“AGRAVO DE PETICAO TRT/SP 01796004019985020011
32 TURMA Prescricdo da pretensdo executiva. Inobstante
os termos da Simula 114 do C. TST, que dispde ser inapli-
cavel no processo do trabalho a prescricdo intercorrente
admito, com fundamento na Simula 327 o Supremo Tribu-
nal Federal, que o Direito do Trabalho permite a prescri-
¢do da pretensdo executiva naquelas hipéteses em que a
paralisacdo do andamento do processo se da em razdo da
inércia do interessado (TRT 22 R., 32 T.,, PROCESSO TRT/SP
n? 01796004019985020011, Rel. Design. Ana Maria Con-
trucci Brito e Silva, DJ1.8.2014”

“Execugdo. Prescrigdo intercorrente. Ndo hd omissdo
no paragrafo 12 do artigo 884 da CLT para se aplicar o
artigo 40 da Lei n.2 6.830/80. Aplica-se, portanto, a pres-
cricdo intercorrente no processo do trabalho Proc. n.2
00576.2002.5.02.0341 (20110329648), Rel. Sergio Pinto
Martins, DJ 17.6.2011).

Proc. 0274000-52.2004.5.02.038, Rel. Maria Cristina
Fisch;

Proc.0155700-55.2000.020432, Rel. Lilian Gongalves;

0215200842002502043, Rel. Regina Maria Vasconcelos
Dubugras”

“PRESCRICAO INTERCORRENTE - APLICABILIDADE DO
ENTENDIMENTO CONSUBSTANCIADO NO ENUNCIADO
N2 114/TST - CONDICOES: Conquanto o Enunciado n® 114/
TST genericamente negue a aplicabilidade do instituto da
prescri¢do intercorrente no processo trabalhista, tal pre-
missa deve ser avaliada em cotejo com as circunstancias
faticas de cada caso, porquanto ndo é compativel com os
ideais de economia e agilidade na entrega da prestagdo ju-
risdicional o manter-se semelhante critério diante de situ-
acoes nas quais se da o estancamento do feito por inércia
da parte em praticar atos de sua responsabilidade e inte-
resse. Revista conhecida e ndo provida. (52 T., RR - 345154-
21.1997.5.09.5555,j.3/11/1999, Rel. Min. Armando de Bri-
to, D] 3/12/1999)”

Resta enfrentar o termo inicial. Ora, como disposto na lei
de execugoes fiscais, com as ressalvas que se fez, quando
esgotadas as possibilidades do impulso oficial relativo as dili-
géncias e persecucao de bens do devedor e sua localizagao,
é de notificar-se o exequente para indicar, em um ano, novos
meios, com o que o termo inicial do prazo é o da notificacao
ao exequente. Vencida também esta matéria.

Vencido o prazo de um ano, é novamente feita a notifica-
cao, desta feita tanto ao exequente, quanto ao executado,
contando-se, desta notificagcdo, cinco anos, apds os quais,
nao havendo indicacao de bens ou localizado o executado,
dando-se a inércia do exequente, tem-se operada a prescri-
cao intercorrente, com o que é de se extinguir o processo
de execucdao e arquivar, por findos, os autos, com o que ha
consonancia com o magistério de José da Silva Pacheco no
classico Comentdrios a Lei de Execug&o Fiscal'™:

112. PACHECO, José da Silva. Comentarios a Lei de Execugdo Fiscal,
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“Ela se caracteriza pela ocorréncia dos seguintes fatos:
a) ter havido execucio fiscal com base em certidio de divi-
da ativa; b) ndo ter sido encontrado devedor ou seus bens
paraapenhora; c) suspensao do curso da execugdo enquan-
to ndo localizado o devedor ou encontrados bens sobre os
quais recair a penhora; d) abertura de vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica; e) decurso do
prazo de um ano, sem que seja localizado o devedor ou seus
bens penhoraveis, e, consequentemente, arquivamento dos
autos, por despacho do juiz; f) permanéncia do processo
arquivado, sem ter sido encontrado o devedor ou seus bens
penhoraveis, por mais de cinco ano, o que implica presun-
¢do de inércia do credor e consequente prescri¢cdo, que
pode ser reconhecida e decretada ex officio pelo juiz, apos
ouvida a Fazenda Publica, a fim de evitar o absurdo de tor-
nar indefinido o prazo prescricional desse érgao.

Com a introdugao do §4° ao art. 40 da Lei n. 6.830/80,
ocorrida por for¢a do art. 62 da Lei n. 11.051/2004, ficou ex-
plicito que pode o juiz, ap6s a audiéncia da Fazenda Publica,
reconhecer, de oficio, a prescrigdo intercorrente e decre-
ta-la, imediatamente, se da decisdo que ordenar o arquiva-
mento tiver ocorrido o prazo prescricional de cinco anos.”

No caso concreto, desde a ciéncia da necessidade de in-
dicacao de novos elementos para seguimento da execugao,
que equivale a notificagao antes prevista e referida, quando
transcorridos mais de cinco anos, é, assim, de se aplicar o
paragrafo 42 do citado dispositivo, pronunciando a ocorréncia
da prescricao intercorrente e determinando a extingao do fei-
to, com o arquivamento dos autos. Tal se conclui observando
que o emprego ou utilizagdo da fonte subsidiaria, que natu-
ralmente tem carater de supletividade porque complementa,
aperfeicoa, ajusta, noutras palavras, faz o papel de colmata-
céao de insuficiéncia normativa da fonte principal que, pela sua
propria natureza, implica em ajustamento e compatibilizacéo
(especialmente teleoldgica) da fonte subsidiaria a principal,
aquele deve e precisa ajustar-se a esta.

E nesta configuracdo que se impde rememorar 0s prin-
cipios informadores e conformadores, os quais, no dizer de
Mascaro Nascimento''®, sao inerentes ao Processo do Traba-
Iho, pertencendo a esséncia mesmo da sua natureza. Des-
sarte, a importacao do instituto no seu aspecto processual,
desde a lei processual fiscal, necessariamente precisa ade-
quar-se a tais principios, especialmente o da instrumentalida-
de das formas, da mitigacado do formalismo, da concentracdo
e da celeridade.

Considerados os dois primeiros, temos que no processo
do trabalho o norte preponderante € a finalidade e o objetivo
do ato processual praticado, remetendo-se a forma aquilo ab-
solutamente indispensavel, com o que se acentua fortemente
o carater instrumental do processo e, por consequéncia da
regra processual, portanto, direcionado a finalidade da pa-
cificagao social pela solugéo juridica do conflito, o conjunto

122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 355.
113. in. Processo do Trabalho

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

DOUTRINA - DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO e

de atos ha de ser realizado com eficacia maxima e utilidade
plena. Considerados os dois segundos, temos que a pratica e
realizacdo destes atos, sempre mirando a eficiéncia e a eco-
nomia processual, devem ser concentradas e céleres.

Com a aplicagao dos principios processuais invocados é
possivel fixar a interpretacao razoavel e légica do art. 40 da
LEF em matéria trabalhista de que, esgotados os meios de
persecucao patrimonial do devedor, aplicada a desconside-
racdo da personalidade juridica e demais modos de respon-
sabilizacdo patrimonial e uma vez notificado o exequente para
indicar os meios para o prosseguimento da execugao, tem-se
fixado o termo inicial do prazo prescricional quinquenal, findo
o qual, voltando-se a notifica-lo, tem-se consumada a pres-
cricdo e a consequente extingdo do processo, relembrando
o transcurso de mesmo prazo estabelecido na Constituicao e
na LEF de cinco anos, porquanto a obrigacao exequenda nas-
ce com o titulo executivo judicial instrumentado pela decisao
passada em julgado, com liquidez e certeza.

Com isso se demonstra primeiro o cabimento da prescri-
cao intercorrente em matéria trabalhista, depois a forma de
sua concretizacdo processual, e terceiro, os critérios de fixa-
cao de termos inicial e final do prazo. Destarte, em sintese
com fundamento no demonstrado, temos que o termo inicial
€ a data da notificagado do exequente para indicar os meios
para ao seguimento da execucéao, o termo final € o quinto ano
dessa notificagcdo, com o que se tem operada a prescricao
intercorrente, cuja declaracdo se deve dar pelo Juizo da Exe-
cucao, do que é consequéncia a extingdo do processo e seu
arquivamento definitivo pela liberagcao da obrigacao fundante
da execucgao, arrematando que assim é porque desde sem-
pre a execucdao é fase do processo trabalhista, porquanto nao
se constituiu, como regra, em processo autbnomo, salvo na
hipotese dos titulos executivos extrajudiciais que tém rito pro-
prio, sem fase cognitiva exauriente.

Com estes elementos atende-se a segurancga juridica, a
estabilidade das relagdes juridicas, a previsibilidade da juris-
dicdo e concretiza-se a razoavel duracdo do processo, esta
Ultima absolutamente incompativel com a “eternizacdo” do
processo e, consequentemente, do litigio e do estado de con-
flitividade, absolutamente contrario a paz social, finalidade ra-
zao de ser da Justica do Trabalho.

Apenas para estabelecer os limites mais precisos do tema
e da abordagem feita, é interessante destacar que néao se
acolhe a prescricao intercorrente bienal, entendendo que nao
encontra guarida na ordem juridica nem em boa construgao
hermenéutica porque o mesmo dispositivo constitucional in-
vocado (art. 52 da Constituicao Federal) ao assinalar o biénio
do encerramento da relagdo de emprego para o ajuizamento
da reclamacao trabalhista, em nosso modestissimo ver, ndo
é exatamente prescricdo, porque nao alcanga diretamente
o direito material, mas, diversamente, fulmina apenas e tao
somente o direito de agdo, com o que configura a hipotese
da decadéncia, ja que obsta ao exercicio do direito subjetivo
publico abstrato de demandar em juizo direitos de natureza
trabalhista, remetendo, quando muito, tais direitos eventual-
mente existentes e insatisfeitos, a condigao de obrigacao na-
tural, tal como o determina o Direito Civil.

»
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O ARTIGO 15 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E OS LIMITES DA AUTONOMIA DO PROCESSO DO TRABALHO

Sumario. 1. Introducao: o novo Cédigo de Processo Civil e o
processo do trabalho. 2. A unidade do direito processual:
a teoria geral do processo e a aplicagdo do processo co-
mum como meio de integracao das lacunas dos processos
especiais. 3. A autonomia do processo do trabalho: o per-
curso histérico e as regras de procedimento. 4. O devido
processo legal: a dimensao constitucional do procedimen-
to. 5. A aplicacéo do processo civil como meio de integra-
cao das lacunas do processo do trabalho. 6. O artigo 15 do
novo Cédigo de Processo Civil: a aplicagao “subsidiaria”
e “supletiva” do processo civil ao processo do trabalho. 7.
Segue: vantagens e aplicacdes da distingao trazida pelo
artigo 15 do novo Cédigo de Processo Civil. 8. Conclusao:
o artigo 15 do novo Cédigo de Processo Civil e a crise da
autonomia do processo do trabalho.

1. Introduc&o: o novo Cédigo de Processo Civil e 0 processo
do trabalho.

Ainda que ao longo dos Ultimos vinte anos o Cédigo de
1973 tenha sofrido diversas reformas que o mantiveram em
condicoes de fazer frente ao desafio de oferecer adequada,
efetiva e tempestiva tutela jurisdicional, as sucessivas altera-
coes que comegaram em 1994 afetaram-lhe a coeréncia sis-
témica, que, inspirada no padrao do “processo ordinario de
conhecimento”, ficou abalada por inovagées como a anteci-
pacao de tutela, as medidas de coergao destinadas a assegu-
rar a obediéncia as ordens judiciais, o regime de cumprimento
de sentenca. "

Ao mesmo tempo, estimou-se que inovacdes mais exten-
sas e profundas ainda seriam necessarias para reforcar a ga-
rantia do contraditério, a seguranca juridica e para combater
o persistente problema da demora na solugdo dos litigios.
Conquanto pudessem ser introduzidas por meio de reformas
pontuais, teriam o inconveniente de aprofundar a desorgani-
zagao sistémica, até em fungao do largo significado politico
veiculado por algumas delas, como o regime de precedentes,
0 que decerto concorreu para a elaboragao de um novo Codi-
go de Processo Civil.

No plano da arquitetura legislativa, o novo Cddigo afas-
tou-se do critério de distribuicao das matérias do Cédigo de
1973, que se organizou em torno de quatro Livros: Processo
de Conhecimento, Processo de Execucgao, Processo Cautelar
e Procedimentos Especiais. Agora, o Cédigo estrutura-se em

114. Sobre o modelo do “processo ordinario de conhecimento”, v. LUIZ
GUILHERME MARINONI, “O procedimento comum cléssico e a classi-
ficacdo trindria das sentengas como obstaculos a efetividade da tutela
dos direitos”, in Revista do Tribunal Superior do Trabalho, n. 65/1,
1999.

torno de uma parte geral e de uma parte especial, 0 que resul-
ta em quatro Livros: i) a Parte Geral -, que concentra grande
parte da matéria que estava no Livro destinado ao Processo
de Conhecimento - e a Parte Especial, que se desdobra em
trés Livros — ji) Processo de Conhecimento e Cumprimento
de Sentenca, iii) Processo de Execucao e iv) Processos nos
Tribunais e Meios de Impugnacao das Decisdes Judiciais.

A aplicacdo do processo comum é um tema estratégico
para o processo do trabalho. Nao sem exagero, ja se disse
que € o enigma que a esfinge lhe propde: “Decifra-me ou de-
voro-te”. "® Dai que a compreensao das mudangas que 0 novo
Cédigo de Processo Civil produzira no processo do trabalho
depende do prévio entendimento do sentido de seu artigo
15, que, juntamente com o velho artigo 769 da Consolidagéao,
passa a disciplinar a aplicacao do processo civil ao processo
do trabalho.

2. A unidade do direito processual: a teoria geral do processo

e a aplicacdo do processo comum como meio de integracao

das lacunas dos processos especiais.
Conforme ensina a Teoria Geral do Processo, ha uma

unidade no direito processual. '"® Em conhecida analogia, o

115. Cf. MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO, “As transformagoes do C6-
digo de Processo Civil e sua repercussdo no processo do trabalho”, site
da ANAMATRA, acesso em 29-XI-2008.

116. Sobre as origens e evolugdo da teoria geral do direito processual,
ver NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, “Trayectoria y contenido
de uma teoria general del proceso”, in Estudios de teoria general e his-
toria del proceso, México, UNAM, 1992, pp. 513-523. Convém lembrar
que o vocdbulo “processo” é polissémico e veicula ao menos quatro
significados. Primeiro, designa a “ciéncia”, isto é, o direito processual,
um ramo do conhecimento juridico. Nesse sentido, a teoria geral do
direito processual é também conhecida como teoria geral do “proces-
so”. Segundo, designa o objeto material dessa ciéncia. Aqui, “processo”
significa o sistema processual, o conjunto operativo de normas que
disciplina o exercicio da jurisdigdo. Em terceiro lugar, “processo” é um
método dialético de debate que se realiza por meio de afirmagdes,
oposicdes e sinteses. Nesse sentido abrangente, é categoria presente
em todas as fungdes publicas, bem como em atividades privadas, como
os processos eleitorais e disciplinares de clubes, sindicatos etc. Em
quarto lugar, a palavra “processo” designa o processo judicial, que é o
arquétipo, o paradigma das demais espécies de processo. Assim, com
o vocabulo “processo” nomeamos tanto i) a ciéncia - o direito pro-
cessual -, como ii) o seu objeto material - o sistema processual -, iii)
um método dialético de debate, utilizado tanto em atividades publicas
como privadas - o processo, e iv) um dos institutos fundamentais do

»
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direito processual € como uma arvore, cujo tronco comum
cresce até certa altura quando comegcam a surgir os seus
variados ramos: processo penal, processo civil, processo do
trabalho, processo eleitoral, processo tributario. Apesar das
diferencas que existem entre eles, todos derivam de uma
mesma base juridica, a qual lhes condiciona a estrutura, a
dindmica e as fungées.”

Nessa analogia, o tronco da arvore representa o nicleo ju-
ridico comum a todos os ramos do direito processual, ou seja,
um sistema juridico cuja estrutura compreende os principios
constitucionais que governam o direito processual (“acesso
a justica”, “devido processo legal” e “independéncia dos ju-
izes”), os institutos fundamentais, que representam as gran-
des unidades sistematicas do direito processual (“jurisdigao”,
“acao”, “defesa” e “processo”), e a finalidade do sistema pro-
cessual (“tutela jurisdicional”). '8

Em esséncia, é legitimo dizer que o processo civil e o pro-
cesso do trabalho sdo iguais. Por uma perspectiva politica
mais abrangente, ambos séao instrumentos por meio do qual o
Estado exerce a jurisdicdo com o objetivo de solucionar con-
flitos e atribuir tutela jurisdicional a quem tem razao no litigio,
seja o autor, seja o réu.

No plano da ciéncia juridica, a unidade do sistema pro-
cessual permite a elaboragao de uma teoria geral do direito
processual, uma disciplina de introducao ao estudo do direito
processual cujo objeto é o corpo de conhecimentos comuns a
todos os ramos do direito processual, o que abrange os méto-
dos, os principios constitucionais, os institutos fundamentais
e as finalidades do sistema. '"®

sistema processual, que é o processo judicial.

117. Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “Das medidas cautelares na
Justica do Trabalho”, in Fundamentos do processo civil moderno, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, 347.

118. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum’”, in O processo em sua unidade, Forense, Rio de Janeiro, 1984,
p. 123. “Sistema é um conjunto fechado de elementos interligados e
conjugados em vista de objetivos externos comuns, de modo que um
atua sobre os demais e assim reciprocamente, numa interagao funcio-
nal para a qual é indispensavel a coeréncia entre todos. Sistema pro-
cessual é um conglomerado harmonico de 6rgaos, técnicas e institutos
juridicos regidos por normas constitucionais e infraconstitucionais ca-
pazes de propiciar a sua operacionalizagdo segundo o objetivo externo
de solucionar conflitos” (Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui-
¢oes de direito processual civil, 1, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, n. 67).

119. Cf. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRI-
NOVER e CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria geral do processo,
Sdo Paulo, Malheiros, 2014, pp. 27-30. Ao mesmo tempo em que é uma
disciplina dogmadtica, voltada ao estudo sistematico das normas do
sistema processual, ordenando-as em vista de sua aplicagdo pratica, a
teoria geral do processo, como qualquer teoria geral no campo do Di-
reito, é também uma abordagem critica, com uma fungdo especulativa
que nao se limita as questdes de natureza formal, indagando também
sobre o papel politico e social do sistema processual, o que a leva a
buscar o apoio do direito comparado, da filosofia e de ciéncias huma-
nas como a historia, a sociologia, a antropologia e a ciéncia politica (Cf.

No plano da norma posta, a unidade permite a aplicacao do
processo comum como meio de integragao das lacunas dos
processos especiais, o que é particularmente importante para
o processo do trabalho, cuja “simplicidade” acarreta uma ele-
vada dependéncia do “processo comum”. '2° A operacionali-
dade do processo do trabalho é possivel exatamente porque
ha uma unidade que permite a interagdo dos elementos do
sistema processual em ordem a complementa-lo por meio
das regras do “processo comum?”. 2!

Apesar da unidade do sistema, num dado momento termi-
na o tronco das regras comuns e comecam a surgir diferen-
cas entre os variados ramos do direito processual, 22 o que
decorre do carater instrumental do processo, que, conquanto
autébnomo, esta conexo a pretensao de direito material. 22

Dessa necessidade de “adequagao” resulta a “autonomia”
do processo do trabalho. Cuida-se, todavia, de uma “autono-

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo do direito,
Sao Paulo, Atlas, 1988, pp. 42-46).

120. Convém lembrar que nem sempre o processo civil é o “processo
comum”. Embora as lacunas do processo individual de conhecimen-
to sejam sanadas por meio da aplicacdo do Cédigo de Processo Civil
(CLT, art. 769), as lacunas do processo de execugdo sdo superadas por
meio da aplicacdo da Lei de Execugdo Fiscal (CLT, art. 889), enquan-
to as lacunas do processo coletivo do trabalho sido superadas com a
aplicagao do chamado “processo coletivo comum”, cuja base é formada
pela Lei de Agao Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(CLT, art. 769 e artigos 12 e 21, IV, da LACP). Quando exerce a fungao de
“processo comum”, o processo civil abarca as mais variadas espécies
de posic¢des juridicas ativas e passivas de direito material, indepen-
dentemente da existéncia de processo especial destinado a disciplina
de situacgdes especificas. Essa caracteristica leva BARBOSA MOREIRA a
afirmar que “o conceito de processo civil é, por assim dizer, residual, e
ndo exclui certa heterogeneidade das matérias a cujo respeito, no seu
ambito, se exerce a atividade judicial” (Cf. “As bases do direito proces-
sual civil”, in Temas de direito processual (primeira série), Sdo Paulo,
Saraiva, 1988, p.8).

121. Na velha licdo de EDUARDO COUTURE, “interpretar a lei ndo é
interpretar o Direito, mas um fragmento deste. Interpretar o Direito,
isto é, averiguar o sentido de uma norma em sua acepgdo integral,
pressupde o conhecimento do direito em sua integridade, bem como
a necessaria integragdo entre a parte e o todo” (Cf. Interpretagdo das
leis processuais, tradugdo Gilda Meyer Russomano, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1994, p. 2).

122. Como explica CANDIDO DINAMARCO, “Ndo passam desperce-
bidas as diferengas que existem entre os diversos ramos do direito
processual, que sdo independentes a partir do ponto de inser¢ao no
tronco comum. Mas a seiva que vem do tronco é uma s6, o poder, a
alimentar todos os ramos. Embora cada um deles tome a sua dire¢ao,
nunca deixara de ser um ramo da arvore do processo, nem pode se
afastar tanto que dé a impressdo de se isolar do sistema” (Cf. A ins-
trumentalidade do processo, Sdo Paulo, Malheiros, 1993, n. 8, p. 73).

123. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum’, in O processo em sua unidade, cit., p. 123.
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mia relativa”, '2* visto que o processo do trabalho esta sujeito a
uma “dupla dependéncia”. Primeiro, vincula-se a base juridica
comum a todos os ramos do direito processual — 0 “modelo
constitucional de processo”, referido no artigo 12 do novo Cé-
digo de Processo Civil -, '?° e, depois, ao “processo comum”,
com o qual tem uma controvertida relagado de complementa-
cao que condiciona a sua autonomia.

Em face dessa condicionante, ha quem negue a autonomia
do processo do trabalho frente ao processo civil. ' Nessa
linha, OCTAVIO BUENO MAGANO pondera que os principios
que justificariam a autonomia do processo do trabalho “sur-
giram quase todos a modo de contraponto aos principios e
peculiaridades do processo comum, quando este possuia
feicdes marcadamente individualistas, 0 que ndo mais ocor-
re nos dias atuais”. ¥ No mesmo sentido, o jurista argentino
RAMIRO PODETTI, para quem os principios que presidem o
processo do trabalho também podem se aplicar ao processo
civil, “com levissimas variacoes de intensidade”, 12 e VALEN-
TIN CARRION, que argumenta que o processo do trabalho
nao possui principio proprio algum, uma vez que todos os
principios que o norteiam - oralidade, celeridade etc. - séo
comuns ao processo civil. 12°

3. A autonomia do processo do trabalho: o percurso histérico

e as regras de procedimento.
Na primeira metade do século XX, o processo do trabalho

conquistou o estatuto de ramo autdénomo do direito processu-
al ao romper com os postulados liberais do processo civil, em

124. Cf. WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, Tratado de direito ju-
dicidrio do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1977, p. 41.

125. Conforme CASSIO SCARPINELLA BUENO, o artigo 12 do Novo C6-
digo de Processo Civil “alberga a necessidade de o CPC ser ‘ordenado,
disciplinado e interpretado’ com observancia do ‘modelo constitucio-
nal’ ou, como nele esta escrito, ‘conforme os valores e as normas fun-
damentais estabelecidas na Constituicio da Repuiblica’ E certo que, em
rigor, a norma é desnecessaria em funcao, justamente, ‘da for¢a nor-
mativa da Constituicdo’ Trata-se, de qualquer sorte, de iniciativa im-
portante para fins didaticos, quica educacionais e que, por isso mesmo,
deve ser muito bem recebida pela comunidade do direito processual
civil como um todo” (Cf. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, Sdo
Paulo, Saraiva, 2015, p. 41).

126. A propdsito das correntes doutrinarias sobre a autonomia do
processo do trabalho, ver CASSIO COLOMBO FILHO, “A autonomia do
direito processual do trabalho e o novo CPC”, in Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho do Parand, n. 39, 2015, pp. 118-127

127. Cf. Manual de direito do trabalho - parte geral, Sdo Paulo, LTr,
1990, pp. 78-79.

128. Cf. Tratado del proceso laboral, Buenos Aires, Ediar, 1949, apud
AMAURI MASCARO NASCIMENTO, Curso de direito processual do tra-
balho, Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p. 107.

129. Cf. Comentdrios a consolidagdo das leis do trabalho, Sdo Paulo,
Saraiva, 2000, p. 557.

9

VOL. 6 | 2° SEMESTRE | 2015

especial o individualismo e o abstencionismo. ®° O esforco de
“adequacao” aos valores protegidos pelo Direito do Trabalho
resultou na formacao de um processo simples, rapido, eco-
némico e eficiente, que pretendia assegurar o equilibrio entre
litigantes de forcas desiguais. *'

Enquanto o processo civil se destinava a solugao de con-
flitos entre litigantes que estariam em pé de igualdade, o pro-
cesso do trabalho buscava equilibrar uma relacdo marcada
pela desigualdade. O impulso oficial, o poder de instrucao do
juiz, o recurso contra sentenca sem efeito suspensivo, a irre-
corribilidade das decisbes interlocutérias, o poder do juiz de
iniciar a execugao eram inovagdes que rompiam com a con-
cepcgao liberal do processo civil, pela qual o juiz deveria agir
como mero espectador, sem maiores poderes de impulso e
instrucao justamente para impedir que sua intervencao viesse
a desequilibrar um duelo de iguais.

Essas inovagdes causaram significativo impacto na cién-
cia processual. Ao lado de FRANCESCO CARNELUTTI, ™2 a
quem se atribui o reconhecimento da autonomia do processo
do trabalho, 3 NICOLA JAEGER vislumbrou no processo do
trabalho uma categoria intermediaria entre o processo civil e
o processo penal. ** Com posigao mais radical, EDUARDO
COUTURE referia um processo estranho a todos os principios
do processo civil, ¥ enquanto o mexicano ALBERTO TRUE-
BA URBINA dizia que o processo do trabalho estava fora da
teoria geral do processo, que seria a teoria geral do processo
burgués, sujeitando-se a teoria geral do processo social. 1%

Naquela quadra da histéria, o processo do trabalho surgia
como algo radicalmente diferente. Mas a evolucao cientifica
e legislativa do processo civil na segunda metade do sécu-
lo XX mostrou que a ruptura nao foi assim tao profunda. As
transformagdes que sucederam a Segunda Guerra Mundial —
a crise do positivismo juridico, a abordagem constitucional do
processo, o movimento de acesso a justica — aproximaram o
processo civil do mesmo ideal de efetividade do processo do

130. Cf. EDUARDO COUTURE, “Algunas nociones fundamentales de de-
recho procesal del trabajo”, in Tribunales del trabajo, Santa Fé, 1941,
pp. 112-113.

131. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e
processo comum”, cit., p. 123.

132. Cf. “Funzione del processo del lavoro”, in Rivista di diritto proces-
suale civile, Padova, v. VII, 1930, p. 109.

133. Cf. CARLOS COQUEIJO COSTA, Direito processual do trabalho,
Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 12.

134. Cf. Corso de diritto processuale del lavoro, Padova, IDEA, 1932,
p.11.

135. Cf. “Algunas nociones fundamentales del derecho procesal del tra-
bajo” cit., p. 128.

136. Cf. Nuevo derecho procesal del trabajo, México, Porrua, 1941, I,
pp. 10-25.
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trabalho e confirmaram que a base juridica deste, cujos fun-
damentos estao na Constituicao, é exatamente a mesma que
define a estrutura e a dindmica dos demais ramos do direito
processual. %7

Dai que a identidade do processo do trabalho nao estd em
“objetivos” ou em “principios” especificos. A diferenga em re-
lagao ao processo civil estd no plano do “procedimento”, num
conjunto especial de normas que assegura o equilibrio entre
os litigantes na solugéo dos conflitos decorrentes da relacao
de trabalho. E a partir desse conjunto de regras de proce-
dimento que se deve identificar a “compatibilidade” que, na
forma do artigo 769 da Consolidagao, permitira ou nao a apli-
cacao “supletiva” de que trata o artigo 15 do novo Codigo de
Processo Civil.

4. O devido processo legal: a dimensédo constitucional do

procedimento.
Como qualquer outro ramo do Direito Publico, o pro-

cesso do trabalho opera de maneira a equilibrar a tensao entre
a autoridade do Estado e a liberdade dos individuos ou gru-
pos de pessoas. No campo do direito processual, essa tensao
¢é equilibrada por meio dos principios do acesso a justica e
do devido processo legal, que, exprimindo as bases politicas
do sistema processual, constituem os pontos de partida que
orientam a interpretacéo e a aplicagao das regras de direito
processual.

O acesso a justica representa a autoridade. E o direito & ju-
risdicao, a garantia de que as pretensoes dirigidas ao sistema
judiciario serédo aceitas, processadas e julgadas de maneira a
atribuir tutela jurisdicional a quem tem razao. O direito de livre
e amplo acesso a jurisdicdo é o pressuposto de eficacia de to-
dos os demais direitos da ordem juridica. De pouco valeriam
as leis se nao houvesse instituicdes judiciarias independentes
e com forga superior aos litigantes para impor o cumprimento
da lei sempre que faltasse a obediéncia espontanea. ¢

O devido processo legal representa a liberdade. A liberda-
de tem duas dimensdes. Uma dimensao negativa, de feicao
liberal, concebida como protegao contra o arbitrio, e uma di-
mensao positiva, de feicdo democratica, que diz com a opor-
tunidade de participagdo na formacao das decisdes do poder
publico e de acesso a prestacoes essenciais a dignidade da
pessoa humana, como é a justica. '*°

O principio assegura o direito a um “processo justo”. Por
definicéo, o processo judicial € um procedimento em contra-

137. Cf. OCTAVIO BUENO MAGANO Manual de direito do trabalho -
parte geral, cit., pp. 78-79. Sobre o tema a transicdo metodoldgica no
direito processual apds a Segunda Guerra Mundial, ver o nosso Tutela
jurisdicional - cumprimento dos deveres de fazer e ndo fazer, Sdo
Paulo, Campus, 2010.

138. Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituicdes de direito pro-
cessual civil, 1, cit., p. 199.

139. Cf. NORBERTO BOBBIO, 4 era dos direitos, Rio de Janeiro, Cam-
pus, 1990, p. 32.

ditério. '*° Enquanto o procedimento é a garantia de legalida-
de, de que as atividades realizadas no processo, destinadas a
aplicagao da lei, serdo também guiadas pela lei, o contradito-
rio é a garantia de que os litigantes terdo ciéncia dos atos pra-
ticados no processo para que possam participar da formacao
do convencimento do juiz, formulando alegagoes, produzindo
provas, interpondo recursos a fim de obter um provimento fa-
voravel a propria esfera de interesses. '

De modo a assegurar o direito ao “processo justo”, o devi-
do processo legal encerra um conjunto de garantias que se
consolidou ao longo da histéria de lutas da humanidade con-
tra o arbitrio das autoridades. 2 Além do direito ao procedi-
mento e ao contraditério, que sdo como o corpo e a alma do
processo judicial, o principio abrange também as garantias
do juiz natural, da ampla defesa, da publicidade, da prova, da
coisa julgada, que se coordenam em torno de um “método
dialético de debate” cujo objetivo € impedir que alguém venha
a perder a liberdade ou o patriménio sem a oportunidade de
participar na formacao do convencimento de um juiz indepen-
dente e imparcial em ordem a obter protecao judicial.

Em dimensao politica, o contraditério significa a partici-
pacédo. Como os demais ramos do direito processual, o pro-
cesso do trabalho é um espelho, um microcosmo do Estado
democratico de direito. Tal como ¢é a liberdade de imprensa,
combinada com a participacdo da sociedade em eleicoes re-
gulares, que legitima o exercicio do poder dos governantes,
é a garantia da ciéncia dos atos processo, conjugada com a
oportunidade de participacao na formacao do convencimento
do juiz, que confere legitimidade ao provimento de poder emi-
tido no processo. %8

Nessa dimensao politica, o procedimento representa a le-
galidade. A legalidade é elemento essencial a consecugao do
fim de justica abrigado no principio do devido processo legal
porque a liberdade — em seus dois sentidos, como autono-
mia e como participacdo na formacao das decisdes do poder
politico - depende da possibilidade de calcular agées futuras
com um minimo de previsibilidade, '** o que é impossivel de se

140. Cf. ELIO FAZZALARI, Il processo ordinario di cognizione, Torino,
UTET, 1983, pp. 51-54.

141. Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “O principio do contradité-
rio” in Fundamentos do processo civil moderno, cit., p. 90

142. Cf. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no
processo civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 85.

143. Idem, p. 93.

144. O principio da seguranca juridica desenvolve-se em torno de
dois eixos: i) estabilidade (eficacia ex post) - as decisdes do poder
publico ndo podem ser arbitrariamente modificadas quando adota-
das em consonancia com os procedimentos legais, salvo em situagdes
particularmente relevantes; e ii) previsibilidade (eficicia ex ante) -
que representa a exigéncia de certeza e de calculabilidade dos efeitos
juridicos das normas (Cf. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito
constitucional, Coimbra, Almedina, 1993, p. 380).
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conseguir com a irrestrita liberdade de o juiz alterar as regras
de procedimento sempre que as julgar inadequadas as suas
concepcoes pessoais de efetividade da tutela jurisdicional. ™°

No processo do trabalho, uma corrente doutrinria defen-
de que o “principio de protecao” contido no caput do artigo
72 da Constituicdo justificaria abrandar a legalidade do pro-
cedimento. Nesse sentido, MAURO SCHIAVI: “Assim como
o Direito Material do Trabalho adota o principio protetor, que
tem como um dos seus vetores a regra da norma mais bené-
fica, o Direito Processual do Trabalho, por ter um acentuado
grau protetivo, e por ser um direito, acima de tudo instrumen-
tal, com maiores razdes que o direito material, pode adotar o
principio da norma mais benéfica, e diante de duas normas
processuais que possam ser aplicadas a mesma hipdtese,
escolher a mais efetiva, ainda que seja a do Direito Proces-
sual Civil e seja aparentemente contraria a CLT”. '*¢ Na mes-
ma linha, JORGE LUIZ SOUTO MAIOR: “Na atuacao voltada a
efetividade dos direitos trabalhistas, cumpre reconhecer, sem
traumas, que o juiz possui poderes para criar, em situagcoes
concretas, o procedimento necessario para conferir efetivida-
de ao direito material, partindo do pressuposto, sobretudo, da
desigualdade das partes”.

Embora seja pedra angular do Direito do Trabalho, o “prin-
cipio de protecao” nao é absoluto. A reconhecida exigéncia
de “adequacao” do processo ao objeto de sua protecao esta
longe de significar que o processo do trabalho seja regido
por um principio de direito material. ¢ Alguma incidéncia do
“principio de protecdo” no campo processual ndo prescinde
da ponderagdo com outros principios constitucionais, em
particular com o principio do devido processo legal, ao qual
o “principio de protegao” nao se sobrepde. A busca pela efe-
tividade da ordem juridica ndo é exclusividade do processo
do trabalho, ja que decorre do principio do acesso a justica.

145. Como lembra CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “um sistema ideal
e utdpico de liberdade formal absoluta, em que fosse permitido a todos
o0s sujeitos processuais externar suas inten¢des e vontades como bem
entendessem, seria porta aberta a inseguranga e ao arbitrio. A cons-
trucdo formal do sistema do processo, temperada pelas regras de tole-
rancia contidas na garantia constitucional de liberdade dos litigantes
e na instrumentalidade das formas, é penhor de fidelidade da ordem
processual aos valores inerentes ao devido processo legal. A experién-
cia milenar mostra que a probabilidade de obter resultados justos pela
via processual depende de ter sido ‘justo e équo’ o préprio processo
e que este ndo o sera quando ndo for realizado segundo as cautelas
representadas por exigéncias formais razoaveis” (Cf. Instituicdes de
Direito Processual Civil, 111, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 530).

146. Cf. “Novas reflexdes sobre a aplicagao do art. 475-] do CPC ao pro-
cesso do trabalho a luz da recente jurisprudéncia do TST”, in Revista
LTy, v. 72,n. 3, p. 274.

147. Cf. “O conflito entre o novo CPC e o processo do trabalho”, site da
ANAMATRA, acesso em 05-VII-2015.

148. Cf. VALENTIN CARRION, Comentdrios a consolidagdo das leis do
trabalho, cit., p. 557.
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Nao apenas o processo do trabalho, mas todos os ramos do
direito processual visam efetiva, adequada e tempestiva tutela
jurisdicional - a protecao que a jurisdicdo dispensa a quem
tem razéo no litigio, seja o autor, seja o réu -, o que invalida a
linha de pensamento que sobrevaloriza o “principio de prote-
cao” para o fim de afastar a legalidade do procedimento no
processo do trabalho.

O exercicio da jurisdicao no Estado democratico de direito
é governado por ética de responsabilidade. A generosidade
abrigada no “principio de protecéo” nao justifica desviar dos
caminhos formais que a Constituicdo traca para atribuir tutela
jurisdicional. No Estado democratico de direito nao se bus-
ca efetividade a qualquer preco, mas com justica. Efetividade
sem as garantias do devido processo legal é ética de convic-
¢ao, o discurso autoritario em que a crenca na generosidade
dos fins justifica qualquer meio para atingi-los, o que significa
a propria negacao da ideia de justiga, cuja concretizagao nao
prescinde de critérios impessoais e objetivos. '4°

Como adverte FERRUCIO TOMMASEO, é preciso evitar
a armadilha que se esconde na velha polémica contra o for-
malismo. Confundir o formalismo com suas degeneragdes
alimenta uma atitude perniciosa que coloca em duvida a uti-
lidade das formas processuais e, a0 mesmo tempo, fomenta
uma postura de hostilidade que favorece o que se chamou de
a “grande ilusdo”, a enganosa concepcao de que a jurisdicao
pode ser bem exercida com uma desmedida reducéao das for-
mas processuais. '%°

5. A aplicacdo do processo civil como meio de integracéo
das lacunas do processo do trabalho: a norma do artigo 769

da Consolidacgo.
Embora nao haja diferenca ontoldgica entre processo do

trabalho e o processo civil — afinal, ambos sao instrumentos
com que, por meio de um método dialético de debate, o Es-
tado exerce a jurisdicao para o fim de solucionar conflitos e
proteger a esfera juridica de quem tem razao -, é certo que, no
plano das regras do procedimento, se estabelece uma con-
troversa relacdo de complementacéao, visto que as lacunas do
processo do trabalho devem ser integradas por normas do
“processo comum”. 51

149. “A revolta contra o formalismo? Sempre foi uma tipica caracteris-
tica das ditaduras, que ndo tem freios nem limites ao arbitrio de suas
autoridades. Certamente ndo é necessario que se recorde a apaixonada
defesa feita por CALAMANDREI do principio da legalidade. E, no fun-
do, em que consiste o principio da legalidade, sendo em uma forma
de designar mais amavelmente o formalismo. Naturalmente, tudo isto
ndo impede a jurisprudéncia de orientar a interpretacao da lei, adap-
tando-a, quando é necessario, as variaveis exigéncias da sociedade,
da economia e dos costumes” (Cf. ENRICO TULLIO LIEBMAN, “A forca
criativa da jurisprudéncia e os limites impostos pelo texto da lei”, in
Revista de Processo n. 43, p. 60).

150. Cf. Appunti di diritto processuale civile - nozione introdutive,
Torino, Giappichelli, 1995. pp. 14-15.
151. Sobre o conceito de “processo comum”, ver nota n. 8.
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Com o propésito de ser simples e, portanto, acessivel, ra-
pido e eficiente, o processo do trabalho nao regula temas es-
senciais ao exercicio da jurisdicdo, o que acarreta uma signi-
ficativa dependéncia do processo comum. Na jurisprudéncia,
é pacifico o cabimento da aplicagéo ao processo do trabalho
de um alargado conjunto de regras do processo civil sobre
pedido, contestacao, antecipacao de tutela, litisconsércio, as-
sisténcia, regime de produgao de provas, extensao e profun-
didade dos efeitos dos recursos, limites subjetivos e objetivos
da coisa julgada, eficacia preclusiva da coisa julgada, agao
rescisoria, agdo declaratéria, matéria de embargos a execu-
cao, embargos de terceiro, poder geral de cautela.

Nesses casos, a aplicacao do processo civil decorre de um
imperativo juridico. Pese embora a omissdo do processo do
trabalho em se ocupar desses temas ao detalhe, impoe-se
que os valores contidos nos principios constitucionais, sobre
0s quais se estrutura o processo judicial em sua unidade,
notadamente o acesso a justica e o devido processo legal,
prevalecam na disciplina concreta, pratica, cotidiana de um
determinado processo judicial.

Em outros casos, a aplicagdo do processo comum justi-
fica-se por um juizo de conveniéncia. Conquanto nao haja
um imperativo juridico que imponha a aplicagdo do proces-
so comum - tal como sucede em temas fundamentais para
0 exercicio da jurisdicdo, como o regime da coisa julgada -,
a aplicacéao do processo civil justifica-se por uma férmula de
aprimoramento do processo do trabalho. Eo que se da, por
exemplo, com as figuras da reconvencao e da denunciagao
da lide, que, embora admitidas pela jurisprudéncia, poderiam
ser excluidas do processo do trabalho em nome da celerida-
de, uma vez que podem ser comodamente substituidas pela
via da “agdo autbnoma de regresso”. 1%

Desde os anos 1940, quando ainda vigorava o Cédigo de
Processo Civil de 1939, a norma de regéncia para a aplicagao
subsidiaria do processo civil é o artigo 769 da Consolidagao:
“Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste Titulo”. 153

152. Nessa linha, o art. 125 do Cédigo de 2015 acaba com a obrigato-
riedade da denunciacdo da lide, ressalvando a via da agdo auténoma
de regresso “quando a denunciagdo da lide for indeferida, deixar de ser
promovida ou nao for permitida”.

153. A interpretacdo da regra do artigo 769 da Consolidagdo é objeto
de disputa por duas correntes: a tradicional e a reformista. Amparada
na letra do artigo 769 da Consolidacdo, a corrente tradicional defende
que a aplicagdo do processo comum depende de duas premissas: i)
a omissdo do processo do trabalho em cuidar de determinada situa-
¢do processual e ii) a compatibilidade da norma de processo comum
com o procedimento do processo do trabalho. A corrente reformista
opde-se afirmando que a utilizagdo conjugada das ideias de omissdo e
de compatibilidade tende a levar a um bloqueio exagerado na relagio
do processo do trabalho com o processo comum, pelo que a aplicagao
do processo comum deve ser orientar ndo por uma “compatibilidade
formal” com as normas do processo do trabalho, mas com seus “prin-
cipios informadores” e com seus “objetivos institucionais”. Assim, in-
dependentemente da compatibilidade com as regras de procedimento,

De maneira analitica, a aplicagao subsidiaria do processo
civil justifica-se pelo bindmio “omissdo + compatibilidade”:
i) omissdo do processo do trabalho (“Nos casos omissos...”)
e i) compatibilidade com o regime do processo do trabalho
(“...o0 direito processual comum sera fonte subsidiaria do direi-
to processual do trabalho, exceto naquilo em que for incom-
pativel com as normas deste Titulo”).

Dois desafios interpretativos sdo corriqueiros na dinamica
do processo do trabalho. O primeiro é distinguir as “verda-
deiras lacunas” das “falsas lacunas”, também conhecidas
como “siléncio eloquente”. No primeiro caso, em nome da
simplicidade do procedimento, a lei apenas relega ao proces-
so comum a disciplina pontual de determinadas matérias; no
segundo caso, o sistema juridico deliberadamente deixa de
disciplinar determinada situacdo exatamente para excluir a
aplicagao do processo comum.

Além da chamada “lacuna normativa”, que significa a au-
séncia de norma especifica para regular determinada situa-
¢ao, a doutrina mais recente menciona a “lacuna axiologica”,
que representa a auséncia de norma justa para a solugéo de
um caso especifico - embora exista um preceito normativo
especifico, sua aplicacao levaria a um resultado injusto ou in-
satisfatorio -, e a “lacuna ontolégica” - apesar da existéncia
de norma especifica para o caso, ela perdeu atualidade em
virtude da evolucéao das relagdes sociais. %

Identificada a omisséao, o segundo desafio interpretativo,
nao menos polémico, é encontrar a solucdo mais adequada
para a integragao da lacuna. Nesses casos, a aplicagao do
processo civil legitima-se pela “compatibilidade” com a l6gica
formal dos procedimentos do processo do trabalho, na linha
do que dispde o artigo 769 da Consolidagao - “... exceto na-
quilo que for incompativel com as normas deste Titulo” -, que
é o Titulo X da Lei, que se ocupa do “Processo Judiciario do
Trabalho”.

O juizo de “compatibilidade” deve ser formulado em face
da loégica formal dos procedimentos e nao de “principios” do
processo do trabalho, que, em esséncia, sdo os mesmos dos
demais ramos do direito processual: acesso a justica, devido
processo legal e independéncia dos juizes. O que a doutri-
na aponta como “principios” do processo do trabalho séo,
na verdade, “regras” de procedimento ligadas a oralidade e
que estdo presentes em outros campos do processo civil,

seria legitima a aplicagdo de toda norma do processo comum que su-
ponha uma “abreviagdo” ou “simplificacdo” do processo do trabalho,
que busque dinamiza-lo com o propdsito de lhe conferir maior efici-
éncia. Sobre o tema, ver o nosso “Aplicacdo subsidiaria do processo
comum ao processo do trabalho”, in Curso de Direito do Trabalho, 11],
coordenacdo de Jorge Luiz Souto Maior e Marcos Orione Gongalves
Correia, Sdo Paulo, LTr, 2009, e MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO, “As
transformagdes do CPC e sua repercussdo no processo do trabalho”, cit.

154. Sobre as variadas espécies de lacunas, ver MARIA HELENA DINIZ,
Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada, Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1994, P. 97. Sobre a aplicagao ao processo do trabalho, ver
LUCIANO ATHAYDE CHAVES, “As lacunas no Direito Processual do Tra-
balho”, in Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade, org.
Luciano Athayde Chaves, Sdo Paulo, LTr, 2007, p. 52-96.
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como, por exemplo, nos Juizados Especiais Federais, que se
destinam a protecao de direitos tao relevantes quanto os que
emergem da relacao de emprego, '*° pelo que nao tem esta-
tura juridica para se sobrepor a garantia do “procedimento”
contida no principio do devido processo legal.

6. O art. 15 do novo Codigo de Processo Civil: a aplicagcdo
“subsididria” e “supletiva” do processo civil ao processo do
trabalho.

Decerto com o propodsito de reforgar a segurancga juridica
narelagcao entre o processo civil e 0s processos especiais, em
particular com o processo do trabalho, ®¢ o artigo 15 do novo
Cédigo de Processo Civil fixou que “Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administra-
tivos, as disposicoes deste Cédigo lhes serdo aplicadas su-
pletiva e subsidiariamente”.

A partida, nao ha contradicido dessa norma com o artigo
769 da Consolidacao, o que exclui a hipotese de revogagao. O
artigo 15 do novo Codigo dispde sobre a aplicagao do proces-
so civil aos processos especiais — isto é, “processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos” -, sem se referir exclusivamen-
te ao processo do trabalho. Dai que possui a natureza de “lei
geral”, que, em virtude do atributo de generalidade, ndo revo-
ga a “lei especial” anterior, conforme resulta do disposto no
paragrafo 22 do artigo 22 da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro. 7

Se nao houve revogacao integral, cumpre indagar se houve
revogacao parcial do artigo 769. Por esse angulo, a compa-
racao entre as normas mostra coincidéncia quanto ao critério
de omissao - “Nos casos omissos...” (CLT, art. 769) e “Na au-
séncia de normas que regulem processos...” (NCPC, art. 15)
-, sendo que as diferencas surgem em relacao: i) a forma de
aplicagcdo do processo civil - a Consolidagao menciona so-
mente a aplicagdo “subsidiaria”, ao passo que o novo Cdédigo
de Processo Civil acrescenta a hipotese de aplicacao “suple-
tiva” -, e i) a exigéncia de “compatibilidade” - o novo Cédigo
nada dispde a respeito, enquanto que a Consolidagao condi-
ciona a aplicagao do processo civil a “compatibilidade” com o
processo do trabalho (“... exceto naquilo que for incompativel
com as normas deste Titulo”).

155. Assim os beneficios previdencidrios e a remuneragio de servido-
res publicos. A proposito, ver a Lei n? 10.259, de 12 de julho de 2001.

156. Cf. PAULO CESAR PINHEIRO CARNEIRO, Breves comentdrios ao
novo Cédigo de Processo Civil, coordenado por Teresa Arruda Alvim
Wambier e outros, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 94.

157. “Lex posterior generalis non derogat legi priori speciali’ (‘a lei ge-
ral posterior ndo derroga a lei especial anterior’) ¢ maxima que preva-
lece apenas no sentido de ndo poder o aparecimento da norma ampla
causar, por si s, a queda da autoridade da prescri¢do especial vigen-
te.. Em principio ndo se presume que a lei geral revogue a especial;
é mister que esse intuito decorra claramente do contexto. Incumbe,
entretanto, ao intérprete verificar se a norma recente eliminou sé a
antiga regra gera, ou também as exceg¢des respectivas” (Cf. CARLOS
MAXIMILIANO, in Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Rio de Janei-
ro, Forense, 1984, p. 360).
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A propésito da “compatibilidade”, o siléncio do artigo 15
¢ irrelevante. Como tem a natureza de “regra geral”, a nor-
ma do novo Cédigo cede passo a “regra especial” do artigo
769 da Consolidacao, que subordina a aplicagao do processo
comum a “compatibilidade” com o processo do trabalho. 15
Nem poderia ser diferente. Se o requisito da “compatibilida-
de” fosse desnecessario, estariamos diante da revogagao in-
tegral ndo apenas do artigo 769, mas de todo o processo do
trabalho, o que evidentemente nao é o caso.

Segue-se que a alteragao trazida pelo artigo 15 do novo
Codigo resume-se ao acréscimo do vocabulo “supletivo” a
par da tradicional férmula de aplicagao “subsidiaria”. Toman-
do-se em consideragdo o cunho vernaculo das palavras, até
seria possivel defender uma sinonimia. '* A objecéo de que a
lei ndo contém palavras inlteis, valeria lembrar que o preceito
nao é absoluto. % O préprio Cédigo de 1973 tem exemplos
que o desmentem, mostrando que nem sempre as palavras
podem ser interpretadas por seu valor de face. O artigo 268
diz que “O pedido deve ser certo ou determinado”, embora a
doutrina sempre tenha entendido a conjunc¢éo alternativa “ou”
pela aditiva “e”, que é exatamente o contrario do que esta es-
crito. '" Em outro trecho, o inciso VIl do artigo 485 dispoe que
a sentenca de mérito pode ser objeto de agao rescisodria quan-
do houver fundamento para invalidar a “desisténcia”. Ocorre
que a sentenga que homologa a “desisténcia” nao faz coisa
julgada material, pelo que o vocabulo “desisténcia” sempre
foi entendido como “rendncia”, ja que o texto inspirou-se no
Cédigo de Processo Civil de Portugal, em que “desisténcia
da instancia” correspondia a nossa “renuncia”. '°¢ Ainda no
campo da agao rescisoéria, a hipotese do inciso IX do artigo
485 - “[sentenca de mérito] fundada em erro de fato, resultan-
te de atos ou documentos da causa” — apenas adquire sentido

158. Cf. NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY,
Cddigo de processo civil comentado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2015, p. 232.

159. Nesse sentido, o significado juridico de “subsidiario” apontado
por DE PLACIDO E SILVA: “Do latim subsidiarius (que é de reserva,
que é de reforgo), na linguagem vulgar designa o que vem em segundo
lugar, isto é, é secunddrio, auxiliar, ou supletivo (grifei). Nesta razo,
0 que se mostra subsididrio, como secundario, revela, ou pressupde,
o principal, a que vem, conforme as circunstancias, auxiliar, apoiar,
ou refor¢ar” (Cf. Vocabuldrio juridico, Rio de Janeiro, Forense, 1989,
IV, p. 278).

160. Cf. CARLOS MAXIMILIANO, in Hermenéutica e Aplicagdo do Di-
reito, cit,, p. 251.

161. “A certeza e a determinagdo ndo sdo sindnimos, nem requisitos
alternativos. A particula ‘ou’, dessa forma, deve ser entendida como ‘e’,
de tal modo que todo pedido seja sempre ‘certo e determinado” (Cf.
HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, 1,
1985, p. 387).

162. Cf. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, V, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 167.
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razoavel quando a palavra “resultante” é substituida pela ex-
pressao “que transparece”, que corresponde a tradugao mais
adequada do verbo “risultare” contido no texto inspirado no
Cédigo de Processo Civil da Italia: “errore di fatto risultante
dagli atti o documenti della causa”.

De outra parte, é sabido que a interpretagdo sistematica so-
brepde-se a interpretacdo gramatical em termos de eficiéncia
para apurar o exato sentido da norma. Como explica EROS
GRAU, nao se interpreta o direito “em tiras”, “aos pedagos”,
mas no seu todo. “Um texto de direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado
normativo algum”. '®* Entretanto, mesmo com o auxilio desse
método, a comparagao da letra do artigo 15 com outras dispo-
sicdes do novo Codigo que também empregam os vocabulos
“supletivo” e “subsidiario” — artigos 196, 318, 326, além do pa-
ragrafo Unico do artigo 771 - mostra que nao ha uniformidade
de sentido que elimine as duvidas semanticas e permita apor-
tar num significado inequivoco para esses dois termos.

Apesar dos sinais de uma possivel sinonimia, é aconse-
Ihavel seguir a licdo da Hermenéutica classica. Como ensina
CARLOS MAXIMILIANO, “na davida entre a letra e o espirito,
prevalece o Ultimo”. 1% Adotado esse caminho, convém come-
car pelas explicagdes do legislador. Em emenda ao artigo 15,
o Deputado REINALDO AZAMBUJA justificou a distingao en-
tre “supletivo” e “subsidiario”. Argumentou que, com frequén-
cia, os termos tem sido usados como sinénimos, quando, na
verdade, nao o sao. Segundo o parlamentar, a aplicagao sub-
sidiaria visa aplicacao do processo civil de modo a preencher
as lacunas dos processos especiais, enquanto que a aplica-
cdo supletiva ocorre quando uma lei complementa a outra. '6¢

Alinhada com esse entendimento, embora focada no cam-
po dos negodcios juridicos privados, aponta-se a doutrina de
JOSE TAVARES BORBA, para quem a aplicagdo subsidiaria

163. Idem, pp. 171-172.

164. Cf. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direi-
to, Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 40.

165. “Se de um trecho nao se colige sentido apreciavel para o caso, ou
transparece a evidéncia de que as palavras foram insertas por inad-
verténcia ou engano, ndo se apega o julgador a letra morta, inclina-
se para o que decorre do emprego de outros recursos aptos da a dar
o verdadeiro alcance da norma. Bem avisados, os norte-americanos
formulam a regra de Hermenéutica nestes termos: ‘deve-se atribuir,
quando for possivel, algum efeito a toda palavra, clausula ou sentenca’.
Ndo se presume a existéncia de expressoes supérfluas; em regra, su-
poe-se que leis e contratos foram redigidos com aten¢do e esmero; de
sorte que traduzam o objetivo de seus autores. Todavia é possivel e ndo
muito raro, suceder o contrario; e na divida entre a letra e o espirito,
prevalece o ultimo. Quando, porém, o texto é preciso, claro o sentido
e o inverso se nao deduz, indiscutivelmente de outros elementos de
Hermenéutica, seria um erro postergar expressoes, anular palavras ou
frases, a fim de tornar um dispositivo aplicavel a determinada espécie
juridica (Cf. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, cit., p. 251).

166. http://www.camara.gov.br/sileg/integras/922280, acesso em 15
de margo de 2015

significa a integracao da legislacao para preencher as lacunas
com preceitos imperativos, ao passo que a aplicacdo supleti-
va destina-se a incidir naquelas hipéteses dispositivas em que
o contrato poderia ter regulado a matéria. ¢’

No plano do Direito Processual, PAULO CEZAR PINHEIRO
CARNEIRO sublinha que “existe uma diferenca entre aplica-
cao supletiva e aplicagao subsidiaria. A primeira se destina
a suprir algo que néo existe em uma determinada legislagao,
enquanto a segunda serve de ajuda ou de subsidio para a in-
terpretacéo de alguma norma ou mesmo um instituto”. Acres-
centa que, “na pratica, tem-se confundido a etimologia destas
palavras, aplicando, uma ou outra, nos dois sentidos”, como
mostra a regra do artigo 769 da Consolidacéo.'s®

O confronto dessas notas com a jurisprudéncia dos tribu-
nais do trabalho permite uma primeira aproximacao ao senti-
do do artigo 15 do novo Cddigo. Vimos que o processo civil
tem aplicacao ao processo do trabalho em duas situagoes: i)
quando ha um imperativo juridico de integragdo destinado a
superagao de uma “lacuna” e ij) quando esta em causa um
juizo de conveniéncia voltado ao aprimoramento do processo
do trabalho perante os principios do acesso a justica e do de-
vido processo legal.

A primeira hipotese visa a integragao de “lacuna” em ma-
térias essenciais ao exercicio da jurisdicdo, como o regime
de coisa julgada, em que a aplicacdo do processo civil sem-
pre foi obrigatéria. Na segunda, embora nao haja “lacuna”, a
aplicacdo do processo civil passa a ser obrigatéria se existir
compatibilidade com a légica formal dos procedimentos do
processo do trabalho, o que exclui o escrutinio de compatibili-
dade com “objetivos” ou “principios” do processo do trabalho.

A prestigiar o sentido como o vocabulo é empregado na ju-
risprudéncia dos tribunais do trabalho, podemos avancar que
havera “aplicacéo subsidiaria” quando estiver em causa um
imperativo juridico de integragéo, ao passo que havera “aplica-
¢ao supletiva” quando, suposta a compatibilidade com a logica
formal dos procedimentos, estiver presente um juizo de conve-
niéncia voltado ao aprimoramento do processo do trabalho a
luz da Constituicao e em conformidade com a pauta de valores
estabelecida pelo novo Cddigo de Processo Civil. 18°

7. Seque: vantagens e aplicacées da distingéo trazida pelo

artigo 15 do novo Cédigo de Processo Civil.
Ainda que o artigo 15 do novo Cdédigo nao signifique uma

novidade na forma como a jurisprudéncia admite a aplica-
cao do processo comum ao processo do trabalho, visto que
o sentido de “supletivo” ja estd abrangido na maneira ampla

167. Cf. Direito societdrio, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 121-123.
168. Cf. Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, cit., p. 94.

169. Ainda que com outra terminologia, parece ser a conclusdo de
CELIO HORST WALDRAFF: “No caso de subsidiariedade, ha lacuna
completa; no caso de supletividade, a lacuna é parcial” (Cf. “A aplica-
¢do supletiva e subsidiaria do novo CPC ao processo do trabalho”, in
Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho do Parand, n.
39, cit., p. 88).
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como se interpreta a aplicagao “subsidiaria”, € inegavel que a
inovacao, para além de seu sentido prescritivo, exprime valio-
sa forma de sistematizacao de um antigo costume na Justica
do Trabalho.

Ao explicitar a exigéncia de aplicagdo do processo civil tan-
to em caso de necessidade de integracdo da lacuna como
em caso de conveniéncia para o aprimoramento do processo
do trabalho, diferenca sobre a qual ndo se tinha clara consci-
éncia, apesar de comum no cotidiano forense, sera possivel
aportar em aplicacdo mais criteriosa do processo civil, 0 que
vai ao encontro do principio da seguranga juridica.

Nesse esforgco de busca por precisao conceitual — “mede-
se 0 grau de desenvolvimento de uma ciéncia pelo refinamen-
to maior ou menor de seu vocabulario especifico” -, '7° é pos-
sivel dizer que a “aplicagcao supletiva” envolve aqueles casos
em que, apesar de nao existir propriamente uma “lacuna”,
que é o que justifica a “aplicacéo subsidiaria”, também nao
se configura o “siléncio eloquente”. Embora nessas situagoes
0 processo do trabalho mostre-se operacional mesmo sem a
aplicagao do processo comum, como ilustram as ja mencio-
nadas hipoteses da reconvencédo e da denunciacédo da lide,
por opgao do legislador do Cddigo de 2015 configura-se a
“omissao” que, em nome de um dado juizo de aprimoramen-
to dos processos especiais, torna obrigatoria a aplicagado do
processo civil.

Em contrapartida a essa abertura ao processo civil, do im-
perativo de seguranca juridica veiculado pelo novo Cédigo
decorre a exigéncia de “compatibilidade” com a l6gica formal
do procedimento do processo do trabalho, o que exclui a apli-
cagao ou o afastamento do processo civil por parametros sub-
jetivos e de duvidosa cientificidade como “principios informa-
dores” ou “objetivos institucionais” do processo do trabalho.

Por isso, para o bem e para o mal, descarta-se qualquer hi-
potese de “aplicacao supletiva” do processo civil quando nao
existir “compatibilidade” com a légica formal dos procedimen-
tos do processo do trabalho. Assim, nao se aplica ao proces-
so do trabalho a norma contida no artigo 219 do novo Codigo,
que fixou a contagem de prazos apenas em dias Uteis, uma
vez que conflita com o critério do artigo 775 da Consolidacéo.
7 Também néo tem aplicagao o artigo 459 do novo Cédigo
de Processo Civil, que permite aos advogados formular as
perguntas diretamente as testemunhas, ja que o artigo 820

170. “Onde os conceitos estdo mal definidos, os fendmenos ainda con-
fusos e insatisfatoriamente isolados sem inclusdao em uma estrutura
adequada, onde o método ndo chegou ainda a tornar-se claro ao es-
tudioso de determinada ciéncia, é natural que ali também seja pobre
a linguagem e as palavras se usem sem grande precisio técnica. Em
direito também é assim. A medida que a ciéncia juridica se aperfeicoa,
também o vocabulario do jurista vais sentindo os reflexos dessa evo-
lugdo, tornando-se mais minucioso e apurado” (Cf. CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, “Vocabulario de direito processual”, in Fundamentos do
processo civil moderno, Sdo Paulo, Malheiros, 2000, pp. 136-137).

171. Em sentido contrario: PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO, Bre-
ves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, cit., p. 95.
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da Consolidagao tem disposigao diferente sobre a matéria.'”

Por igualdade de motivos, ndo subsiste justificativa para
aplicagao da multa prevista no paragrafo 12 do artigo 523 do
novo Cédigo, que corresponde ao antigo artigo 475-J do Cé6-
digo de Processo Civil. Em que pese eventual conveniéncia
para a efetividade da execugéo, ndo ha compatibilidade 16gi-
co-formal com o procedimento que a Consolidacao estabele-
ceu para a fase de execucao no processo do trabalho. '

De outro lado, ha temas estruturantes do sistema proces-
sual que, situados no plano do “modelo constitucional de
processo”, afetarao o processo do trabalho por meio da apli-
cagao subsidiaria ou, no limite, por aplicagao supletiva do pro-
cesso civil. Nesse sentido, a forca atribuida a garantia do con-
traditério, que se irradia por todo o sistema processual como
expressao do principio do devido processo legal. 7

Ao proibir a chamada “decisao-surpresa”, aquela proferida
sem que as partes tenham a prévia oportunidade de se ma-
nifestar, 7 a norma do artigo 10 do novo Cddigo assegura
também aos terceiros a oportunidade de manifestagao antes
de eventual decisdo que possa vir a afeta-los, o que, no fundo,
nada mais é do que efetivacdo do principio do devido proces-
so legal, pelo qual, por definicdo, ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem oportunidade de participar da
formacao da convicgao de um juiz independente e imparcial.

Nessa linha de valorizagao do contraditério, tem particu-
lar importéancia para o processo do trabalho a regra contida
no artigo 18 do novo Cédigo que, com pequena diferenca de
linguagem, praticamente reproduz a regra de legitimacao do
velho artigo 62 do Cédigo de 1973 - “Ninguém podera pleitear
em nome préprio direito alheio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico” - mas acrescenta, no paragrafo Unico,
que, “Havendo substituicao processual, o substituido podera
intervir como assistente litisconsorcial”.

O objetivo da novidade é assegurar o contraditério ao ter-
ceiro que, embora nao seja sujeito do processo, € sujeito da
relagéo juridica controvertida. ¢ Como a garantia do contra-

172. “Art. 820. As partes e testemunhas serdo inquiridas pelo juiz ou
presidente, podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a requeri-
mento dos juizes classistas, seus representantes ou advogados”.

173. Sobre a incompatibilidade da aplicagdo de regra com a estrutura
l6gico-formal do procedimento de execugdo do processo do trabalho,
ver, por todos, ESTEVAO MALLET, “O processo do trabalho e as recen-
tes modificagdes do Codigo de Processo Civil”, Revista LTr, vol. 70/6,
2006, p. 670. No mesmo sentido, a Simula n. 31 do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido: “Multa do art. 475-] do Cédigo de Proces-
so Civil. Inaplicabilidade ao processo do trabalho. A multa prevista no
art. 475-] do Cédigo de Processo Civil ndo é aplicavel ao Processo do
Trabalho”.

174. Cf. CASSIO SCARPINELLA BUENO, Novo Codigo de Processo Civil
anotado, cit., pp. 46-48.

175. Idem, p. 47.

176. Conforme a ligdo de ATHOS GUSMAO CARNEIRO, que reproduz o
entendimento uniforme da doutrina, o conceito de terceiro é obtido
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ditério exprime-se no binbmio “ciéncia necessaria + reagao
possivel”, é obrigatério que o titular da relagao juridica contro-
vertida seja informado da instauracéo do processo (“ciéncia
necessaria”) para que possa escolher um de trés caminhos
(“reacao possivel”): i) ignorar a comunicagao e consentir com
os resultados do processo sobre sua esfera juridica, o que le-
gitima a vinculacao a um julgado negativo; ii) pedir a exclusao
do processo, com o que nao serd beneficiado nem prejudica-
do pelo resultado do processo, ou iii) intervir como assistente
litisconsorcial para exercer sua prépria defesa no processo
instaurado pelo substituto processual.

Em face do alcance da norma, é legitimo dizer que, com
uma férmula discreta, o novo Codigo adotou os mecanismos
da “fair notice” (“ciéncia necesséria”) e do “right to opt out”
(“reacao possivel”) do regime da class action do direito norte
-americano, 77 com o que se eliminam antigas duvidas sobre
a constitucionalidade da sujeigdo do substituido ao julgado
negativo formado em processo para o qual nao foi oficialmen-
te comunicado. '"®

Sublinhe-se que a hipétese do paragrafo do artigo 18 diz
respeito apenas e tdo-somente a defesa de direitos indivi-
duais heterogéneos, assim definidos como aqueles em que
as questodes individuais a cada substituido prevalecem so-
bre as questdes comuns a todos. 7° A regra nao se aplica a
substituicao processual para a defesa de direitos individu-
ais homogéneos, que nao é regida pelo Cédigo de Proces-
so Civil, mas pelo “processo coletivo comum”, cuja base
é formada pela Lei de Agao Civil Publica e pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor. 8°

Em razao da inovacéo do paragrafo do artigo 18, doravante
a peticao inicial da demanda ajuizada por entidades sindicais
para a defesa de direitos individuais heterogéneos devera ser
acompanhada pela relagcdo dos substituidos, condicdo ne-
cessdria para que possam ser identificados e comunicados
da instauracao do processo de forma a exercerem o direito ao
contraditério da maneira como julgarem mais adequada. O
mesmo raciocinio aplica-se a agédo de liquidagao por artigos
da sentenca genérica proferida na defesa de direitos indivi-
duais homogéneos, cujo objeto configura hipotese de direito
individual heterogéneo. 8

Outro efeito derivado do “modelo constitucional de pro-
cesso” é o “Incidente de Desconsideragdo da Personalidade
Juridica”, cuja compatibilidade com o processo do trabalho
é confirmada pela Consolidacdo dos Provimentos da Cor-
regedoria-Geral da Justica do Trabalho, que, em seu artigo
68, reproduz o mesmo cuidado com o contraditério e com a
seguranga juridica contido no método agora delineado pelos
artigos 133 a 137 do novo Cédigo. '#

A diferenca é que, na linha do Cédigo de 1973, a norma
do Tribunal Superior do Trabalho prevé o direito ao processo
apenas apos a decisdo que declara a desconsideragao, ao
passo que agora a validade da decisao esta sujeita ao prévio
contraditério. Em uma palavra, o direito do sécio ao processo
passa a preceder a ordem de pagamento, enquanto no regi-
me anterior o direito ao processo — por meio de embargos a
execucado ou embargos de terceiro — sucedia a decisdo de
desconsideracao e a ordem para garantia do juizo. '8

em contraposi¢do ao conceito de parte, que, na conhecida definicdo
de ENRICO TULLIO LIEBMAN, é o sujeito do contraditdrio instaura-
do perante o juiz (Cf. Manual de direito processual civil, trad. Can-
dido Rangel Dinamarco, Sdo Paulo, Forense, 1985, p. 89). “No plano
do direito processual, o conceito de terceiro tera de ser encontrado
por negagdo. Suposta uma relacdo juridica processual pendente en-
tre A, como autor, e B, como réu, apresentam-se como terceiros C, D,
E etc, ou seja, todos os que nado forem partes no processo pendente”
(Cf. ATHOS GUSMAO CARNEIRO, Intervengdo de terceiros, Sio Paulo,
Saraiva, 2001, p. 49). Portanto, terceiro é aquele que ndo é parte no
processo e parte é quem participa do contraditdrio instaurado peran-
te o juiz, condigdo esta que o autor adquire por meio da demanda, o
réu da citagdo e o terceiro da intervengdo. Assinale-se que o conceito
de parte é “puramente processual”’, uma vez que prescinde de qual-
quer cogitagdo no plano da legitimidade, isto é, da maneira como se
desenvolveu eventual relagio juridica no plano do direito material (Cf.
CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituicées de direito processual ci-
vil, 11, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 276).

177. Cf. JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, “Class action” e mandado de
segurancga coletivo, Sdo Paulo, Saraiva, 1990, pp. 23-28.

178. Cf. EDUARDO TALAMINI, A coisa julgada e sua revisdo, Sdo Pau-
lo, Revista dos Tribunais, 2005, pp. 113-114.

179. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Da class action for damages
a acdo de classe brasileira”, in A¢do civil ptiblica: 15 anos, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.

180. Cf. ELTON VENTURI, Execugdo da tutela coletiva, Sao Paulo, Ma-
lheiros, 2000, pp. 40-43.

181. Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “As trés figuras da liquidagio
de sentenga”, in Fundamentos do processo civil moderno, cit., p. 1255.
Em linhas gerais, foi o que defendemos em “Questdes atuais sobre a
substituicdo processual”, in Revista do Tribunal Superior do Traba-
lho, n. 74-3, 2008, pp. 93-104.

182. “Art. 68. Ao aplicar a teoria da desconsidera¢do da personalida-
de juridica, por meio de decisdo fundamentada, cumpre ao juiz que
preside a execugdo trabalhista adotar as seguintes providéncias: I - de-
terminar a reautuacdo do processo, a fim de fazer constar dos regis-
tros informatizados e da capa dos autos o nome da pessoa fisica que
respondera pelo débito trabalhista; Il - comunicar imediatamente ao
setor responsavel pela expedi¢do de certiddes no Judicidrio do Tra-
balho a inclusao do s6cio no pélo passivo da execugado, para inscricao
no cadastro das pessoas com reclamagdes ou execugdes trabalhistas
em curso; III - determinar a citacdo do sdcio para que, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas, indique bens da sociedade (art. 596 do CPC)
ou, ndo os havendo, garanta a execucao, sob pena de penhora, com o
fim de habilita-lo a via dos embargos a execugdo para imprimir, inclu-
sive, discussao sobre a existéncia ou nao da sua responsabilidade exe-
cutiva secundaria”.

183. 0 artigo 591 do Cddigo de 1973 estabelece o principio pelo qual
“0 devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com
todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢oes previstas
em lei”. Entretanto, com o propésito de prevenir atos de disposicao ca-
pazes de desfalcar o patrimonio do devedor que impegam a satisfacdo
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O objetivo é assegurar ao sécio a oportunidade de interferir
na formagao do convencimento do juiz de modo a mostrar
que nao tem responsabilidade executiva e, assim, impedir
uma incabivel agressdo ao seu patrimonio pessoal, o que
pode suceder em inUmeras hip6teses, como a prescricao, o
pagamento, a retirada da sociedade antes da formagao da di-
vida, a novagao que resulta da conciliagcao, exemplos de situ-
acOes juridicas que, salvo fraude, excluem a responsabilidade
executiva secundaria.

Na perspectiva de valorizagdo do contraditério, é legitimo
especular que, além de compativel com o processo do traba-
Iho, a novidade se aplica a outras situacées em que pessoas
que nao estao integradas ao processo possam ter seus patri-
monios diretamente atingidos pela decisao judicial, como € o
caso do conjuge, da sucessdo de empregador e do grupo de
empresas, quando reconhecidos na fase de execugao.

Por esse enfoque, nao se justifica a recusa a aplicacao do
Incidente a pretexto de assegurar a “surpresa” do terceiro,
mesmo que em nome da ampliacao da probabilidade de afetar
patrimdnio a execugdo. Em sintonia com o artigo 10 do Cédigo
de 2015, o objetivo da inovacao é justamente evitar essa “sur-
presa” para quem nao é sujeito do processo, em ordem a equa-
cionar a efetividade da tutela jurisdicional com a seguranga juri-
dica que deriva das garantias do devido processo legal. '8

Esta descartada a possibilidade de instauragao do Inciden-
te por iniciativa do juiz. A regra do artigo 765 da Consolidacéo
restringe-se ao impulso oficial. ' N&o prevalece sobre o pos-

coativa da obrigacdo, o Cédigo prevé exceg¢des ao principio em seus
artigos 592 e 593. E a “responsabilidade executiva secundaria”, em que
o patrimonio de terceiro, cujo nome ndo figura do titulo, pode respon-
der para a satisfagdo da obrigacdo sem que seja necessaria prévia con-
denacdo. E uma hipétese de “extensdo subjetiva da eficacia do titulo
executivo”, que se justifica pela proximidade que o terceiro mantém
com a relagdo juridica litigiosa. Essa técnica ndo conflita com o princi-
pio do devido processo legal, segundo o qual ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o direito a um “processo justo”. Apenas se
opera uma inversao. Embora a apreensdo de bens seja anterior ao con-
traditorio, o responsavel sempre pode proteger seu patrimonio através
das a¢es de embargos a execugdo ou de terceiro, conforme a hipdtese,
obtendo, caso tenha razao, provimento destinado a desconstituir o titulo
ou afastar sua responsabilidade (Cf. ARAKEN DE ASSIS, Manual da exe-
cugdo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, pp. 198-205).

184. “A norma [art. 10] exige que as partes sejam ouvidas previamen-
te. E possivel interpretar a palavra mais amplamente para se referir
aos terceiros, assim entendido também o Ministério Publico quando
atuante na qualidade de fiscal da ordem juridica? A resposta sé pode
ser positiva porque, a insisténcia nunca sera demasiada, o contraditd-
rio deriva diretamente do ‘modelo constitucional do direito processual
civil, sendo mera expressao redacional sua a contida no dispositivo
anotado” (Cf. CASSIO SCARPINELLA BUENO, Novo Cédigo de Processo
Civil anotado, cit., p. 48).

185. Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liber-
dade na direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das
causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao escla-
recimento delas.

9
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tulado de iniciativa de parte, abrigado no principio do aces-
SO a justica e reproduzido no artigo 133 do Cddigo de 2015.
186 A finalidade da legitimagdo do credor é justamente excluir
a iniciativa oficial para o fim de reforcar a imparcialidade do
julgamento, elemento essencial para concretizar o direito ao
“processo justo”, que estaria ameacado se 0 mesmo sujeito
que instaura o incidente pudesse também julga-lo.

Nao é demais lembrar que o processo & um método dialé-
tico de debate que envolve trés personagens: juiz, autor e réu.
Sem essa dialética, ndo existe processo no sentido democra-
tico da expressao. Com a instauragao do Incidente por inicia-
tiva oficial, os litigantes, em vez de participar da formacéao da
convicgao de um juiz imparcial, seriam reduzidos a condi¢éo
de figurantes de um espetaculo em que o julgamento nao é a
sintese do embate de vontades contrapostas, como acontece
no processo de partes ou de agdo, mas o corolario do arbitrio
solitario de uma Unica vontade, que encena o processo como
um artificio formal destinado a oferecer uma ilusoria justifica-
cao retrospectiva de uma deciséo ja tomada a priori. '

De todo modo, nédo se exclui a necessidade de adaptacoes
de maneira a respeitar as especificidades dos procedimentos
do processo do trabalho, como faz sugerir a Instrugao Norma-
tiva n. 27 do Tribunal Superior do Trabalho, editada em seme-
Ihante momento de transicao com o objetivo de esclarecer as
regras procedimentais a que deveriam se submeter os proces-
sos que foram deslocados da competéncia da Justica Comum
para a da Justica do Trabalho por forgca da Emenda n. 45.

As dlvidas envolvem matérias sensiveis, como, por exem-
plo, o prazo para resposta do réu, que no regime do processo
do trabalho é de cinco dias (CLT, art. 841, “in fine”), % em vez
dos 15 dias previstos no artigo 135 do novo Caédigo. '® Qutro
ponto que justifica reflexdo € a previsao de imediata impug-
nacao da decisao que acolhe a desconsideragao (NCPC, art.
136), '° o que contraria a regra de irrecorribilidade imediata

186. Art. 133. O incidente de desconsideracio da personalidade juri-
dica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quan-
do lhe couber intervir no processo.

187. Cf. NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “Liberalismo y auto-
ritarismo en el processo”, in Estudios de teoria general e historia del
processo, I, México, UNAM, 1992, pp. 245-292; PIERO CALAMANDRE],
Processo e democrazia, in Opere Giuridiche, 1, Napoli, Morano Edito-
re, 1965, pp. 678-689.

188. Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamacao, o escriviao ou
secretario, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, remetera a segunda
via da peticdo, ou do termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo
tempo, para comparecer a audiéncia do julgamento, que sera a primei-
ra desimpedida, depois de 5 (cinco) dias.

189. Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera
citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15
(quinze) dias.

190. Art. 136. Concluida a instrucgdo, se necessaria, o incidente sera
resolvido por decisdo interlocutéria.
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das decisbes interlocutérias em incidentes do processo do
trabalho (CLT, art. 893, § 19). 1

Nesse quadro, é razoavel defender que o prazo para res-
posta seja de cinco dias e que a decisdo que admite a des-
consideragcao nao possa ser impugnada de imediato, o que
permitird ordenar ao sécio o imediato pagamento ou a garan-
tia da execucao, na forma do artigo 880 da Consolidacéao, rele-
gando-se para apds os embargos a execugao a oportunidade
para o recurso (CLT, art. 884, “caput”), assim como ja sucede
com o agravo de peticdo contra a sentenca de liquidagao. %

8. Concluséao: o artigo 15 do novo Cédigo de Processo Civil e

a crise da autonomia do processo do trabalho

Assim como acontece em outros paises, também entre nés
a autonomia do processo do trabalho em relagéo ao processo
civil esta em crise, por um motivo sistematico e por um motivo
axioldgico. %

Do ponto de vista sistemadtico, a “simplicidade” que impode
a aplicacao subsidiaria abrandou ao longo do tempo a frontei-
ra com o processo civil, favorecendo uma aproximacgao pela
qual o processo do trabalho vem se beneficiando da evolucao
do processo civil ao longo das Ultimas décadas.

Do ponto de vista axiolégico, os atributos que diferencia-
vam o processo do trabalho foram gradativamente incorpora-
dos pelo processo civil, ' resultado da tendéncia de “socia-
lizagdo” desencadeada pelo préprio processo do trabalho na
primeira metade do século XX.

Em decorréncia dessa aproximagao, € legitimo dizer que
nao se descortinam mais “eixos valorativos”, “objetivos ins-
titucionais” ou “principios informadores” que diferenciem o
processo do trabalho do processo civil, que, cada vez mais,
configura-se como um “processo especial” vinculado ao pro-
cesso civil. 1%

Cumpre-se a previsao de RAMIRO PODETTI, que, no con-
texto das transformacoes que sucederam a Segunda Guerra,
calculou que o processo civil e o processo do trabalho “mar-
chavam para um futuro comum?”, " o que afinal se confirmou

191. Art. 893 - Das decisdes sdo admissiveis os seguintes recursos: (...)
§ 12 - Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio Juizo ou
Tribunal, admitindo-se a apreciagdo do merecimento das decisdes in-
terlocutérias somente em recursos da decisdo definitiva.
192. Por todos, ver MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, Execug¢do no
processo do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 2005, pp. 356-357.

193. Cf. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Processo do traba-
lho: autonomia ou especialidade em relacdo ao processo civil”’, in Es-
tudos do Instituto de Direito do Trabalho, V1, Lisboa, Almedina, 2012,
pp. 21-31.

194. Idem, p. 30.

195. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Processo trabalhista e processo
comum’, cit., pp. 124-125

196. Cf. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Processo do traba-
lho: autonomia ou especialidade em relagdo ao processo civil”, p. 31.
197.“Eunao creio na sua autonomia [do processo do trabalho], porque
os principios que o presidem poderdo, também, aplicar-se ao proces-

DOUTRINA - DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO e

pela conjugacao de fatores como a crise do positivismo juri-
dico, os estudos constitucionais do processo e 0 movimento
de acesso a justica.

Agora, o artigo 15 do novo Cédigo reforca a convergén-
cia do processo do trabalho para o “modelo constitucional de
processo”, 0 que exprime um ajuste no equilibrio entre direitos
de liberdade e direitos sociais, que, em esséncia, € a marca
axioldgica do Estado democratico de direito. 19

so comum, com levissimas variacoes de intensidade e é de se esperar
que assim suceda no futuro. Eu vejo nosso processo comum e nosso
processo laboral, tdo dispares no momento presente, marchando para
um futuro comum, pela assimilagdo, por parte daquele das conquistas
deste” (Cf. Tratado del proceso laboral, cit., p.107).

198. 0 Estado democratico conjuga o individualismo, no sentido filo-
séfico, compreendido como a prioridade dos valores humanos, com
o universalismo, pautado pela democracia. Na licio de FRANCISCO
AMARAL, “Chega-se a uma posigdo de sintese, com o homem no centro
e como destinatario da ordem juridica. Ndo mais como individuo, mas
como pessoa integrada no meio social, interessada na realizacdo do
bem comum, com a ajuda do Estado. E como valores fundamentais do
direito, a seguranca e a liberdade, expressao do individual, e a justica,
0 bem comum e a igualdade, expressdo do social. Nao mais uma oposi-
¢do sistematica entre a doutrina individualista e a doutrina do direito
social, mas uma influéncia reciproca e concorrente” (Cf. FRANCISCO
AMARAL, “Individualismo e universalismo no direito civil brasileiro.
Permanéncia ou superagdo de paradigmas romanos?”, in Revista de
direito civil, n. 71, 199, p. 75).
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SENTENCA

762. VARA DO TR[—\BALHO DE SAO PAULO
TERMO DE AUDIENCIA
Processo no. 00021863420105020076

Aos dezesseis dias do més de dezembro do ano de dois
mil e onze, as 16:00h, na sala de audiéncias desta Vara, sob
a Presidéncia do MM. Juiz do Trabalho, Dr. HELCIO LUIZ
ADORNO JUNIOR, foram apregoados os litigantes ALBERTO
GAIDYS JUNIOR, BTG PACTUAL WM GESTAO DE RECUR-
SOS LTDA e UBS AG. Ausentes as partes, restou prejudicada
a conciliagao. Submetido o processo a julgamento, foi profe-
rida a seguinte

SENTENCA

ALBERTO GAIDYS JUNIOR propdée em face de BTG
PACTUAL WM GESTAO DE RECURSOS LTDA e de UBS
AG, a presente reclamacao, postulando, com os aditamen-
tos de fls. 40/44 e as fls. 56/62, a condenacao das reclama-
das ao pagamento de bdnus de retencao e reflexos, a de-
claracado de nulidade de alteracdo de datas de opgdes de
compras de acoes, o ressarcimento de valores descontados
para a aquisicao de agdes, multa do artigo 477, § 82., da CLT
e honorarios de advogado, atribuindo a causa do valor de
R$ 25.000,00. Em defesa, a primeira reclamada suscita, pre-
liminarmente, compromisso arbitral, ilegitimidade passiva,
inépcia da inicial e falta de interesse de agir; argui prescricao
total e parcial, requerendo a desconsideracao dos aditamen-
tos a inicial; no mérito, sustenta que ndo estdo preenchidos
os requisitos de norma interna para o recebimento do bonus
de retencéo, que esse titulo ndo tem natureza salarial por ser
prémio e que havia mera expectativa de direito a compra de
acoes, rompida com a extingao do contrato de trabalho. A
segunda reclamada invoca ilegitimidade de parte e prescri-
cao total e parcial, aduzindo que os valores pleiteados sao
indevidos. Foram ouvidos o reclamante, a segunda reclama-
da e uma testemunha, apds o0 que se encerrou a instrugcao
processual e se designou o julgamento. Vieram aos autos a
réplica (fls. 364/370) e os memoriais de razdes finais de fls.
371/377 e 378/381.

E o relatério.

DECIDE-SE

INEPCIA DA INICIAL

Rejeita-se a preliminar de inépcia suscitada pela primeira
reclamada, porque a peticao inicial reline os requisitos exi-
gidos pelo artigo 840 da CLT. Contém breve exposicao dos
fatos e os pedidos, de maneira a permitir o exercicio do direito
de defesa, o que de fato foi feito sem qualquer dificuldade de
compreensao da demanda.

CARENCIA DE AGAO
O reclamante nao é carecedor de agao, pois estao presen-
tes as condig¢oes para o exercicio do direito de acesso ao Ju-

diciario. As partes sao legitimas, héa interesse de agir e os pe-
didos sao possiveis. As matérias debatidas em preliminares
pelas reclamadas confundem-se com o mérito dos pedidos e
somente com podem ser dirimidas. Afastam-se.

COMPROMISSO ARBITRAL

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a hipossu-
ficiéncia do trabalhador sdo os motivos que tém impedido o
reconhecimento da validade da clausula arbitral no contra-
to de trabalho. Nao é essa, porém, a situacao materializada
neste feito. O reclamante tem notavel formacdo académica
e exercia a funcdo de alto executivo da reclamada, para a
qual auferia expressivos vencimentos, como ficou incontro-
verso. Nao pode ser entendido, diante deste quadro, que foi
implicitamente coagido a aceitar os termos do contrato de
gratificacdo (documento 53 do primeiro volume em apenso),
pois detinha todas as condi¢cdes para negociar livremente
sua contratacdo. Esse contrato previa o pagamento de bo-
nificacdo ao reclamante para a hipétese de néo se desligar
voluntariamente do emprego, exigindo, ainda, a abstencao
da pratica de atos de concorréncia comercial. O bonus em
questao é, por evidéncia, prémio que se destina a incentivar
a permanéncia de profissionais altamente qualificados no
emprego, fugindo do padrao dos titulos de natureza traba-
Ihista. Aplica-se ao caso concreto, assim, o artigo 104 do
Cddigo Civil, pois o reclamante aceitou livremente os termos
do “plano de retengao” que lhe foram oferecidos. Os agentes
deste ato juridico sdo capazes, o objeto é licito e a forma
nao é defesa em lei, o que valida os termos da contratacao.
Se o ajuste é valido, o mesmo efeito deve ser reconhecido
a clausula que estipulou a obrigatoriedade de se submeter
a solucao de eventual litigio a camara de arbitragem do Rio
de Janeiro. A eleicdo da arbitragem como meio de solucao
de eventual conflito, feita pelas partes no ato da contratacao,
é vdlida. Ficam, portanto, extintos sem resolugdo do mérito
os pedidos de letras “a” e “b” da peca inicial, nos termos do
artigo 267, incisos IV e VII, do CPC, diante da presenca de
pressuposto processual negativo a impedir a vélida instau-
racao do processo.

PRESCRICAO TOTAL E PARCIAL

Quanto ao requerimento de aplicagdo da prescri¢ao total
do direito de acao, assiste razdo as reclamadas. A interrup-
¢cao da contagem do prazo de prescricao ocorreria somente
em relacdo aos pedidos que ja haviam sido formulados na
peticdo inicial (Sumula 218 do C. Tribunal Superior do Traba-
Iho). O reclamante inovou em seus aditamentos de fls. 40/44
e 56/62, que foram apresentados, respectivamente, em
13.11.2010 e 15.08.2011. Incluiu, no rol de pedidos, a multa
do artigo 477, § 82., da CLT e a indenizacao por prejuizos de-
correntes de suposta desvalorizagao de acdes. Nao obser-
vou o biénio legal, pois a dispensa ocorreu em 13.10.2008,
pelo que se declara a prescricao dos pedidos que apresen-
tou nos aditamentos a peca inicial, os quais ficam extintos
com resolugao do mérito, nos termos do artigo 269, 1V, do
CPC. Estao igualmente prescritos os titulos referentes ao pe-
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riodo anterior a 07.10.2005, nos termos do artigo 79., inciso
XXIX, da Constituicao de 1988.

ACOES: OPCOES DE COMPRA E RESSARCIMENTO

O reclamante aduz que adquiriu agées nos anos de 2005,
2006, 2007 e 2008 e que o prazo originalmente estipulado
para a opcao pela compra de novas acoes, que era de dez
anos, teria sido reduzido unilateralmente pela reclamada.
Sustenta, ainda, que os valores destinados a compra de
acoes de 2008 foram compulsoriamente retidos do montan-
te a que tinha direito pela participacdo nos lucros e resulta-
dos da reclamada. A Simula 294 do C. Tribunal Superior do
Trabalho deve ser interpretada a luz do artigo 72., inciso XIX,
da Constituicao de 1988, nao se aplicando ao caso concre-
to. Nao esta materializada a prescricao total do direito de
acao suscitada em defesa, considerada a data da alegada
alteracédo do pactuado. No mérito, entretanto, nao assiste ra-
za0 ao reclamante. Os planos de participacdo acionaria que
foram juntados aos autos (documentos 54, 64, 66, 95 e 103
do primeiro volume de documentos) ja previam a possibili-
dade de reducao dos prazos de opgao de compra de novas
acOes para as hipéteses de mudanca no controle acionario.
Foi o que ocorreu em 2009, com a reducao desse prazo de
dez para seis anos, quando houve a sucessao entre as co
-rés. Além dessa expressa previsdo contratual a legitimar a
alteracao do prazo de opgéao de compra de acoes, deve ser
considerado que o reclamante atuou no mesmo ramo das re-
clamadas apds sua dispensa em empresa na qual ja figurava
como sécio de sua esposa durante o contrato de trabalho,
como confessou ao confirmar a realidade que ja se extraia
da prova documental apresentada com a defesa. Segundo
as normas regulamentares internas que tratam da opcéao de
compra de acgdes, o direito encerra-se com a situagao de
concorréncia, condicao contratual esta que nao esta eiva-
da de nulidade. Deste modo, nao ha nulidade de alteragcao
contratual a ser declarada quanto ao prazo para a opgao de
compra de novas agdes. Por fim, resta por ser apreciado o
pedido de ressarcimento de valores retidos para a aquisicao
de acdes. O regulamento de participacao acionaria, com o
qual o reclamante anuiu, deixa clara a autorizagao pelos in-
teressados para a retencao de valores relativos a participa-
¢ao nos lucros e resultados como forma de pagamento na
compra de acoes. O reclamante esclareceu, ainda, que tinha
plena liberdade para negocia-las livremente no mercado de
acoes, o que de fato reconheceu que fez, e que a identifica-
cao do melhor momento para tanto estava relacionada a fun-
cao que exercia. Ja havia esclarecido, ainda, que as acoes
que adquiria por ambos os planos existentes na reclamada
tinham os mesmos significados e importancia junto ao mer-
cado. Nao procedem, assim, os pedidos de letras “c” e “d”
da peca inicial.

Pelo exposto, a 762. Vara do Trabalho de Sao Paulo declara
extintos sem resolugdo do mérito os pedidos de letras “a” e
“b” da pecga inicial (artigo 267, IV e VII, do CPC), extintos com
resolucao do mérito os pedidos referentes ao periodo anterior
a 07.10.2005 e os que foram apresentados nos aditamentos
de fls. 40/44 e 56/62 (artigo 269, IV, do CPC), e julga IMPRO-

CEDENTE a reclamacado que ALBERTO GAIDYS JUNIOR
propde em face de BTG PACTUAL WM GESTAO DE RECUR-
SOS LTDA e de UBS AG, para absolver as reclamadas dos
demais pedidos formulados na petigao inicial. Fica prejudica-
da a apreciacéo do pedido de honorarios de advogado, diante
do resultado da demanda. Custas pelo reclamante, calcula-
das sobre o valor de R$ 25.000,00, atribuido a causa na peca
inicial, no importe de R$ 500,00, a serem recolhidas em cinco
dias, sob pena de execugao. Intimem-se as partes.

HELCIO LUIZ ADORNO JUNIOR

Juiz do Trabalho
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SENTENCA

PROCESSO N. 0000874-78.2013.5.02.0444

RITO: Ordinario

RECLAMANTE: Lucia Mara Batista Malta

RECLAMADA: Tivit Terceirizacado de Processos, Servi-
cos e Tecnologia S.A.

DATA: 20.02.2014 (52 feira). HORA: 08h00

JUIZ DO TRABALHO: Igor Cardoso Garcia

Na data e no horério acima assinalados determinei a aber-
tura da presente sessdo, com vistas a prolagdo da seguinte
sentencga:

| - RELATORIO.

A reclamante ajuizou acao trabalhista em face da reclama-
da deduzindo as pretensoes descritas nas fls. 24-27. Juntou
documentos. A reclamada apresentou contestagao escrita,
conforme fls. 142-168, resistindo aos pleitos da exordial. Jun-
tou documentos. Foi realizado o interrogatério das partes, a
oitiva de quatro testemunhas e encerrada a instrugao proces-
sual (fls. 137-139). Em razdes finais os litigantes mantiveram
suas posicoes antagonicas, restando frustradas as propostas
conciliatérias. E o relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO.

a) Horas extras.

A reclamante alega que as horas extras ndo eram compu-
tadas corretamente e, como consequéncia, ndo eram devida-
mente pagas, 0 que ora requer. A ré nega a acusagao.

Analiso.

Os controles de ponto ndo eram assinados pela autora (fls.
198-220), tendo sido produzidos unilateralmente, sem qual-
quer participacao do trabalhador, o que os torna imprestaveis
como meio de prova.

Ora, por qual motivo o trabalhador ndo pode assinar os
espelhos de ponto que lhe sdo entregues, como forma de fis-
calizar se os horarios registrados sao os reais e avalizar o que
ali se encontra registrado? O Unico motivo parece ser o de
alterar os horarios registrados, afinal, ndo ha razéo para a nao
assinatura do trabalhador.

Assim, incumbe a ré a prova de que a jornada de trabalho
da autora difere da alegada em peticao inicial. Todavia, ndo
produziu a ré qualquer prova nesse sentido.

Alids, o seguro depoimento prestado pela 12 testemunha
ouvida foi no sentido da realizacéao de constante sobrejorna-
da, em quatro ou cinco dias na semana, totalizando de 08 a 20
horas extras. E nessas ocasides a autora deveria ter intervalo
de pelo menos uma hora, pois superada a jornada de seis ho-
ras. Porém, tal jornada nao consta dos “controles de ponto”.

Nesse contexto, concluo que a autora faz jus a 25 horas
extras semanais, equivalentes a 108,25 horas extras mensais
(utilizado o multiplicador 4,33 — quantidade média de sema-
nas num més), além de dez horas mensais em dobro, equiva-
lentes aos domingos e feriados laborados.

Destarte, julgo procedente o pedido de 108,25 (cento e
oito virgula vinte e cinco) horas extras por més trabalhado,
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exceto férias e meses de afastamento, com adicional de 50%,
utilizado o divisor 180, e, em razao da habitualidade, reflexos
em repousos semanais remunerados e, com estes, em aviso
prévio, 132 salarios, férias + 1/3 e recolhimentos ao FGTS +
40%, com base no art. 72, XllIl, da Constituicao Federal.

Julgo procedente o pedido de 10 (dez) horas extras por
més trabalhado em dobro, exceto férias e meses de afasta-
mento, utilizado o divisor 180, e, em razao da habitualidade,
reflexos em aviso prévio, 132 salarios, férias + 1/3 e recolhi-
mentos ao FGTS + 40%, com base no art. 72, Xlll, da Consti-
tuicdo Federal e art. 92 da Lei 605/49.

Julgo improcedente o pedido de reflexos das horas em
dobro em repousos semanais remunerados pela vedacao
do bis in idem.

Tais pedidos englobam a hora ficta noturna.

Nao se ha falar em compensacéo de horas, pois a sobre-
jornada era habitual, nos termos da Sumula 85, 1V, do Eg. TST.

Fica autorizada a deducéo dos valores comprovadamente
pagos a idéntico titulo, de maneira global.

b) Adicional noturno. Hora noturna reduzida.

O juizo considera que a metade das horas extras arbitradas
foi prestada em periodo noturno, sem o devido adicional.

Assim, julgo procedente o pedido de adicional noturno
a razao de 20% sobre as horas extras laboradas em peri-
odo noturno (metade das arbitradas acima, inclusive em
domingos e feriados), observado o divisor 180, exceto férias
e meses de afastamento, e reflexos em repousos semanais
remunerados e, com estes, em aviso prévio, férias + 1/3, 132
salarios e recolhimentos ao FGTS + 40%, nos termos do art.
73, § 52, da CLT e item Il da Sumula 60 do Eg. TST.

O adicional noturno deve integrar a base de célculo das
horas extras noturnas, nos termos do art. 73 da CLT e da OJ
97 da SBDI-1 do Eg. TST.

A reducéo da hora noturna foi realizada no arbitramento
das horas extras, pelo que ndo deve ser feita novamente.

Nao se ha falar em outras horas noturnas pagas sem o res-
pectivo adicional, uma vez que nao apontadas pela autora.

c) Diferencas de recolhimentos ao FGTS + 40%.

A reclamante n&o juntou aos autos qualquer comprovante
de que os recolhimentos ao FGTS nao foram realizados na
integralidade, bem como nao apontou os meses em que iSso
supostamente ocorreu.

Assim, julgo improcedente o pedido de diferencas de re-
colhimentos ao FGTS + 40%.

No mais, o FGTS incidente sobre as demais parcelas cons-
ta nos respectivos tépicos.

d) Vale-transporte.

A reclamada alega que pagou o vale-transporte pleiteado
pela autora, contudo ndo apontou os documentos que isso
comprovam e muito menos os valores pagos, nao se desin-
cumbindo, pois, de seu encargo probatorio, a teor do dispos-
to no art. 333, Il, do CPC.

Assim, julgo procedente o pedido de indenizacao equi-
valente a R$ 5,80 (cinco reais e oitenta centavos) por dia
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trabalhado, arbitrados em seis por semana, nos meses de
dezembro de 2012 e de janeiro a marco de 2013.

e) Vale-refeicao.

A reclamante sequer apontou qual a diferenca existente
entre o vale-refeicdo pago e o constante em CCT, pelo que
concluo inexistir diferencas a seu favor.

Assim, julgo improcedente o pedido em referéncia.

f) Reparacao por danos morais.

O dano de indole moral decorre da acado ou omissao que
ofenda os direitos da personalidade humana, como a intimi-
dade, avida privada, a honra e aimagem, valores esses prote-
gidos no contexto social (art. 5, V e X da Constituicao Federal
e art. 11 do Caédigo Civil). Para a existéncia da responsabilida-
de civil, necesséria a existéncia de trés requisitos: ato ilicito,
dano e nexo entre um e outro (Cédigo Civil, art. 186 e 187).

Vejamos se isso ocorreu no caso em analise.
A primeira testemunha ouvida, de maneira segura e, por-
tanto, convincente, afirmou o seguinte:

“(...) que como faziam muitos atendimentos telefoni-
cos tinham que beber bastante agua e em razio disso
tinham que ir ao banheiro com mais frequéncia; que a
partir de cerca de 4 idas ao banheiro durante a jornada
de trabalho a empresa passava a chamar a atencao dos
trabalhadores; que a chamada de atencio era feita na
frente de todos os empregados e constrangia os traba-
lhadores; que ndo havia uma conversa privativa ou ques-
tionamento sobre o motivo da ida, mas sim tudo feito na
frente dos demais colegas de trabalho; que havia um gra-
fico constando a primeira pausa de 10 minutos, a segunda
pausa de 20 minutos e a terceira pausa de 10 minutos; que
quando o trabalhador ia ao banheiro em horario fora
dessas pausa, a empresa descontaria essa ia ao banhei-
ro do horario de intervalo; que isso ocorria com todos os
trabalhadores; que havia um grafico geral e o grafico de
cada um dos trabalhadores; que cada supervisor(a) contro-
lava o grafico dos trabalhadores de sua equipe; que é bas-
tante comum os trabalhadores da ré sofrerem de infec-
¢do urinaria; que a empresa fazia muitos descontos dos
minutos gastos no banheiro e em razao disso os traba-
lhadores ndo bebiam agua para nio irem ao banheiro;
que em razao disso acabavam contraindo infeccio uri-
naria; que a depoente ja teve infeccido urinaria, assim
como a reclamante; que nos periodos de horas extras o
grafico era aplicado da mesma forma; que havia muitas
cobrancas na ré com relacio a atrasos, idas ao banhei-
ro, producao; que saiu da empresa em razao do excesso
de pressao psicoldgica; que as vezes o vale alimentagdo e
transporte era concedido em quantidade inferior a neces-
sidade do trabalhador e o valor do desconto era mantido o
mesmo; que fazia de 70 a 90 atendimentos por dia; que
quando o atendente atingia a meta havia comissdo; que
toda quinzena o espelho de ponto era entregue para confe-
réncia; que quando o trabalhador vai ao banheiro tem

que pausar o sistema, a fim de que nao caia ligacao em
seu ponto de atendimento; que em razao disso o siste-
ma demonstra para o supervisor(a) que determinado
trabalhador esta no banheiro possibilitando o contro-
le por meio do grafico; que quando teve infec¢io urina-
ria foi orientada pelo médico a beber mais agua e em
razio disso teve de ir com mais frequéncia ao banheiro
e por isso foi descontada; que soube da reclamante e de
uma outra colega que teve infecgdo urinaria; que saberia
sobre infecgdo urinaria de cinco pessoas que compunham
sua equipe (...)” (grifos nossos)

Por sua vez, a segunda testemunha ouvida afirmou o se-
guinte:

“Que trabalhou na reclamada por 3 meses, de fevereiro
a abril de 2012, na fungdo de teleatendente; que havia um
grafico que aparecia na tela do operador e o supervisor(a)
tinha acesso; que se o trabalhador excedesse no intervalo
o computador seria bloqueado e apenas o supervisor(a) fa-
ria o desbloqueio; que quando o trabalhador vai ao ba-
nheiro antes do horario de intervalo o tempo gasto no
banheiro é descontado do intervalo; que isso aparece
na tela do operador pois o grafico vai mudando de cor a
indicar que o intervalo esta sendo reduzido; que acon-
tece do trabalhador ter horario descontadas em razio
de exceder o intervalo estabelecido pela empresa; que
o trabalhador podia ir apenas uma vez no banheiro
fora dos intervalos; que se fosse ao banheiro mais de uma
vez fora dos intervalos levaria uma adverténcia escrita;
que ndo havia plano de metas, mas plano de trabalho em
folgas; que atuava na mesma operagdo que a reclamante;
que fazia 60 a 70 atendimentos por dia e se chovesse, mais
de cem; que pediu para ser desligada da empresa em razdo
de muita bagunca no local, pois tinha muitas folgas troca-
das” (grifos nossos)

A terceira testemunha ouvida, que tem o depoimento valo-
rado de maneira diversa das duas primeiras testemunhas, eis
que ocupante do cargo de supervisor, que possui certo grau
de confianca perante o empregador, afirmou o seguinte:

“Que trabalha na reclamada ha um ano e meio; que ha um
grafico chamado detalhamento de pausas; que na ver-
dade é uma ferramenta chamada WFM; que esta ferra-
menta controla o tempo de atendimento e pausas; que os
trabalhadores possuem 10 minutos de pausa para descanso,
20 minutos de pausa para lanche e mais 10 minutos de pausa
para descanso; que os horarios das pausas sio fixos, de acor-
do com escala de trabalho de cada trabalhador; que os traba-
lhadores de uma mesma equipe possuem varios horarios de
ingresso e saida; que além dessas pausas, ha no sistema a
opcio de inserir a pausa banheiro, que é ilimitada; que
quando o trabalhador usa a pausa banheiro a cor de seu
grafico vai sendo alterada; que a cor azul significa atendi-
mento, verde disponivel e amarelo que esta no banheiro; que
a cor fica amarela apenas enquanto o trabalhador estd na sua
pausa de banheiro; que a pausa banheiro nio é descontada
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dos 10 minutos de intervalo; que a depoente usa o grafico
para saber o nimero de pessoas em atendimento; que ha me-
tas; que as metas possuem dois indicadores: tempo mé-
dio de atendimento e qualidade do atendimento; que se
a pessoa ficar muito tempo no banheiro o tempo médio
de atendimento sera reduzido; que ha metas individuais e
por equipe; que o supervisor(a) incentiva os trabalhadores a
atingirem as metas” (grifos nossos)

No contexto, o juizo conclui o seguinte:

(i) que a ré controla as idas ao banheiro por parte de seus
empregados;

(i) que o controle é feito por meio de login no sistema de tra-
balho;

(iii) que o sistema possui graficos que demonstram ao super-
visor quanto tempo o trabalhador fica no banheiro;

(iv) que uma das metas existentes refere-se ao tempo em que
o trabalhador fica logado no sistema;

(v) que o tempo em que o trabalhador permanece no banheiro
prejudica-lhe no atingimento de metas;

(vi) que, premido pela necessidade de atingir metas, o tra-
balhador bebe menos agua, a fim de que use com menos
frequéncia o banheiro;

(vii) que, por isso, as teleatendentes do género feminino so-
frem com frequéncia de infeccao urinaria; e

(viii) que, a fim de que o trabalhador e sua equipe atinjam as
metas, 0s supervisores efetuam cobrangas quando estes
vao com frequéncia ao banheiro. Caso contrario, por que
haveria grafico indicador do tempo durante o qual o traba-
Ihador esta no banheiro? Por que a empresa possui siste-
ma que controla, inclusive, o tempo em que o trabalhador
fica no banheiro?

A ré obviamente poderia adotar indicador de metas nao
vinculado ao tempo durante o qual o trabalhador passa no
banheiro, utilizando a quantidade e qualidade dos atendimen-
tos que efetua, por exemplo.

Todavia, opta por utilizar indicador que fere de maneira in-
delével a dignidade humana, controlando — pasmem - o tem-
po durante o qual seus empregados passam no banheiro!

A simples adocao de critério de atingimento de metas equi-
valente ao menor tempo que o trabalhador passa no banheiro
é algo que fere sua dignidade, pois nao o respeita enquanto
pessoa, tratando-o, em verdade, como mero insumo utilizado
na producao de algo.

A ofensa agrava-se quando o supervisor realiza cobrangas
quanto ao tempo despendido pelo trabalhador no banheiro,
na frente de seus colegas. Ora, o tempo gasto e o que cada
um foi fazer no banheiro é algo intimo, que diz respeito ape-
nas a propria pessoa.

Saliento, por oportuno, que ndo ha qualquer alegagao e
muito menos prova de que a autora abusasse das idas ao ba-
nheiro.

A situacao é tdo grave que os teleatendentes deixam de
beber 4gua para néo ter de ir ao banheiro! Ora, pessoas que
trabalham utilizando a voz — como os teleatendentes — neces-
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sitam ingerir liquido com frequéncia. E isso é algo ébvio.

Todavia, com receio de nao atingirem as metas e medo de
passarem por constrangimento publico, os empregados da ré
deixam de beber dgua para irem pouco ao banheiro.

Trata-se, enfim, de patente ofensa a honra da autora.

E mais, a ré foi condenada inlmeras vezes por este Egré-
gio Tribunal em razdo da restricao das idas ao banheiro — seja
de forma ostensiva, seja de maneira sutil, conforme os seguin-
tes processos, 0s quais se encontram abaixo referidos.

Enfim, mesmo apds diversas condenagoes, a ré continua
praticando ato ilicito de maneira proposital, em menoscabo
as decisdes do Poder Judiciario.

Presentes, pois, o ato ilicito, alids, varios ilicitos, o dano a
honra e nexo entre um e outro.

No sentido da existéncia de ofensa aos direitos de perso-
nalidade do trabalhador em decorréncia da restricao do uso
de banheiro a emblematica ementa de acérdao oriundo do Eg.
TST, da lavra do Eminente Ministro Mauricio Godinho Delgado:

“(..) USO DO BANHEIRO - DANO MORAL - DESRESPEITO
AO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA. A conquista e a afirmacao da dignidade
da pessoa humana nio mais podem se restringir a sua
liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolven-
do, naturalmente, também a conquista e afirmacao de
sua individualidade no meio econdémico e social, com
repercussoes positivas conexas no plano cultural - o
que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto
mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o
trabalho e, particularmente, o emprego. O direito a in-
denizagdo por danos moral e material encontra amparo
nos arts. 186, 927 do Cédigo Civil, c/c art. 52, X, da CF, bem
como nos principios basilares da nova ordem constitucio-
nal, mormente naqueles que dizem respeito a protecdo da
dignidade humana e da valorizagdo do trabalho humano
(art. 12, da CR/88). Na hipotese, foi consignado pelo Tribu-
nal Regional que houve ofensa a dignidade do Reclamante,
configurada na situacdo fatica de restrigdo ao uso do ba-
nheiro, em prol da produtividade. O empregador, ao ado-
tar um sistema de fiscalizacdo que engloba inclusive a
ida e controle temporal dos empregados ao banheiro,
ultrapassa os limites de atuacao do seu poder diretivo
para atingir a liberdade do trabalhador de satisfazer
suas necessidades fisiologicas, afrontando normas de
protecdo a saude e impondo-lhe uma situacdo degra-
dante e vexatoria. Essa politica de disciplina interna
revela uma opressdo despropositada, autorizando a
condenacdo no pagamento de indenizacao por danos
morais. Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser
humano sdo bens fundamentais de sua vida privada e
publica, de sua intimidade, de sua autoestima e afirma-
cdo social e, nessa medida, também de sua honra. Sdo
bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra ge-
ral, pela Constituicdo Federal (artigo 52, V e X). Agredidos
em face de circunstancias laborativas, passam a merecer
tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que
se agrega a genérica anterior (artigo 72, XXVIII, da CF). Re-
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cursos de revista ndo conhecidos, neste aspecto. (...).” (RR-
580-39.2010.5.03.0109, Data de Julgamento: 30/04/2012,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma,
Data de Publicagao: DEJT 04/05/2012) (grifos nossos)

Tendo em vista 0 acima exposto, conjugado com a capacida-
de econdmica do ofensor (grande), bem como com o seu grau
de culpa (grande), além do grau de ofensa a vitima (alto), fixo a
reparacao por danos morais em R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Portanto, julgo procedente o pedido de reparacao por
danos morais no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
atualizados até a presente data, com base nos arts. 186, 421,
927 e 944 do Caodigo Civil e no principio da boa-fé contratual
(aplicado em toda relagao contratual, especialmente nos con-
tratos de trabalho e consumo).

g) Indenizacao punitiva. Punitive damages. Medida de
desestimulo.

Conforme extraido pelo ilustre desembargador do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro André Gustavo Corréa
de Andrade do Black’s Law Dicitionary, os punitive damages
sao definidos como “indenizacéo outorgada em adicéo a in-
denizacdo compensatoéria quando o ofensor agiu com negli-
géncia, malicia ou dolo” e constituem:

“uma soma de valor variavel, estabelecida em separado
dos compensatory damages, quando o dano é decorréncia de
um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia,
malicia ou opressao. Se a conduta do agente, embora culposa,
nao é especialmente reprovavel, a imposi¢cao dos punitive dama-
ges mostra-se improépria.”*® (grifo nosso)

A indenizacdo punitiva possui a finalidade de dissuadir o
agente ofensor da reiteracdo da pratica do ato ilicito, quando
a simples reparacao do dano nao é suficiente a tanto.

Isso geralmente ocorre quando “o custo da indenizagdo é
menor do que o custo de evita-la; ou quando o proveito obtido
com o ato danoso supera o prejuizo resultante da reparagao
do dano”?%,

Hodiernamente, numa sociedade de massas, a responsa-
bilidade civil deixou de preocupar-se apenas com a reparacao
do dano, preocupa-se também — e corretamente — com a pre-
vencao de novos danos.

E a indenizacao punitiva possui tal fungao, pois, ao punir o
ofensor, inibe a pratica de novas condutas ilicitas.

E mais, a indenizagao punitiva elimina o lucro ilicito obtido
pelo ofensor com a pratica do ato ilicito, mantendo-se a con-

199. ANDRADE. André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo
Punitiva. Os Punitive Damages na Experiéncia do Commom Law e
na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 Edigdo. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, pag. 186.

200. ANDRADE. André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo
Punitiva. Os Punitive Damages na Experiéncia do Commom Law e
na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 Edigdo. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, pag. 229.

corréncia entre as empresas em patamares leais e licitos.
Segundo o mencionado desembargador André Gustavo
Corréa de Andrade:

“Como ja se exp0s, ha situagdes nas quais os direitos de
personalidade ndo tém como ser efetivamente protegidos
se ndo através da imposicdo de uma soma em dinheiro que
constitua fator de coer¢do sobre o causador do dano e de
terceiros. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que
o ofensor obtém lucro com a atividade lesiva ou em que o
responsavel deixa de investir em mecanismos de contro-
le e prevencio, em razdo dos custos destes. E o que se da,
também, nos casos em que, a despeito de qualquer proveito
econdmico, o agente demonstre que a compensagdo ou re-
paracgdo do dano constitui um preco que ele se encontra dis-
posto a pagar pela pratica do ato lesivo. Presentes situagdes
faticas desse tipo, aindenizagdo punitiva, diferentemente da
indenizacdo meramente compensatoria, revela-se um meio
de protecdo eficaz dos direitos da personalidade.”?

Ainda, deve-se ressaltar que a obtencao de “lucro ilicito”,
em razao da pratica deliberada de atos ilicitos, fere o préprio
sistema capitalista sob o qual vivemos, pois gera concorrén-
cia desleal, prejudicando a sociedade como um todo.

E, nessa toada, aquele que ndo cumpre a Lei deve sofrer
efetiva punicao pelo ato ilicito, pois, se esta nao existir, basta
que ninguém a cumpra, pois, no futuro, se for descoberto —
apenas se for descoberto -, 0 maximo que vai acontecer é ter
de cumprir a Lei, inexistindo qualquer beneficio ao cumpri-la
espontaneamente.

O empresario que atua na legalidade, honrando com di-
ficuldades seus compromissos, nao vera beneficio nenhum
em assim agir, pois seu concorrente, que nao respeita a lei,
na eventualidade de ser descoberto, nao sofre qualquer puni-
¢cao, mas apenas cumpre a lei extemporaneamente. Em assim
sendo, deve a parte que descumpre a lei de maneira delibe-
rada, lucrando indevidamente com isso, arcar com punicao
pedagdgica.

Ainda segundo o desembargador André Gustavo Corréa
de Andrade:

“Quando se impde uma sanc¢io pecuniaria nio re-
lacionada diretamente com a extensido do dano, esta
sendo assinalado para o ofensor em particular e para
a sociedade em geral que aquela conduta é inaceitavel,
reprovavel, intoleravel e ndo se deve repetir. Toda pena,
incluida a de multa, tem uma finalidade de prevengdo:
especial, quando visa a dissuadir o ofensor de persistir
ou reincidir na pratica de condutas ilicitas; geral, porque
adverte toda a comunidade e os potenciais causadores de
condutas dessa natureza”?’%, (grifo nosso)

201. ANDRADE. André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo
Punitiva. Os Punitive Damages na Experiéncia do Commom Law e
na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 Edigdo. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, pags. 292-293.

202. ANDRADE. André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo

»

@




e JURISPRUDENCIA

A adocao dos punitive damages possui como principais as
seguintes fungdes: punicao, prevencao, eliminagao do lucro
ilicito, preservacao da liberdade contratual, manutencdo do
equilibrio nas relagdes de trabalho e defesa de contratantes
que se encontram em posicao de inferioridade.

No caso, a ré merece punicdo em razao de adotar pratica
ilicita — uso de idas ao banheiro como critério de (nao) atingi-
mento de metas -, a fim de que passe a ndo mais praticar essa
conduta — o que ja deveria ter feito, eis que foi condenada
inUmeras vezes por restringir idas ao banheiro de seus em-
pregados -, pois a pratica lhe gera lucros ilicitos — o que é ve-
dado no sistema capitalista adotado pela nagao -, infringindo
a liberdade contratual entre partes desiguais — eis que sujeita
seus empregados a atos ilicitos -, gerando desequilibrio nas
relagdes de trabalho — o que é vedado, uma vez que as partes
contratantes devem atuar nos limites de seus direitos, respei-
tando, sempre, a boa-fé.

Saliento, por oportuno, que a ré foi condenada por todas
as Colendas Turmas deste Egrégio Tribunal em razao de res-
tringir a ida de seus empregados ao banheiro, conforme os
seguintes processos, além de varios outros:

(i) 0000638-25.2011.5.02.0371, oriundo da Colenda 12 Turma,
com reparacao fixada em R$ 5.000,00;

(ii) 0001752.33.2010.5.02.0371, oriundo da Colenda 22 Turma,
com reparacéo fixada em R$ 3.000,00;

(iii) 0000123-50.2012.5.02.0372, oriundo da Colenda 32 Tur-
ma, com reparacgao fixada em R$ 1.200,00;

(iv) 0002323-61.2011.5.02.0373, oriundo da Colenda 42 Tur-
ma, com reparacgao fixada em R$ 14.300,00;

(v) 0185200-07.2010.5.02.0016, oriundo da Colenda 52 Turma,
com reparacao fixada em R$ 8.000,00;

(vi) 000187611.2013.5.02.0371, oriundo da Colenda 62 Turma,
com reparacao fixada em R$ 5.000,00;

(vii) 0241100-54.2008.5.02.0077, oriundo da Colenda 72 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 5.000,00 (segundo valor
arbitrado a condenacao);

(viii) 00698.2008.058.02.00-5, oriundo da Colenda 82 Turma,
com reparacao fixada em R$ 10.000,00;

(ix) 0001388-56.2013.5.02.0371, oriundo da Colenda 92 Tur-
ma, com reparacgao fixada em R$ 10.000,00;

(x) 0002106-58.2010.5.02.0080, oriundo da Colenda 102 Tur-
ma, com reparacao fixada em R$ 10.000,00;

(xi) 0000881-66.2011.5.02.0371, oriundo da Colenda 112 Tur-
ma, com reparacao fixada em R$ 20.000,00;

(xii) 0001682-16.2010.5.02.0371, oriundo da Colenda 122 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 10.000,00;

(xiii) 0000164-54.2011.5.02.0371, oriundo da Colenda 132 Tur-
ma, com reparacao fixada em R$ 5.000,00;

(xiv) 000238170.2011.5.02.0371, oriundo da Colenda 142 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 10.000,00;

(xv) 0000509-49.2013.5.02.0371, oriundo da Colenda 152 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 5.000,00;

Punitiva. Os Punitive Damages na Experiéncia do Commom Law e
na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 Edi¢do. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, pag. 228.
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(xvi) 0000781-08.2011.5.02.0373, oriundo da Colenda 162 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 2.500,00;

(xvii) 0084900-88.2008.5.02.0054, oriundo da Colenda 172
Turma, com reparagao fixada em R$ 5.870,40; e

(xviii) 00001012920115020371, oriundo da Colenda 182 Tur-
ma, com reparagao fixada em R$ 20.000,00.

Alguns dos v. julgados tratam, juntamente a restricao ao
uso do banheiro, de ofensas e condi¢cbes degradantes de tra-
balho, o que ndo impacta diretamente no tema em discussao.
Isto porque se pretende frisar a quantidade de condenagodes
de reparagao por danos morais que a ré sofreu decorrentes
de uma mesma pratica ilicita — restricao de uso do banheiro.

Sigamos. Os pressupostos para a adogao dos punitive da-
mages sao os seguintes: ocorréncia de dano moral, culpa gra-
ve do ofensor e obtencéo de lucro com o ato ilicito. Vejamos
se estao preenchidos.

(i) ocorréncia de dano moral: a reclamada foi condenada no
tépico acima por ter ofendido a honra da obreira, pelo que
preenchido este requisito.

(ii) culpa grave do ofensor: a culpa da reclamada pela ofen-
sa a honra da autora é grave, uma vez que adota conduta
de patente desrespeito aos direitos da personalidade de
seus empregados, de maneira deliberada, desconsideran-
do-os enquanto pessoas dotadas de dignidade, conforme
frisado no tépico acima. A ofensa a honra da autora nao
decorreu de fato excepcional, Unico, de um erro, mas sim
de pratica deliberada e constante, inserida no dia a dia dos
trabalhadores da ré.

(iii) obtencao de lucro com o ato ilicito: a ré obtém lucro
com o ato ilicito, uma vez que ao forcar seus empregados
a nao irem ao banheiro durante a jornada, estes ficam mais
tempo nos pontos de atendimento (Pas) logados, aguar-
dando ou fazendo chamadas. Em razdo de ficarem mais
tempo logados, produzindo, a ré obtém lucro com isso,
porém de maneira ilicita, eis que a custa da saude alheia.

Preenchidos, pois, os requisitos necessarios a aplicagao
da indenizagao punitiva.
Passo aos critérios para fixagao da indenizagao.

Condicoes do ofensor. Constitui-se o ofensor numa das
maiores empresas nacionais de teleatendimento, com capi-
tal social de R$ 260.674.781,00 (duzentos e sessenta milhdes,
seiscentos e setenta e quatro mil, setecentos e oitenta e um
reais), conforme seu estatuto social (fl. 121). Trata-se, pois, de
grande empresa.

Gravidade do dano. Utilizar a ofensa a honra dos trabalha-
dores como forma de majorar seu lucro, de maneira delibera-
da e constante, constitui dano de natureza grave. Notadamen-
te quando existem diversas condenagdes judiciais a reprimir o
ato ilicito que continua sendo praticado.

Obtencao de lucro com o ato ilicito. A cada trabalhador
que deixou de ir ao banheiro para atingir suas metas, ou com
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receio de sofrer represdlias, a ré aumentou seu lucro de ma-
neira indevida. O lucro se deu com base na pratica de ato
ilicito. E o lucro certamente nao foi pequeno, pois se o fosse,
apos varias condenagdes em razdo da mesma ofensa, a ré
teria deixado de praticar o ilicito.

Caso o Poder Judiciario ndo passe a adotar a indenizagao
punitiva, repressora da pratica do ato ofensor gerador do lu-
cro ilicito, tera de criar infinitos cargos de juizes e servidores,
custeando-os, pois o sistema tradicional brasileiro fracassou.
Fracassou porque nao inibe as praticas ilicitas geradoras de
lucro e, em razao disso, a quantidade de processos em trami-
tagdo aumenta ano a ano.

O sistema judicial brasileiro, como funciona atualmente, é
um grande estimulador de conflitos e processos, notadamen-
te para as grandes empresas, as quais lucram com os atos
ilicitos praticados e, quando condenadas, pagam parcas in-
denizacoes.

Estimula-se, pois, 0 descumprimento da lei. Nao se com-
bate o problema no seu nascedouro. Atua o Poder Judiciario
como “enxugador de gelo”. Com isso, jamais alcancaremos
os objetivos fundamentais da Republica constantes do inciso
| do art. 32 da Constituicao Federal, de constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Por fim, a adocao dos punitive damages inibe os pedidos
de reparacao de danos industrializados, a uma porque even-
tual condenagdo nédo contera carater punitivo, diminuindo o
interesse na parcela, a duas porque a indenizacdo punitiva
nao se destinara ao ofendido, mas a sociedade e, uma vez
aplicada, servira como efetiva medida de desestimulo na pra-
tica do ato ofensivo gerador do lucro ilicito.

Nesse contexto, condeno a reclamada a pagar indeni-
zacao punitiva no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), atualizada até a presente data, destinada ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT) ou a instituicoes idéneas em
Santos-SP, indicadas pelo Ministério Publico do Trabalho,
com base nos arts. 186, 187, 404, 421 e 927 do Cadigo Civil,
art. 652 “d” e 832, § 12, da CLT e no principio da boa-fé contra-
tual (aplicado em toda relagcao contratual, especialmente nos
contratos de trabalho e consumo).

Oficie-se o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE em razao da pratica de concorréncia desleal por parte
da reclamada, a Superintendéncia Regional do Trabalho e o
Ministério Publico do Trabalho.

h) Rescisao indireta.

Considerando que a ré (i) nao pagou a totalidade das ho-
ras extras prestadas pela autora; (ii) ndo pagou a totalidade
do adicional noturna a que faz jus a autora; (iii) ndo pagou
a totalidade do vale-transporte a que faz jus a autora; e (iv)
ofendeu a honra da autora dolosa e deliberadamente, concluo
que a empresa incidiu nas hipoteses previstas nas alineas “b”,
“d” e “e” do art. 483 da CLT.

Destarte, declaro a rescisao indireta do contrato de tra-
balho em 08.04.2013 ¢ julgo procedente o pedido de paga-
mento das seguintes parcelas: (i) aviso prévio indenizado
equivalente a 33 dias; (ii) 132 salario proporcional (04/12); (iii)
férias + 1/3 integrais de 2012/2013 e proporcionais (03/12),

considerada a projecao do aviso prévio; (iv) multa de 40%
sobre os recolhimentos ao FGTS; (v) indenizacao equivalente
ao seguro-desemprego, no total de R$ 2.712,00 (dois mil, se-
tecentos e doze reais), com base no art. 72, Il, da Constituicao
Federal, art. 52 da Lei 7.998/90 e arts. 52 e 92 da Resolucao
CODEFAT n. 467/05.

Determino a expedicdo de alvara autorizando o levanta-
mento dos valores recolhidos ao FGTS.

Areclamada devera anotar a CTPS da autora para que cons-
te a dispensa em 08.05.2013 (considerada a projecao do aviso
prévio), no prazo de 15 dias apds sua notificacdo para cumprir
a obrigacao, que ocorrera apos a juntada da CTPS aos autos
por parte da autora, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00
(mil reais), até o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), revertido
a reclamante, com base no art. 461, § 52, do CPC.

Caso a reclamada nao anote a CTPS da autora no prazo
acima, a secretaria desta Vara do Trabalho devera fazé-lo2°3.

Saliento, por oportuno, que a correta anotacdo em CTPS é
matéria de ordem publica, a teor do disposto no art. 39 da CLT
e no art. 297, § 32, Il, do Codigo Penal, pelo que deve o magis-
trado fiscalizar sua realizacdo. Em havendo qualquer erro, deve
o magistrado atuar de oficio para o fim de determinar a retifi-
cacao do documento, a fim de que retrate a realidade havida.

i) Multa do art. 467 da CLT.

Em razdo da nao quitacdo das verbas rescisorias em au-
diéncia e da controvérsia ndo ter se mostrado razoavel, julgo
procedente o pedido de pagamento da multa prevista no
art. 467 da CLT, a incidir sobre o aviso prévio indenizado, 132
salario proporcional e férias + 1/3 proporcionais.

j) Honorarios de sucumbéncia. Indenizagao por perdas
e danos.

Tendo em vista que (i) a Lei 5.584/70 trata na realidade da
assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho e nao de
honorérios advocaticios devidos pela sucumbéncia; (ii) inexiste
qualquer determinacao de que na Justica do Trabalho os hono-
rarios advocaticios somente sdo devidos quando houver assis-
téncia por sindicato; (iii) o principio da sucumbéncia vige no
processo do trabalho, pois o art. 16 assinala que os honorarios
advocaticios devem ser pagos pelo vencido e o sucumbente
paga as custas processuais, inclusive o trabalhador (art. 789,
Il, § 12 da CLT), o que se da também com relacao aos honora-
rios pericias (art. 790-B da CLT); (iv) o disposto no art. 11 da

203. Na hipdtese de anotagdo da CTPS pela Secretaria da Vara, nao
deve ser utilizado qualquer registro no campo “Anotagdes Gerais”,
assim como nao deve ocorrer a utilizacdo de carimbos ou insignias
identificadoras do Poder Judiciario ou mesmo do servidor que efetuou
as anotagdes, devendo constar no campo “Assinatura do Empregador”
somente denominagdo da empresa ou pessoa fisica, subscrita com a
assinatura do servidor, como se empregador fosse. A certidao relati-
va ao cumprimento da determinagdo devera ser emitida em separado,
em trés vias. A primeira devera ser entregue a parte autora, com cépia
da sentenga, quando da devolu¢do do documento; a segunda, encami-
nhada ao INSS, em cumprimento ao art. 34, II, da Consolidagido dos
Provimentos da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho e a terceira,
anexada aos autos.
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Lei 1.060/50 foi tacitamente revogado pela Lei n. 5.869/73
(Codigo de Processo Civil), que deu novo tratamento ao
tema em seu art. 20, tanto que nos processos civeis sao
os sucumbentes condenados com base no art. 20 do CPC
e ndo mais com base no art. 11 da Lei n. 1.160/50; (v) a
Lei n. 5.584/70 nao mais pode ser invocada no que tange
a assisténcia judiciaria gratuita, posto que derrogados os
dispositivos que tratam desse tema pela Lei n. 10.288/01,
ao incluir o § 10 no art. 789 da CLT; (vi) atualmente, con-
fere-se a faculdade ao juiz de conceder os beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita, sem qualquer vinculagao a
assisténcia sindical, conforme o § 32 do art. 790 da CLT;
(vii) nao se pode argumentar que a faculdade de postular
sem a presenca de advogado (art. 791 da CLT) elimina a
existéncia dos honorarios advocaticios pela sucumbéncia
no processo do trabalho, primeiro porque o jus postulandi
é excepcional, segundo porque nao é recomendavel, face
as cada vez mais complexas relagdes trabalhistas, tercei-
ro porque é uma faculdade da parte, que nao pode ser
prejudicada ao nao exercé-la; (viii) a prestacéo jurisdicio-
nal justa consiste na recomposicao integral do patriménio
material ou imaterial da parte lesada, sem que sofra qual-
quer diminuicao nestes, de maneira que a parte ofensora
arque com todos os custos para a recomposicao integral
da lesdo que causou; (ix) o atual Codigo Civil determina
que o devedor que nao cumpre sua obrigagdao oportuna-
mente responde por perdas e danos, acrecidos de juros,
atualizacdo monetéaria e honorarios advocaticios, assim,
tais honorarios sao devidos pelo mero inadimplemento de
uma obrigacao, independentemente da sucumbéncia no
processo, que devem ser pagos, com muito maior razao,
quando a parte inadimplente é sucumbente num proces-
so; (x) a escolha dada ao trabalhador é a seguinte: ou atua
sem advogado e suas chances de vitéria serdo muito re-
duzidas, além de nao saber o que efetivamente pleitear,
ou contrata advogado, aumentando suas chances de vi-
téria, e abre mao de 20 ou 30% do seu verdadeiro crédito.

E ou ndo uma meia justica? Meia justica ndo, melhor seria
justica com 20 ou 30% de desconto!

E, para o empregador, que nao pagou oportunamente seu
empregado, acaba sendo um bom neg6cio o processo, pois
pode ter que pagar o que deve, mas pode pagar menos do
que deve, pois a prova no processo pode nao ser favoravel
ao trabalhador e, ainda que este ganhe tudo que tinha direito,
nao recebera a totalidade, pois tem que arcar com os custos
de quem também trabalhou, seu advogado.

Trata-se de evidente e injusta vitéria moral do empregador
descumpridor das leis trabalhistas, pois sabe que seu empre-
gado nao recebera tudo que tinha direito!

De todo o exposto, a ré devera arcar com honorarios ad-
vocaticios decorrentes da sucumbéncia no total de 20%
(vinte por cento) sobre o valor a ser pago ao autor, de acor-
do com o art. 20, § 32 do CPC, arts. 389 e 402 do Cadigo Civil,
Enunciado n. 79 da | Jornada de Direito Material e Processual
na Justica do Trabalho2®4, principios da integral reparacao e

204. Enunciado n.2 79 da I Jornada de Direito Material e Processual
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teoria da causalidade.

Saliento que a condenagao ao pagamento dos honorarios
advocaticios pela sucumbéncia independe de pedido expres-
so da parte, conforme entendimento do Eg. Supremo Tribunal
Federal constante na Siumula 2562% de sua jurisprudéncia.

Em decorréncia do quanto exposto, deverao os honora-
rios pagos a titulo de sucumbéncia serem descontados
do total a ser recebido pelo patrono da parte (honorarios
contratados), a fim de que o trabalhador tenha sua lesdo pa-
trimonial efetivamente reparada e o profissional receba sua
justa recompensa.

k) Litigancia de ma-fé. Alteracao da verdade dos fatos.
Tentativa de inducao do juizo a erro. Juntada de documen-
tos com teor sabidamente falsos.

A reclamada em contestacao afirmou que a jornada da
autora era a constante dos controles de ponto juntados aos
autos.

Entretanto, os horarios registrados em tais documentos
sdo muito distintos do apurado pelo juizo, notadamente quan-
to a sobrejornada.

Ao juntar tais documentos a ré pretende que o Juizo acre-
dite nas informagdes neles constantes.

Contudo, em razao da disparidade da jornada apurada, é
Obvio que as anotagdes em tais documentos (controles de
ponto) ndo sao verdadeiras, tendo sido forjadas.

Do contexto, chego a conclusdo que a ré tentou induzir o
juizo a erro, com a deliberada finalidade de fraudar os mais
elementares direitos trabalhistas do obreiro, ao juntar docu-
mentos (cartdes de ponto) com o teor sabidamente inidéneo.

O ilustre Marcus Vinicius Rios Gongalves, afirmando que
para haver ofensa ao dever de falar a verdade expde que®°¢:

“¢é preciso que deliberadamente se falseie a verdade sobre
fato fundamental da causa. S6 haverd md-fé se ficar compro-
vado que o participante conhecia a verdade, e sabia que sua

na Justica do Trabalho: “HONORARIOS SUCUMBENCIAIS DEVIDOS NA
JUSTICA DO TRABALHO. I - Honorarios de sucumbéncia na Justica
do Trabalho. As partes, em reclamatoria trabalhista e nas demais
acdes da competéncia da Justica do Trabalho, na forma da lei, tém
direito a demandar em juizo através de procurador de sua livre
escolha, forte no principio da isonomia (art. 52, caput, da Cons-
tituicio da Republica Federativa do Brasil) sendo, em tal caso,
devidos os honorarios de sucumbéncia, exceto quando a parte su-
cumbente estiver ao abrigo do beneficio da justica gratuita. Il - Os
processos recebidos pela Justica do Trabalho decorrentes da Emenda
Constitucional 45, oriundos da Justica Comum, que nesta esfera da Jus-
tica tramitavam sob a égide da Lei n2 9.099/95, ndo se sujeitam na pri-
meira instancia aos honorarios advocaticios, por for¢a do art. 55 da Lei
9.099/95 a que estavam submetidas as partes quando da propositura

~ o

da acdo.” (grifo nosso)

205. Simula 256: “E dispensavel pedido expresso para condenacio do
réu em honorarios, com fundamento nos arts. 63 ou 64 do Codigo de
Processo Civil”. Tal simula foi elaborada na vigéncia do CPC de 1939,
mas mantém aplicagdo com o atual Cédigo de Processo Civil.

206. GONCALVES. Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito proces-
sual civil. Saraiva, 2006, p. 129.
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afirmagdo ndo correspondia a ela, pois ela ndo pode deixar
de dizer a verdade quando a conhece. O que nio se admite é
a mentira consciente e intencional.” (grifo nosso).

No caso, a deturpacao da realidade foi consciente e inten-
cional, com o deliberado intuito de induzir o juizo a erro sobre
fato fundamental da causa, o0 que nao se admite.

Veja-se também o que pensa o ilustre professor da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo, José Roberto
dos Santos Bedaque?*” sobre o tema:

“A visdo parcial da realidade é admissivel, a deturpagdo
intencional dela, ndo” (grifo nosso).

Tais fatos claramente se subsumem as hipéteses previstas
nos incisos | e ll do art. 14 e inciso Il do art. 17 do CPC, que tra-
tam do ato atentat6rio ao exercicio da jurisdicao e da litigancia
de ma-fé por alteragdo da verdade dos fatos.

Diante disso, reputo que a reclamada agiu ao arrepio dos
principios da lealdade e boa-fé processuais, alterando a ver-
dade dos fatos, quica apostando numa incuria deste magis-
trado em face do niUmero excessivo de processos que trami-
tam neste foro, fato publico e notério.

Ha que se ressaltar que o processo € um instrumento ético
de busca da verdade e entrega do direito material a quem tem
esse direito.

Nessa toada, reconheco que a reclamada litiga de ma-fé
e atenta contra o exercicio da jurisdicao, nos termos dos
arts. 14,1 e ll e 17, I, do CPC e a condeno no pagamento
em favor do reclamante da multa de 1% (um por cento) so-
bre o valor da causa (R$ 300,00 - fl. 27) mais 20% (vinte
por cento) também sobre o valor da causa (R$ 6.000,00
- fl. 27), a titulo de indenizagao, nos termos dos arts. 14 e
18, caput e § 22, do CPC, como forma pedagdgica de coibir
tais abusos.

Tendo em vista a possivel pratica do crime de falsificagao
de documento particular (art. 297 do Coédigo Penal) e do crime
de uso de documento falso (art. 304 do Cdédigo Penal) por par-
te dos diretores e representantes da ré, determino a extragao
de cépias da peticao inicial, defesa, controles de ponto, ata de
audiéncia e desta decisao e o envio, via oficio, a Delegacia da
Policia Federal e ao Ministério Publico Federal em Santos, para
apuracéo do quanto noticiado, com base no art. 40 do Cdédigo
de Processo Penal?®®, independente do transito em julgado.

1) Recolhimentos previdenciarios e fiscais.

Nao incide contribui¢éo fiscal sobre os juros de mora.

Em atencéao ao disposto no artigo 832, § 32, da CLT, aponto
o carater indenizatério das seguintes parcelas: recolhimentos

207. BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Codigo de Processo Civil In-
terpretado. Atlas. 2004, p. 84 (comentario ao art. 14).

208. Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes
ou tribunais verificarem a existéncia de crime de a¢do publica, reme-
terdo ao Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao
oferecimento da dentncia.

ao FGTS + 40%, reparacao por danos morais, indenizagoes,
multa e honorarios de sucumbéncia.

A reclamada devera efetuar os recolhimentos previdencia-
rios e fiscais incidentes sobre as verbas a que foi condenada,
sendo vedada a deducéo de quaisquer valores do crédito da
reclamante, uma vez que é a Unica responsavel pela nao re-
alizagao dos recolhimentos nas épocas proprias, com base
no art. 33, § 52 da Lei 8.212/912%, art. 402 do Cédigo Civil e
principio da integral reparacao.

m) Demais consideragoes.

Fica autorizada a deducao dos valores comprovadamente
pagos a idéntico titulo.

Em liquidacao de sentenca, observar a evolucéo salarial da
autora e o periodo efetivamente trabalhado.

Concedo a reclamante os beneficios da justica gratuita, de
acordo com o artigo 790, § 39, da CLT.

Juros de 1% ao més, pro rata die, a teor do art. 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 art. 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 agao, nos termos da Sumula 439 do
Eg. TST?",

Ficam afastadas todas as alegacdes que sinalizam em
sentido contrario ao aqui esposado, seguindo a mesma sorte
a aplicacao de diretrizes legais e/ou jurisprudenciais que da
mesma forma nao se coadunem com o presente comando
decisorio.

Ficam advertidas as partes, desde logo, que 0os embargos
declaratérios com intuito meramente procrastinatério sofrerao
uma rejeicao pedagdgica, com aplicacdo das penalidades le-
gais, a fim de se garantir respeito aos principios da duracao
razoavel do processo e da boa fé processual.

Advirto, também, que os embargos de declaracdo que
nao aleguem efetiva omissao, obscuridade ou contradicao
- tal como as apresentadas alegando falta de congruéncia
do decisério com sumula de jurisprudéncia ou lei - ndo serdo

209. Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete plane-
jar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributagdo,
a fiscalizagdo, a arrecadacgao, a cobranga e ao recolhimento das contri-
bui¢des sociais previstas no paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das
contribuig¢des incidentes a titulo de substitui¢do e das devidas a outras
entidades e fundos. (...

§ 52 0 desconto de contribuicdo e de consignacio legalmente au-
torizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela
empresa a isso obrigada, nao lhe sendo licito alegar omissao para
se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsavel pela
importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo
com o disposto nesta Lei. (grifo nosso)

210. SUMULA 439. DANOS MORAIS. JUROS DE MORA E ATUALIZAGAO
MONETARIA. TERMO INICIAL. Nas condenagdes por dano moral, a
atualizagdo monetdaria é devida a partir da data da decisdo de arbitra-
mento ou de alteracdo do valor. Os juros incidem desde o ajuizamento
da acdo, nos termos do art. 883 da CLT.

»
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conhecidos, eis que os pressupostos de conhecimento do re-
curso apresentado nao estarao presentes.

No mais, o juizo nao esta obrigado a fazer da fundamenta-
cao uma resposta simétrica aos argumentos lancados pelas
partes. Deve expor os motivos que conduziram sua persuasao
racional de forma clara (principio do livre convencimento mo-
tivado, CF, art. 93, IX e CPC, art. 131).

n) Cumprimento desta decisao.

Fica a reclamada desde ja cientificada de que devera pagar
o valor da condenacgao dentro de 08 (oito) dias, a contar da
notificacao com o valor liquidado da obrigagéo, com base no
art. 832, § 19, da CLT, sob pena de acréscimo a conta da mul-
ta de 10% (dez por cento) e imediata penhora de bens (CLT,
878), independentemente de mandado de citacao, sendo inti-
mado o executado por seu advogado.

o) Execucao provisoria.

Na hipotese de interposicao de recurso ordinario pelas par-
tes, fica desde ja autorizada a expedicao de carta de sentenga
para viabilizar a execugao provisoria da reclamada.

p) Hipoteca judiciaria.

O art. 466 do Cdédigo de Processo Civil estipula que a sen-
tenca que condenar o réu no pagamento de uma prestagcao,
consistente em dinheiro ou em coisa, valera como titulo consti-
tutivo de hipoteca judiciaria, cuja inscricao sera ordenada pelo
juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos e que a
sentenga condenatdria produz a hipoteca judiciaria (...) embo-
ra a condenagdo seja genérica, (...) pendente arresto de bens
do devedor, (...) e (...) ainda quando o credor possa promover
a execugao provisoria da sentencga.

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho tem reiteradamen-
te decidido que esse dispositivo legal deve ser aplicado na
Justica do Trabalho, sendo instituto processual de ordem pu-
blica que o juizo deve aplicar para a efetividade do processo
trabalhista, levando em conta a natureza alimentar dos crédi-
tos discutidos?''.

Assim, determino a hipoteca judiciaria dos bens dos deve-
dores na quantidade suficiente para a satisfagao do débito, no
valor equivalente ao total arbitrado a condenacéao, na forma

211. Do que temos como exemplo a seguinte ementa: “(...) HIPOTECA
JUDICIARIA. APLICAGAO AO PROCESSO TRABALHISTA. DETERMI-
NAGCAO EX OFFICIO. POSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Corte
adota o entendimento de que a hipoteca judiciaria de que trata
o artigo 466 do CPC é compativel com o processo do trabalho,
nio havendo dbice para sua declaragio. Esta Corte também fir-
mou a tese da possibilidade da declaracao de oficio da hipoteca
judiciaria. Dessa forma, como este Tribunal adota o entendimento de
que é aplicavel a hipoteca judiciaria, prevista no artigo 466 do CPC,
ao processo trabalhista, mostra-se impossivel a caracterizagao de con-
flito de teses, por meio dos arestos colacionados pela recorrente, em
face do disposto no artigo 896, § 42, da CLT e na Simula n® 333 do
TST. Recurso de revista ndo conhecido.” (grifo nosso) (RR - 141300-
64.2008.5.03.0129 , Relator Ministro: José Roberto Freire Pimen-
ta, Data de Julgamento: 10/04/2013, 22 Turma, Data de Publicacdo:
19/04/2013)
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prevista na Lei dos Registros Publicos.
Il - CONCLUSAO.

Isto posto e mais o que consta nos autos da acao trabalhis-
ta movida pela reclamante Lucia Mara Batista Malta em face
da reclamada Tivit Terceirizacao de Processos, Servicos
e Tecnologia S.A., Decido julgar procedentes em parte os
pedidos deduzidos na peticao inicial para condenar a recla-
mada a cumprir obrigacédo de fazer consistente em (i) anotar
a ctps da autora para que conste a dispensa em 08.05.2013
(Considerada a projecao do aviso prévio), no prazo de 15 dias
apos sua notificagdo para cumprir a obrigagao, que ocorrera
apos a juntada da ctps aos autos por parte da autora, sob
pena de multa diaria de r$ 1.000,00 (Mil reais), até o limite
de r$ 10.000,00 (Dez mil reais), revertida a reclamante; e a
cumprir obrigacéo de pagar a reclamante o valor referente as
seguintes parcelas:

(I) Aviso prévio indenizado equivalente a 33 dias;

() 132 salario proporcional (04/12);

() Férias + 1/3 integrais de 2012/2013 e proporcionais
(03/12);

(IV) Multa de 40% sobre os recolhimentos ao fgts;

(V) Indenizacao equivalente ao seguro-desemprego no total
de r$ 2.712,00 (Dois mil, setecentos e doze reais);

(VI) Multa prevista no art. 467 Da clt;

(VII) 108,25 (cento e oito virgula vinte e cinco) horas extras por
més trabalhado, exceto férias e meses de afastamento,
com adicional de 50%, utilizado o divisor 180, e reflexos
em repousos semanais remunerados e, com estes, em
aviso prévio, 139 saldrios, férias + 1/3 e recolhimentos
ao fgts + 40%;

(VIII) 10 (dez) horas extras por més trabalhado em dobro, ex-
ceto férias e meses de afastamento, utilizado o divisor
180, e reflexos em aviso prévio, 132 salarios, férias + 1/3
e recolhimentos ao fgts + 40%;

(IX) Adicional noturno a razao de 20% sobre as horas extras
laboradas em periodo noturno (metade das arbitradas
acima, inclusive em domingos e feriados), observado
o divisor 180, exceto férias e meses de afastamento, e
reflexos em repousos semanais remunerados e, com
estes, em aviso prévio, férias + 1/3, 132 salarios e reco-
lhimentos ao fgts + 40%;

(X) indenizacdo equivalente a r$ 5,80 (cinco reais e oitenta
centavos) por dia trabalhado, arbitrados em seis por se-
mana, nos meses de dezembro de 2012 e de janeiro a
marco de 2013;

(XI) Reparagéo por danos morais no valor de r$ 20.000,00
(Vinte mil reais), atualizados até a presente data;

(XIl) Multa de 1% (um por cento) sobre o valor da causa
(r$ 300,00);

(XIll) Indenizacao equivalente a 20% (vinte por cento) sobre o
valor da causa (r$ 6.000,00);

(XIV) Honorérios de sucumbéncia no total de 20% (vinte por

cento) sobre o valor liquido a ser pago a reclamante;

(XV) Além de juros e corregao monetaria, esta pelo inpc/ibge.
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O adicional noturno deve integrar a base de célculo das
horas extras noturnas. Determino a expedicao de alvara au-
torizando o levantamento dos recolhimentos ao fgts. Fica au-
torizada a deducao dos valores comprovadamente pagos a
idéntico titulo, de maneira global. Concedo a reclamante os
beneficios da justiga gratuita. A reclamada devera pagar in-
denizagao punitiva no valor de r$ 500.000,00 (Quinhentos mil
reais), atualizada até a presente data, destinada ao fundo de
amparo ao trabalhador (fat) ou a instituicées idéneas em san-
tos-sp, indicadas pelo ministério publico do trabalho. Fica a
reclamada responsavel por recolhimentos previdenciarios e
fiscais, vedada a deducao do crédito do reclamante. Os reco-
Ihimentos previdenciérios incidentes sobre as parcelas julga-
das procedentes devem ser realizados mediante guia gps-nit,
tendo o pis do trabalhador como identificador, em regime de
competéncia. Improcedem os demais pedidos. A obrigacao
de pagar devera ser cumprida no prazo de oito dias, a contar
da notificagdo do advogado da parte contendo o valor liqui-
dado da condenacgéo, sob pena de multa de 10% (dez por
cento) e imediata penhora. Tudo nos termos e limites da inicial
e da fundamentacao supra. Custas pela reclamada, no valor
de r$ 10.800,00 (Dez mil e oitocentos reais), calculadas sobre
o valor arbitrado a condenacéao, de r$ 540.000,00 (Quinhen-
tos e quarenta mil reais). Encaminhar oficios a superintendén-
cia regional do trabalho e emprego, ao ministério publico do
trabalho, ao ministério publico federal, a delegacia da policia
federal em santos-sp e ao conselho administrativo de defesa
econOmica — cade, de maneira imediata. Cientificar as partes.
Nada mais.

IGOR CARDOSO GARCIA

Juiz do Trabalho Substituto
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SENTENCA

712 VARA DA JUSTICA DO TRABALHO DE SAO PAULO
TERMO DE AUDIENCIA
PROCESSO N2 02094-2009-071-02-00-4

Aos 24 dias, do més de setembro, de dois mil e doze, as
15:00 horas, na sala de audiéncias desta Vara, sob a presidén-
cia da MM2 Juiza Federal do Trabalho Substituta, Dr2. MARA
CARVALHO DOS SANTOS, foram, por ordem da MM2 Juiza
Presidente, apregoados os litigantes: WANG YEE SHUN, re-
clamante e TAM LINHAS AEREAS S/A, reclamada.

Ausentes as partes.

Conciliagao prejudicada.

Submetido o processo a julgamento, proferiu-se a seguinte

SENTENCA

WANG YEE SHUN, qualificado nos autos, ajuizou a presen-
te demanda em face de TAM LINHAS AEREAS S/A, também
qualificada, pleiteando, com fundamento de fato e de direito,
0 que consta da peca inicial.

Atribuiu a causa o valor de R$ 150.000,00 e juntou docu-
mentos.

Infrutifera a conciliagdo, a reclamada ofereceu resposta
escrita. Impugnou especificamente as pretensdes autorais e
requereu a improcedéncia da demanda. Juntou documentos.

Réplica escrita as fls. 76 e seguintes.

Audiéncia de instrucao as fls. 119 e seguintes.

Determinada a realizagao de pericia técnica para a apura-
cao do alegado labor insalubre e/ou perigoso (fl. 123).

Laudo pericial acostado as fls. 154 e seguintes.

Esclarecimentos do perito as fls. 183 e seguintes.

Sem outras provas, encerrou-se a instrugao processual.

Razdes finais oportunizadas.

Rejeitada a nova proposta de conciliagao.

E o relato do necessario.

DECIDO.

PRELIMINARMENTE

DA IMPUGNAGCAO AOS DOCUMENTOS E VALORES

Rejeito.

As impugnacobes feitas pela parte ré sao genéricas, nao
atacando o contelido dos documentos. O valor probante de
aludida documentacéo sera analisado quando do julgamento
do mérito.

DO MERITO

DA PRESCRIGAO

A demanda foi ajuizada em 25/09/2009 (fl. 02).

Nos termos do art. 72, XXIX da Constituicao Federal o pra-
zo prescricional é de cinco anos para trabalhadores urbanos
e rurais, limitados a dois anos apds a extincdo do contrato de
trabalho.

Com efeito, acolho a prescricao quinquenal para declarar
prescritas as pretensdes de cunho condenatério, cuja exigi-
bilidade seja anterior a 25/09/2004, na forma do art. 269, IV
do CPC, com ressalva feita ao pedido de reconhecimento de
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vinculo de emprego, posto que imprescritivel, e recolhimentos
fundiarios, ante o disposto na Simula 362 do C. TST.

DO ViINCULO DE EMPREGO

O reclamante pretende o reconhecimento de vinculo
de emprego com a reclamada no periodo de 12/03/1996 a
01/02/2009, na funcao de instrutor, percebendo como ultima
remuneracao mensal a quantia de R$ 16.332,30.

A ré nega a existéncia de vinculo de emprego, sustentando
que o autor prestava servicos como autébnomo, sem qualquer
subordinagao juridica.

Estes sé@o os limites da lide.

Com efeito.

Faz-se necessario analisarmos, a principio, a prépria relagao
de emprego, bem como suas principais caracteristicas. Na re-
lacdo de trabalho o vinculo empregaticio é regra, a autonomia
excecao. Esta pressupde liberdade na prestacao dos servicos,
sem subordinacao, caracterizada quando se insere o trabalha-
dor nos mecanismos dirigidos de produ¢ao da empresa.

Muito embora a reclamada tenha admitido a prestacao de
servigos do autor, 0 que em tese, geraria presuncao favora-
vel a existéncia de relagdo de emprego, é certo que no caso
vertente, o proprio reclamante ofertou elementos que derru-
bam a tese inicial. Ademais, as testemunhas e os documentos
carreados aos autos confirmam a inexisténcia de relacdo de
emprego.

Vejamos por que.

Por primeiro, o autor confessou que prestava servigos para
a reclamada, através de empresa da qual era sécio, inclusive
tendo como clientes outras empresas diversas da ré. Note-se
que as empresas do reclamante ndo foram “abertas” para a
prestacao de servigos na ré, e nem mesmo emitiam notas se-
quenciais. Ao contrario, o autor era empresario e tinha, dentro
se sua area de prestacdo de servigos, diversos clientes, tais
como: CHUBB do Brasil Cia de Seguros SA, Ocean Air Linhas
Aéreas, BRA Transportes Aéreos Ltda, entre outras.

Por segundo, o reclamante confirmou que em caso de
necessidade de falta (doenca, por exemplo), “tentava ajustar
este problema” (fl. 120). Referida afirmacéao revela que nao
havia reprimenda, desconto de salario ou qualquer medida
punitiva por parte da ré, o que rechaca a existéncia de pacto
de emprego.

Por terceiro, o autor declarou em depoimento pessoal que
atendia prioritariamente a ré, quando era fornecida a progra-
macao, e, quando néo, atendia outras empresas (fl. 120), der-
rubando a pessoalidade.

Por quarto, o reclamante confessou que o contelido das
aulas é preparado pelo fabricante da aeronave e o contetido é
fiscalizado pela ANAC, revelando a auséncia de ingeréncia da
ré na prestacao de servigos do autor.

Por quinto, a testemunha do autor afirmou que “poderiam
recusar escalas” e que “priorizavam a reclamada para depois
ver se poderia atender outros terceirizados”.

Por sexto, as testemunhas da ré confirmaram que o recla-
mante podia recusar escalas, inclusive tendo feito para visitar
0 pai nos Estados Unidos, realizar curso na Embraer e viajar
para a China. Além disso, afirmaram que o autor poderia mo-
dificar os horarios, sem qualquer penalidade.
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Por sétimo, a 22 testemunha da ré afirmou, devidamente
compromissada, que ja chegou a prestar servigos para a em-
presa do reclamante, por meio de contrato verbal com o mes-
mo celebrado, para a concretizacéo de trés treinamentos na
empresa Apsa Cargo.

Por final, a farta prova documental dos autos revela, sem
sombra de dulvidas, que o autor ndo era empregado da ré,
mas prestador de servigos, inclusive com inUmeras tran-
sacoOes realizadas com outras empresas, trabalhando com
emissao de notas fiscais ndo sequenciais, sem qualquer indi-
cio de subordinacao e pessoalidade no labor.

Atente-se que a prova documental confirma que o recla-
mante era socio de empresa especializada em aerondautica
em geral, atendendo inUmeras empresas, inclusive com po-
deres para prestar servicos de homologacao de aeronaves,
validagcao de homologacao estrangeira, ensaios em voos,
consultoria aeronautica em aerédromos e helipontos.

Conclui-se, de toda a prova colhida nos autos, que nao s6
estava ausente a subordinagéo, como também a pessoalidade.

Ora, qualquer presungao pode ser elidida pelos demais
elementos de conviccdo apresentados ao Juizo, sendo cer-
to, que na hipoétese dos autos, os mesmos convergem para o
acolhimento da tese da defesa.

Por todo o exposto, entendo que restou demonstrado que
o reclamante prestou servigcos a reclamada na qualidade de
auténomo, portanto, ndo ha que se falar em reconhecimento
do vinculo empregaticio entre as partes, nos termos preceitu-
ados nos artigos 22 e 32 da CLT

Improcede o pedido “1” da prefacial.

Porque acessorios, seguindo a mesma sorte do principal,
improcedem os pedidos “3” a “39” da prefacial.

DA JUSTICA GRATUITA
Concedo ao autor o beneficio da justiga gratuita, em razao
da declaragao juntada a fl. 22, na forma do art. 790, § 32 da CLT.

DOS JUROS DE MORA. CORREGCAO MONETARIA. COM-
PENSACAO E DEDUGAO. HONORARIOS DE ADVOGADO

Indefiro os requerimentos, ante a improcedéncia de todos
os pedidos formulados na inicial.

DA CONCLUSAO

Ante o exposto e considerando o que mais dos autos cons-
ta e o direito aplicavel, rejeito a preliminar ventilada e acolho
a prescricao quinquenal para declarar prescritas as preten-
soes de cunho condenatério, cuja exigibilidade seja anterior
a 25/09/2004, na forma do art. 269, IV do CPC, com ressalva
feita ao pedido de reconhecimento de vinculo de emprego,
posto que imprescritivel, e recolhimentos fundiarios, ante o
disposto na Sumula 362 do C. TST. No mérito, julgo IMPRO-
CEDENTE a reclamatéria trabalhista ajuizada por WANG YEE
SHUN em face de TAM LINHAS AEREAS S/A para, nos ter-
mos da fundamentagéo, absolvé-la de todos os pedidos for-
mulados na inicial.

Concedo os beneficios da justica gratuita ao reclamante.

Pelos honorarios periciais respondera o reclamante, por-
que parte sucumbente no ponto objeto da prova técnica

(Sumula no. 236 do C. TST), ora arbitrados em R$ 1.000,00.
Entretanto, tendo em vista que a parte autora é beneficiaria da
Justica Gratuita, o pagamento dos honorarios periciais devera
ser feito, apds o transito em julgado da decisao, nos termos
dos artigos 141 a 145 do Provimento GP/CR no. 13/2006. Pro-
videncie a Secretaria da Vara.

Custas processuais pelo reclamante, no importe de R$
3.000,00, calculadas sobre o valor de R$ 150.000,00, proviso-
riamente atribuido a condenacéo, das quais fica isento (art.
790-A da CLT).

Cumpra-se apds o transito em julgado.

Intimem-se as partes.

NADA MAIS.

MARA CARVALHO DOS SANTOS
Juiza do Trabalho Substituta
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SENTENCA

432 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO (SP)
TERMO DE AUDIENCIA
Processo n2 1093/2014 (0001093-96.2014.5.02.0043)

Aos 14 dias do més de outubro do ano de 2015 as 17:01
horas, na sala de audiéncias desta Vara, sob a presidéncia do
MM. Juiz do Trabalho, Dr. RICARDO APOSTOLICO SILVA,
foram, por sua ordem, apregoados os litigantes:

Consignante: METALFRIO SOLUTIONS S/A

Consignado: ESPOLIO DE JOAO BATISTA DE SOUZA

Ausentes as partes.

Submetido o processo a julgamento, foi proferida a seguinte

SENTENCA

METALFRIO SOLUTIONS S/A ajuizou a presente acao de
consignacdo em pagamento em face do ESPOLIO DE JOAO
BATISTA DE SOUZA, alegando, em sintese, que o pacto labo-
ral fora rescindido em 03/05/2014, em decorréncia do faleci-
mento do consignado; que desconhece os destinatarios das
verbas rescisoérias e demais consectarios legais devidos ao
consignado, motivo pelo qual, disponibilizou valores nestes
autos. Junta documentos, as fls. 6/13.

Responde os filhos do de cujus, Sra. MARIA APARECIDA
CORREIA DE SOUZA, Sra. FERNANDA DA SILVA SOUZA, e Sr.
LEANDRO DA SILVA SOUZA, todos maiores, dizendo-se Unicos
herdeiros do falecido-consignado, consoante motivos de fato
e de direito declinados na defesa as fls. 23/25. Nao juntaram
documentos. Outras manifestacoes, as fls. 60/60-v2, 74/74-v°.

Responde a suposta companheira do de cujus, Sra. HER-
CiLIA RODRIGUES LEITE DE LIMA, igualmente afirmando ser
a Unica herdeira dos bens do espdélio, consoante motivos de
fato e de direito declinados na defesa as fls. 28/31. Junta do-
cumentos as fls. 32/52. Outros petitérios e documentos, as fls.
54/56, 58/58-v2, 69/71-ve, 77/81-v2

Encerrada a instrucdo processual.

Razdes finais remissivas.

Tentativas conciliatérias, prévia e final, frustras.

E o relatério.

DECIDE-SE

Da Comisséao de Conciliagao Prévia

Os filhos do de cujus suscitaram a inobservancia do preco-
nizado no art. 625-D, caput, da CLT.

Referido dispositivo legal estabelece que a demanda de na-
tureza trabalhista sera submetida a Comissao de Conciliagao
Prévia se, na localidade houver sido instituida tal Comisséao.

Nada obstante, extinguir o presente feito, e remeter as par-
tes a referida comissao, seria medida indcua, além de desper-
dicio do tempo ja gasto pelas partes e pelo Juizo.

Alias, o proprio espdlio, representado por seus filhos, ao
mesmo tempo em que roga pela extingao do feito, contradi-
toriamente concorda em receber o valor disponibilizado da
empresa-consignante.

E se isso ndo bastasse, a jurisprudéncia majoritaria tem enten-
dido que referido dispositivo legal ndo tem o condao de afastar
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o principio constitucional de livre acesso do cidadao ao Poder
Judiciario. Nesse sentido a Simula n2 2212, deste E. 22 Regional.

Afasta-se, portanto, a preliminar de extincao do feito por
descumprimento da Lei 9958/2000.

Da acao de consignacao em pagamento:

DO FUNDAMENTO LEGAL:

A presente agao de consignacao em pagamento € uma for-
ma substitutiva de cumprimento da obrigacao, e possui previ-
sao legal nos arts. 334 usque 345, do CC, bem como nos arts.
890 usque 900, do CPC.

DO OBJETIVO E LIMITES:

Especificamente no Direito Processual do Trabalho, tem a
mesma eficacia que a declaracdo de quitacao realizada na
forma do art. 477, § 22, da CLT.

Nao se examina, assim, nesta sentencga, o motivo que oca-
sionou a rescisao do contrato de trabalho, nem se as verbas
pagas pela consignante estdo corretas.

Nessa senda, também nao ha que se falar em qualquer de-
claracédo de quitacao plena, geral e irrevogavel do extinto con-
trato de trabalho (inclusive quanto aos depdsitos do FGTS).

Por conseguinte, limita-se a decisao a dar por cumprida a
obrigacao da consignante em relacao aos valores consigna-
dos nestes autos, sem prejuizo a eventuais diferencas passi-
veis de discussdao em Reclamagao Trabalhista propria.

DOS VALORES CONSIGNADOS:

A empresa-consignante disponibilizou em Juizo as seguin-

tes importancias:

a) R$ 12.782,57 (doze mil setecentos e oitenta e dois reais
e cinquenta e sete centavos), a fl. 68, a titulo de verbas
rescisorias, de acordo com o valor liquido indicado no
TRCT de fls. 37/38;

b) R$ 1.029,33 (mil e vinte nove reais e trinta e trés centa-
vos), a fl. 84, referente a participagao nos lucros e resul-
tados - PLR.

No total, encontra-se consignado nos autos o importe de R$

13.811,90 (treze mil oitocentos e onze reais e noventa centavos).

DA MULTA DE 40% S/ FGTS:

Os filhos do de cujus suscitam em defesa o fato de a con-
signante ter deixado de juntar aos autos cépia da guia de re-
colhimento da multa rescisoria de 40% s/ FGTS.

Entretanto, os filhos do de cujus se olvidam que o faleci-
mento do empregado, ainda que decorrente de acidente do
trabalho (0 que ndo é o caso), extingue automaticamente o
seu contrato de trabalho, de modo involuntéario, equivalendo
a pedido de demissao, uma vez que o empregador ndo deu

212. Simula n® 2, do E. TRT 22 Regido - COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. EXTINCAO DE PROCESSO. O comparecimento perante a Co-
missdo de Conciliagao Prévia é uma faculdade assegurada ao obreiro,
objetivando a obteng¢ao de um titulo executivo extrajudicial, conforme
previsto pelo artigo 625-E, paragrafo tinico da CLT, mas ndo constitui
condicdo da agdo, nem tampouco pressuposto processual na reclama-
toria trabalhista, diante do comando emergente do artigo 52, XXXV, da
Constituicdo Federal.
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causa a ruptura do pacto laboral.

Dessa forma, ndo é devida, na hipétese destes autos, a
multa de 40% do FGTS, cuja penalidade se aplica ao empre-
gador que despede o obreiro sem justa causa.

Nada obstante, conforme ja exposto no item “b” acima,
quaisquer diferencas de haveres devera ser objeto de recla-
matéria prépria.

DO MERITO:

Trata-se de agéo de consignacao em pagamento, com fulcro
no inciso IV 2%, do art. 335, do CC, e art. 895 2**, do CPC, ao fun-
damento de que ha duvida acerca das pessoas que devem re-
ceber o crédito decorrente de falecimento do ex-empregado da
consignante Sr. Joao Batista de Souza, ocorrido em 03/05/2014.

Tendo em vista que o espdlio-consignado nao se opde a
receber a importancia consignada nos autos, forgoso reco-
nhecer a procedéncia do pedido.

DA SUPOSTA EXISTENCIA DE COMPANHEIRA DO DE
CUJUS:

A Sra. Hercilia Rodrigues Leite de Lima aduziu em contes-
tagao ter convivido com o espdlio-consignado, em regime de
unido estavel, como faz prova o contrato de fls. 44/47, a de-
claracao firmada pelo sobrinho do falecido, de fl. 48, inclusive
corroborada pela identidade de endereco em que ambos resi-
diam, consoante comprovantes de fls. 49/52.

Os filhos do de cujus refutaram a defesa oferecida pela
Sra. Hercilia. Para tanto, até reconhecem que a Sra. Hercilia
nao era apenas vizinha (fl. 25), mas também “namorada do
‘de cujus’ (fl. 24), entretanto, enfatizam que entre eles jamais
existiu qualquer uniao estavel.

Em que pese a tese defensiva dos filhos do consignado,
razao nao lhes assiste.

Vejamos.

Ab initio, observa-se que as partes acordaram em audiéncia
inaugural (ata de fl. 15) “que o embate seja decidido, inicialmen-
te, pelo Orgéo Previdenciario, com vistas a saber exatamente
a quem cabem os direitos discutidos neste processo”, motivo
pelo qual ali fora determinado o sobrestamento do feito.

Porém, depois de receber comunicagao de decisao desfavo-
ravel por parte do INSS (fl. 55-v2), a Sra. Hercilia noticiou o ajui-
zamento de agao perante a MM. Justica Federal (fl. 56), na qual
fora reconhecida sua alegada relacao de dependente do segu-
rado, em virtude da comprovagdo de unido estavel, como se
observa dar. sentencga ali prolatada, com cépia as fls. 70/71-v2.

Em seguida, dada ciéncia aos filhos de cujus, a fl. 72, estes
se limitaram a impugnar o teor de referida r. sentenca, neste
feito, por meio do petitério protocolado em 13/02/2015, as fls.

213. Art. 335, do CC - A consignacdo tem lugar:

()

IV - se ocorrer duvida sobre quem deva legitimamente receber o obje-
to do pagamento;

()

214. Art. 895, do CPC - Se ocorrer duvida sobre quem deva legitima-
mente receber o pagamento, o autor requerera o depdsito e a citagdo
dos que o disputam para provarem o seu direito.

74/74-v2, quedando-se silentes naqueles autos, o qual poste-
riormente transitou em julgado em 23/02/2015 (fl. 78).

Assim sendo, urge ressaltar que os filhos do de cujus,
repita-se, muito embora tenham sido instados, sequer in-
gressaram naquele processo proposto pela Sra. Hercilia, na
oportunidade em que lhes foi oferecida, sendo certo que ali
poderiam ter se insurgido na condicao de terceiro interessa-
do, mormente mediante o respectivo remédio juridico (recur-
so para atacar r. sentenca do MM. Juizado Especial Federal),

Pelo exposto, tendo em vista que os filhos do de cujus tive-
ram plena ciéncia de que a questao relativa a alegada situa-
cao de convivente da Sra. Hercilia ndo seria objeto de andlise
perante esta esfera laboral (fls. 15, 57, e 61), e que inclusive
ja estaria sub judice (fls. 72 e 75), cuja inércia permitiu a coi-
sa julgada, impde-se seja respeitada e cumprida a aludida r.
sentenca de fls. 70/71-v2, na qual fora reconhecido o convivio
estavel entre a Sra. Hercilia e o espdlio-consignado.

DOS BENEFICIARIOS DO ESPOLIO-CONSIGNADO:

Consoante exposto no topico anterior, a r. sentenca de fls.
70/71-v, j4 acobertada pelo manto da coisa julgada, reco-
nheceu a Sra. Hercilia na condigao de Unica dependente do
de cujus, para fins previdenciarios, r. decisdo que inclusive ja
fora cumprida pelo INSS, mediante a expedicao da certidao
de habilitacao fl. 81-ve.

Entretanto, pela certidao de ébito de fl. 36, constata-se que
o de cujus teve trés filhos, srs. Maria Aparecida, Sra. Fernanda
e Sr. Leandro, todos maiores, ja qualificados nestes autos.

Diante do exposto, nada obstante a condicao de depen-
dente comprovada pela Sra. Hercilia, entendo que pelo orde-
namento juridico, que rege a sucessao em vigor, nao se pode
ignorar a existéncia de herdeiros necessarios do de cujus, por
serem seus descendentes, nos termos do artigo 1.845 25, do
Cddigo Civil, os quais também possuem direito nas verbas
que a consignante disponibilizou em Juizo, uma vez que, re-
pita-se, a companheira apresenta a condicao de dependente
tdo-somente para fins de recebimento de beneficio previden-
ciario, nos moldes do § 122'6, do art. 16, da Lei 8.213/91.

DO QUINHAO A CADA UM DOS HERDEIROS:

Para reger a hipétese em andlise, em que concorrem na he-
ranga a companheira e filhos ndo comuns do de cujus, devera ser
aplicado o disposto no inciso Il, do artigo 1.790, do CC, in verbis:

215. Art. 1.845, do CC - Sao herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge.

216. Art. 16, da Lei 8.213/91 - Sdo beneficidrios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado:

[ - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipa-
do, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido
ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

()

§ 12 - A existéncia de dependente de qualquer das classes deste
artigo exclui do direito as prestacdes os das classes seguintes.

() (n.n)

»
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Art. 1.790, do Cédigo Civil - A companheira ou o compa-
nheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condig¢des seguintes: (...)

I1 - se concorrer com descendentes s6 do autor da heran-

De acordo com o dispositivo legal acima invocado, a com-
panheira do de cujus, fica destinada a metade da quota de
cada um dos herdeiros, mediante o seguinte célculo:

+x/2
(a companheira,
metade do que
é devido a cada
um dos trés filhos)

+ X + X + X

100% = (ao 12filho) (ao 22 filho) (ao 32filho)

; multiplicando-se a equacao por 2, temos:

1100% = + 2x + 2x + 2x + X
(ao 12filho) (ao 22 filho) (ao 32 filho) (@ companheira)
100% = 7x
X = 1/7

Assim, o valor consignado sera assim repartido:
a) 2/7 a 1&filha do de cujus, Sra. MARIA APARECIDA CORREIA
DE SOUZA;
b) 2/7 a 12 filha do de cujus, Sra. FERNANDA DA SILVA SOUZA;
¢) 2/7 ao 32filho do de cujus, Sr. LEANDRO DA SILVA SOUZA ¢;
d) 1/7 a companheira do de cujus, Sra. HERCILIA RODRI-
GUES LEITE DE LIMA.

DOS RECOLHIMENTOS FISCAIS E PREVIDENCIARIOS:

Quanto a importancia consignada a fl. 68, de R$ 12.782,57
(doze mil setecentos e oitenta e dois reais e cinquenta e sete
centavos), a titulo de verbas rescisorias, note-se que ja com-
putado o valor liquido, inexistindo por obviedade, incidéncia
de contribui¢oes previdenciarias e fiscais.

E em relacdo ao importe consignado a fl. 84, de R$ 1.029,33
(mil e vinte nove reais e trinta e trés centavos), referente a par-
ticipacao nos lucros e resultados — PLR, muito embora pos-
sua natureza indenizatéria, afastando qualquer recolhimento
previdenciario, no particular (Lei 8.212/91, art. 28, paragrafo
99, alinea “j”, e RPS (Dec. 3.048/99), parag. 99, inciso X), e
nada obstante incida na parcela o devido recolhimento fiscal
(RIR/99 (Dec. 3000/99), art. 43, inciso V), infere-se que essa
quantia se encontra abaixo do valor minimo legal para a apli-
cacao de qualquer aliquota de IR, de acordo com a Tabela
Aplicavel Exclusivamente para Participagcdo nos Lucros ou
Resultados (MP 597/2012, convertida na Lei 12.832/2013, e
Instrucédo Normativa RFB 1.558/2015 - Art. 6).

Destarte, ndo ha qualquer incidéncia de contribuicées pre-
videnciarias e fiscais.

DA JUSTICA GRATUITA

Os beneficios da justica gratuita sdo concedidos a todos
os que alegaram serem destinatarios dos bens deixados pelo
espdlio-consignado, porque preenchidos os requisitos legais,
Sra. MARIA APARECIDA CORREIA DE SOUZA (declaragao de
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fl. 18), Sra. FERNANDA DA SILVA SOUZA (declaracéo de fl. 20),
Sr. LEANDRO DA SILVA SOUZA (declaracao de fl. 22), e Sra.
HERCILIA RODRIGUES LEITE DE LIMA (declaracéo de fl. 27).

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Descabem honorarios advocaticios, isto porque o artigo
133, da Constituicdo Federal nao revogou o jus postulandi na
Justica do Trabalho, mas apenas elevou a nivel constitucional
o que dispunha o artigo 68, da Lei n? 4.215/63.

Na seara trabalhista, somente sao devidos honorarios ad-
vocaticios desde que atendidos os pressupostos da Lei n?
5.584/70; hipétese, contudo, inocorrente in casu.

No mais, deve ainda ser salientado, que a empresa con-
signante contratou advogado particular por sua livre escolha,
pois como acima mencionado poderia ter optado por utilizar-
se do jus postulandi, e se assim nao fez, assumiu as despesas
que serao efetuadas.

Improcede.

PELO EXPOSTO, a 432 VARA DO TRABALHO DE SAO PAU-
LO (SP), julga PROCEDENTE EM PARTE a acao de consigna-
¢ao em pagamento proposta por METALFRIO SOLUTIONS S/A
em face de ESPOLIO DE JOAO BATISTA DE SOUZA, para, nos
termos da fundamentacéo supra, declarar os seguintes habili-
tados ao recebimento da importancia consignada a fl. 68 e a fl.
84, totalizando a quantia de R$ 13.811,90 (treze mil oitocentos e
onze reais e noventa centavos), de acordo com as cotas abaixo:

a) 2/7 a 1&filha do de cujus, Sra. MARIA APARECIDA CORREIA

DE SOUZA;

b) 2/7 a 12 filha do de cujus, Sra. FERNANDA DA SILVA SOUZA,
¢) 2/7 ao 32filho do de cujus, Sr. LEANDRO DA SILVA SOUZA ¢;
d) 1/7 & companheira do de cujus, Sra. HERCILIA RODRI-

GUES LEITE DE LIMA.

Conforme exposto no toépico “ll”, item “i” supra, ndo ha
qualquer incidéncia de contribuicdes previdenciarias e fiscais
sobre os valores consignados.

Ficam deferidos os beneficios da Justica gratuita a Sra.
MARIA APARECIDA CORREIA DE SOUZA, Sra. FERNANDA
DA SILVA SOUZA, Sr. LEANDRO DA SILVA SOUZA, e a Sra.
HERCILIA RODRIGUES LEITE DE LIMA.

Custas pelo espdlio-consignado, no importe de R$276,24,
calculados sobre o valor consignado (R$13.811,90), de cujo
pagamento fica isento, na forma da lei.

Intimem-se.

Decorrido o prazo legal in albis, fica desde ja determi-
nada a expedicao de alvaras de levantamento pela Secre-
taria da Vara aqueles habilitados acima discriminados, em
nome dos respectivos I. Patronos.

E depois de liberado o valor consignado, remetam-se
os autos ao Arquivo Geral.

Nada mais.

RICARDO APOSTOLICO SILVA

Juiz do Trabalho
Diretor de Secretaria
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SENTENCA

VARA: 52 VARA DO TRABALHO DE SANTOS

ACAO: RECLAMAGAO TRABALHISTA

Processo N2 0000118-32.2014.5.02.0445

Reclamante: BARBARA ALMEIDA

Reclamadas: COSTA CRUZEIROS AGENCIA MARITIMA
E TURISMO LTDA. E OUTRA

Julgamento: 5.FEV.2015, AS 17 H

Relatério

Barbara Almeida distribuiu reclamagao trabalhista, alegan-
do, em resumo, o0 seguinte: ambas as reclamadas compdem
um grupo econdmico; trabalhou como empregada consoan-
te a lei brasileira, mas fraudulentamente foi formalizado um
contrato em inglés com a empresa CSCS; cumpria jornada
excessiva, mas as horas extras e o adicional noturno nao
eram pagos; varias verbas trabalhistas foram-lhe sonegadas;
sofreu danos materiais e morais a bordo, pelo que tem direito
a indenizacdes. A peticao inicial foi aditada. Postulou a repa-
racdo das lesdes relatadas.

A 28 rda., Costa Crociere SPA, foi declarada revel e confes-
sa (fl. 194). A 12 rda. defendeu-se (fls. 212 ss.).

Docs. foram jungidos. Houve realizacao de prova oral.

As tentativas conciliatérias restaram frustradas.

FUNDAMENTAGAO

DA JURISDICAO

Nos termos do art. 12, caput, 12 hipotese, da LINDB, art.
88, inc. | e par. Un., do CPC e 651, § 29, da CLT tem-se que o
Judiciario brasileiro detém competéncia para a composicao
da desinteligéncia. Rejeita-se a defesa processual de inexis-
téncia de jurisdicao brasileira.

DA LEGITIMIDADE PASSIVA DA 12 RDA.

Segundo a inicial, houve um contrato de emprego entre a
reclamante e as rdas., dai a 12 ré figurar legitimamente no polo
passivo da relagao processual. Registre-se que a andlise das
condicdes da acao é feita in statu assertionis, isto é, a luz das
afirmacdes deduzidas pelo autor na peca de ingresso, inde-
pendentemente da subsequente apreciacdo meritéria. Se o
relato autoral estd ou ndo consentaneo com o direito, ou seja,
se a reclamante foi realmente empregada da 12 rda., isso &
algo a ser dirimido em sede de meritum causae e tal circuns-
tancia, frise-se, so6 reforga a legitimidade ad causam da 12 rda.
Fica afastada a defesa processual em apreco.

DA REVELIA E CONFISSAO DA 22 RDA.

Quanto a citacdo vélida da 22 rda., Costa Crociere Spa,
revelia e confisséao dessa ré, reporto-me a deliberagao de fl.
194. Obviamente € rejeitado o pedido de desentranhamento
dos docs. que embasaram o despacho de fl. 194. Mais. Esta
formalmente rejeitado o pedido de reconsideracao daquela
decisao, formulado na contestacao da 12 demandada. A con-
testacao desta, no entanto, aproveita a 22 acionada conforme
oinc. | do art. 320 do CPC.

DOS DOCUMENTOS EM LINGUA ESTRANGEIRA

Tanto a reclamante como a 12 rda. juntaram documentos
em lingua estrangeira. A empresa providenciou a versao em
vernaculo por intermédio de tradutor juramentado; a autora
nao. Assim, os docs. em apreco, colacionados pela deman-
dante, sdo desconsiderados (CPC, art. 157), sendo, no en-
tanto, desnecessario seu desentranhamento. Por outro lado,
em a 12 ré tendo juntado e traduzido docs. iguais aos trazi-
dos pela trabalhadora, a traducao logicamente aproveitara
a laborista.

DO ADITAMENTO A INICIAL
Indefere-se o aditamento a peticao inicial, por 2 motivos, o
primeiro coadjuvante; o segundo determinante.

(19) A 12 rda. ja havia sido citada, entdo o aditamento néo era
possivel sem sua anuéncia (CPC, art. 294).

(29) O aditamento, apresentado na mesma peca em que a re-
clamante postulou o decreto de revelia e confissao da 22
rda., € incompativel com este, como se extrai do art. 321 do
CPC. Bem, a revelia e confissdo da 22 rda. foram decreta-
das (fl. 194), o que torna invélido o aditamento.

DO CONTRATO DE TRABALHO, DIREITO APLICAVEL E
CONSEQUENCIAS

Conforme esquematizado pela 12 rda. a fl. 225, o contrato
de trabalho da autora durou de 21 de janeiro a 4.out.2012, ten-
do ela embarcado no Brasil, laborado em 4guas nacionais por
27 dias, em aguas internacionais por 223 dias e desembarca-
do na ltalia. O depoimento pessoal da demandante confirma
tudo isso, como se 1é a fl. 278.

O art. 82 da Resolucao Normativa n. 71/2006 do Ministério
do Trabalho e Emprego, norma juridica invocada pela recla-
mante, esta vazado nestes termos, verbis:

Art. 82. Os brasileiros recrutados no Brasil e embarca-
dos paralaborar apenas durante a temporada de cruzeiros
maritimos pela costa brasileira deverdo ser contratados
pela empresa estabelecida no Brasil ou na auséncia desta,
pelo agente maritimo responsavel pela operacdo da em-
barcagdo, cujo contrato de trabalho serd vinculado a legis-
lagdo trabalhista brasileira aplicavel a espécie.

Paragrafo Unico. Considera-se temporada de cruzeiros
maritimos pela costa brasileira o periodo compreendido
entre 30 (trinta) dias antes da partida da embarcagdo para
o primeiro porto brasileiro até 30 (trinta) dias depois da
saida do ultimo porto brasileiro, incluindo neste periodo
eventuais auséncias das aguas jurisdicionais brasileiras
(grifo do subscritor).

Como se viu, a situacdo da reclamante nao se enquadra
nas disposicdes transcritas. Vale dizer: ela ndo trabalharia
nem laborou apenas durante a temporada de cruzeiros ma-
ritimos pela costa brasileira, motivo pelo qual inexistia a exi-
géncia de que fosse contratada por empresa estabelecida no
Brasil ou agente maritimo responsavel pela embarcagao, com
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o contrato vinculado a legislagao brasileira. In casu, na ver-
dade, é forco compreender que a acionante foi admitida para
laborar sobretudo em aguas internacionais. Ela podia, por-
tanto, ser contratada por empresa estrangeira e ter a relacao
profissional regida por legislagdo de outro pais.

Ha ainda o termo de ajuste de conduta (TAC), celebrado
pelo Ministério Publico do Trabalho e a 12 rda., em plena vi-
géncia. As alineas “b” e “c” do seu item | repetem o preceito
acima transcrito, da RN 71/2006. Nota-se, pois, que o TAC in-
vocado pela reclamante é-lhe desfavoravel.

Parece, alias, fora de duvida que a empresa contratante da
autora ndo podia ser obrigada a contrata-la exclusivamente
para a temporada nacional, se € que a contratacdo para um
servigo assim limitado era do interesse da reclamante, que
perderia a oportunidade de conhecer, ainda que superficial-
mente, outros paises e culturas.

Em hipdteses como a vertente vem a tona a concepgao do
principio do centro de gravidade, most significant relationship,
de acordo com o qual as circunstancias de um caso concre-
to, excepcionalmente, podem impor a aplicagdo de um direito
nacional que a principio seria inaplicavel. No caso dos autos,
conforme se verificou, entretanto, as circunstancias envolvi-
das na relacao profissional da autora ndo reclamam a aplica-
cao da legislacao brasileira.

Esclareca-se, neste passo, que 0s navios de cruzeiros
percorrem o mundo, com tripulantes de véarias nacionalidade
e que, por uma questao de isonomia e harmonia a bordo, é
melhor que todos tenham a relacao profissional disciplinada
por uma Unica legislacdo e nao os brasileiros com o contrato
de trabalho regido pela lei brasileira, os italianos, p. ex., pela
legislacéo italiana e assim por diante.

As circunstancias do presente caso demandam a aplicacdo
da legislagao ordinariamente incidente na espécie, a saber, o
Codigo de Bustamante, aprovado no Brasil pelo Decreto n.
5.647/1929 e promulgado pelo Decreto 18.871 do mesmo ano.
Eis o teor dos seus arts. 274, 279 e 281, ipsis litteris:

Art. 274. A nacionalidade dos navios prova-se pela pa-
tente de navegacdo e a certidao de registro, e tem a bandei-
ra como sinal distintivo aparente.

()

Art. 279. Sujeitam-se também a lei do pavilhdo os pode-
res e obrigacdes do capitdo e a responsabilidade dos pro-
prietarios e armadores pelos seus atos.

()

Art. 281. As obrigacdes dos oficiais e gente do mar e a
ordem interna do navio subordinam-se a lei do pavilhao.

E alei do pavilhdo ou bandeira que se aplica nesta causa.
Como se verifica nos docs. n. 8-11 do 12 volume de documen-
tos, os navios Costa Magica e Costa Pacifica, em que a autora
laborou, possuem bandeira italiana. Pois bem, é a lei italiana
aquela passivel de aplicagao, mas nenhum pleito autoral ba-
seia-se nessa legislagao.

Em remate, pontifique-se inexistir justificativa para se con-
siderar nulo o contrato de trabalho havido entre a reclamante
e a empresa Cruise Ships Catering and Services International
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N.V. - CSCS, — que sequer figura no polo passivo do processo.
Em face do concatenado, denegam-se todos os pedidos
formulados contra as reclamadas.

DA JUSTICA GRATUITA
Defere-se a demandante o beneficio da justica gratuita nos
termos do § 32 do art. 790 da CLT.

DISPOSITIVO

Analisando a reclamacéao trabalhista proposta por Barba-
ra Almeida contra as empresas Costa Cruzeiros Agéncia
Maritima e Turismo Ltda. e Costa Crociere SPA, julgam-se
IMPROCEDENTES todos os pedidos formulados contra as
reclamadas.

Custas pelo reclamante, no importe de R$ 600,00, calcu-
ladas sobre o valor atribuido a causa (R$ 30.000,00), de cujo
recolhimento fica isenta.

Registre-se.

Intimem-se (publique-se).

WILDNER 1ZZI PANCHERI

Juiz Titular
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ACORDAO

172 TURMA
RECURSO ORDINARIO

PROCESSO TRT/SP N2 0002215-80.2011.5.02.0066
ORIGEM: 662 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

RECORRENTE: )
1. COMPANHIA DE ENGENHARIA DE TRAFEGO -CET
2. LECI ALVES DE CARVALHO DOS SANTOS

Justa causa. Sindicancia. Duracao. Principio da imedia-
tidade. Procedimento administrativo utilizado para apuracéao
de faltas cometidas por empregados publicos. Necessidade
investigacdo completa sobre os fatos narrados pelos envolvi-
dos, o que, todavia, nao acontece do dia para noite, demanda
tempo até para evitar conclusées precipitadas e, por conse-
qUéncia, injusticas. O tempo gasto na apuragao até a conclu-
sao final, na hipétese, foi razoavel considerando a complexi-
dade do caso. Perdao tacito ndo configurado. Recurso da ré
a que se déa provimento para julgar improcedente o pedido.

Recurso Ordinario da ré, a fls. 168/176, contra a sentenca
de fls. 152/157, complementada pela decisao de embargos de
declaracéo de fl. 166, em que o MM. juizo de origem julgou
procedente em parte o pedido. Debate, em suma, a justa cau-
sa, pedido de reintegracao, os danos morais e os honorarios
de advogado.

Também recorre a autora a fls. 185/187. Questiona, em suma,
o valor da indenizacao de danos morais fixada na origem.

Contrarrazdes a fls. 189/191 (autora) e 192/196 (ré).

Preparo afls. 177/179.

VOTO

Recursos adequados e no prazo. O da ré veio com preparo
correto. Subscritos por advogados regularmente constituidos.
Preenchidos os pressupostos de admissibilidade. Conheco.

RECURSO DA RE

Justa causa

Antes de tudo ressalto que o debate sobre inépcia da pe-
ticao inicial é totalmente in6cuo. Como bem destacado na
origem o pedido relativo a reintegragdo com fundamento na
Lei 8.213/91 foi feito de forma equivocada e a autora ao se
manifestar sobre a defesa admitiu o erro material.

No mais, em atencdo ao principio da simplicidade destaco
que o pedido e a causa de pedir sao claros, ou seja, atendem
ao disposto no art. 840 da Consolidacao das Leis do Trabalho,
e justamente por isso a recorrente conseguiu elaborar defesa
tdo complexa e rica em detalhes.

Por fim, destaco que o pedido de reintegracao nao foi for-
mulado com base em uma pretensa estabilidade ou garantia
de emprego, mas, sim, sobre aparente nulidade do procedi-
mento administrativo que resultou na dispensa da recorrida.

Feitas essas consideracdes, ao mérito.

A recorrente, Companhia de Engenharia de Trafego, é uma
sociedade de economia mista prestadora de servigo publico.
Nao explora, assim, atividade economica e, por isso, nao su-

jeita ao regime juridico das entidades privadas tal e qual na
forma prevista no art. 173,812, da Constituicao Federal.

Logo, esse ente integrante da administracao indireta do
Municipio de Sao Paulo se submete a um regime hibrido, su-
jeitando a limitagdes que visam garantir a prevaléncia do in-
teresse publico. Por isso, suas decisdes devem ser sempre
motivadas, ainda que relativas a empregados contratados
pelo regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, como é
0 caso da autora. A dispensa por alguma falta cometida pelo
empregado, assim, deve estar amparada em sindicancia ou
processo disciplinar em que se assegure ao acusado amplo
direito de defesa e ao contraditério na forma do art. 52,LV, da
Constituicao Federal, sob pena especialmente de se afrontar
os principios da moralidade e impessoalidade que regem a
administragao publica direta e indireta (art. 37 da Constitui-
cao Federal). Isso evita perseguigcdes e da ao procedimento a
transparéncia e publicidade necessarias.

No caso, na peticdo inicial a recorrente ndo nega de forma
enfatica a falta a ela imputada, diz apenas que no curso da
sindicancia nao teve o direito de se defender, pois quando
chamada a depor nao pode se fazer acompanhar de advo-
gado. Esté claro, portanto, que a discussao relativa ao apa-
rente cerceamento de defesa, nos parametros fixados pela
propria autora, se restringe ao direito a defesa técnica. Mas
nesse ponto a recorrente ndo tem razao. No que diz respeito a
participagao do advogado no curso da sindicancia ou do pro-
cedimento disciplinar, lembro que o Supremo Tribunal Fede-
ral nos termos da Sumula Vinculante n. 5 ja deixou claro que
sua auséncia nao afronta a Constituicdo Federal em outras
palavras, nao afronta o direito a ampla defesa.

Recordo ainda, por outro lado, que nao ha nos autos prova
de que a ré, em procedimentos administrativos de apuragao
de faltas, tem a obrigacao de cumprir rito previamente estabe-
lecido em norma interna.

Mais. Ainda que se parta da premissa que a CET na condi-
cao de empresa prestadora de servigos publicos tivesse que
agir inspirada nas regras federais aplicaveis a servidores pu-
blicos, ha de se considerar que em seu recurso (doc. 12/fls.
9 a 11/14 — volume em apartado) a recorrida nao disse uma
Unica palavra sobre eventual impossibilidade de apresenta-
cao de defesa prévia ou necessidade de concessao de prazo
para tanto. Tivesse a recorrida, de fato, sido impedida de se
defender como julga adequado, teria ali requerido a nulidade
de todo o procedimento.

A autora, em juizo, também teve todas as oportunidades de
se defender e assim rebater a prova produzida no processo
de sindicancia. Assim, ainda, que a validade do procedimento
administrativo seja questionavel, isso nao impede que o Po-
der Judiciario reconheca a falta cometida caso provados os
fatos narrados pela empregadora.

Isso porque que esta em jogo é algo muito maior do que
o interesse das partes e formalismos ndo podem prevalecer
sobre a realidade e a moral. Foge ao senso de justica e até
causa revolta que condutas graves envolvendo agentes publi-
cos figuem impunes. Por isso, a hipétese de ser analisada a
luz do art. 82 da Consolidacao das Leis do Trabalho:
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Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justi¢a do
Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por ana-
logia, por eqliidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico (Origi-
nal sem destaque).

No caso, como ja dito, na petigao inicial a recorrida nao
nega que cometeu a falta. Limita-se a invocar principios que
regem a atuagdo da administracao publica direta e indireta
das trés esferas e a dizer que a defesa técnica era necessaria
e que houve perdao tacito por falta de imediatidade.

Tal comportamento € no minimo estranho, porque a recor-
rente como ja noticiado teve acesso aos autos da sindicancia e
por isso tinha a obrigagao de dar em juizo sua versao dos fatos.

Nao bastasse, a ampla prova documental ndo deixa duvida
de que a recorrente, com sua conduta - pode se dizer, no mi-
nimo apressada e impensada, - afrontou ndo s6 a autoridade
de sua colega de trabalho, como a prépria imagem da ré.

Explico.

A falta que aqui se discute foi cometida em 14 agosto de
2010 quando a Sra. Adriana acompanhava a autora, em cam-
po, em um treinamento na funcéo de operadora de transito Il.
No dia fatidico, ela e a autora teriam sido interpeladas por um
municipe que havia sido multado pela Sra. Adriana e, enquanto
essa dava as explicagoes e orientacoes necessarias, foi inter-
rompida pela recorrida que ofereceu ao cidadéao inconformado
ajuda para cancelar os pontos da multa em questao tendo-lhe
fornecido, para isso, seu préprio telefone residencial.

Esse fato, ainda que negado em parte pela recorrida, foi
confirmado pelo condutor do veiculo multado, Sr. Fausto de
Carvalho Izoldi. Em seu depoimento a comissao sindicante, o
cidadao afirmou que enquanto a Sra. Adriana, apdés ter sido
interpelada, contra-argumentava que nada poderia fazer e
que ele poderia recorrer se assim julgasse conveniente, a au-
tora, que até entao nada havia dito, disse que conhecia alguém
que talvez pudesse lhe ajudar. O depoente nao se recorda
como ocorreu a informacéo, se a Agente apenas mencionou
um nome e telefone e ele préprio anotou, ou se ela lhe entre-
gou algum papel ja escrito, enfim ela passou informacées de
alguém que talvez pudesse ajudar com relacdo ao cancela-
mento dos pontos daquela multa.

Ora, ainda que tenha agido com as melhores das inten-
coes, a recorrida, em outras palavras, naquele momento deu
razao ao municipe, ou seja, concordou que a colega que lhe
treinava, teria agido de forma errada e ainda se valeu de sua
funcédo para intermediar um possivel negécio com terceiros
que depois no curso da sindicancia, soube se tratar de seu
marido, agente de transito que trabalha ha mais de trinta anos
na ré, fato, por sua vez admitido pela autora em seu proprio
recurso (doc. 12 f1.9/14) “ reconhego que me adiantei em re-
lacdo a minha colega de trabalho (...) passei entdo o ntimero
de telefone de minha residéncia ao municipe_para que apdés
conversar com meu marido pudesse orienta-o.”
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Ainda que o contato telefénico nao tenha ocorrido isso nao
diminui a gravidade da situac@o. A conduta constitui mau pro-
cedimento, insubordinacdo em relacdo aquela responsavel
por seu treinamento e ato de improbidade, por tentar a autora
intermediar transacao visando cancelar os efeitos de penali-
dade aplicavel por agente de transito investida do Poder de
Policia da administragao indispensavel a garantir o cumpri-
mento das normas de ordem publica, a supremacia do inte-
resse publico e principalmente a paz social.

Note-se que até mesmo o promotor que acompanhou o
caso para fins de apuragao de eventual ilicito penal comparti-
Iha da mesma conclusao quando destaca que: “Pelo que se
pode esclarecer nos autos, a investigada teria indicado uma
forma ilegal de se esquivar das penalidades atribuidas pela
CET, desrespeitando os procedimentos da prépria empre-
sa em que trabalha, ato de improbidade que justifica as
medidas administrativas a que foi sujeita, conforme proces-
so de sindicéncia” (fls. 130/131).

No que diz respeito a imediatidade, o procedimento investi-
gativo teve inicio tdo logo os fatos noticiados pela Sra. Adriana
chegaram a conhecimento da ré. Primeiro através de proce-
dimento preliminar feito para se avaliar a real necessidade
da apuracdo da situagao e posteriormente através de uma
sindicancia.

No curso desta Ultima foram ouvidas todas as pessoas en-
volvidas, inclusive o Municipe multado, rastreados telefones,
autos de infracdes, recursos administrativos e demais dados
relativos ao condutor do veiculo, tudo visando esclarecer o
caso. E isso ndo acontece do dia para noite, demanda tempo
até para evitar conclusdes precipitadas e, por conseqtiéncia,
injusticas. O tempo gasto na apuracao até a conclusao final
foi razoavel considerando a complexidade do caso. Nesse
contexto, ndo existe o alegado perdao tacito.

Por fim, nem se diga, ainda, que a recorrida ja foi punida
em razao do quanto dito pela testemunha Adriana em seu de-
poimento (fl.144). Em absoluto. No recurso que apresentou, a
autora confirma que a Sra. Adriana apenas a alertou sobre o
erro cometido.

Nesse contexto, reconhego a validade da justa causa apli-
cada pela empregadora. Exclui-se da condenacéo os salarios
vencidos e vincendos e a ordem de reintegracdo. Por conse-
gléncia, nao ha também em que se falar em afronta a dignida-
de da trabalhadora. Indevida, assim, a indenizacao de danos
morais. Prejudicada por conseqléncia a analise dos demais
tépicos do recurso da ré e o recurso da autora.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 172 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 22 Regiao em DAR PROVIMENTO ao
recurso da ré para, assim, rejeitar o pedido. Sucumbente a
autora, ndo ha em que se falar em honorarios de advogado.
Custas em reversao das quais a autora estd isenta. Prejudica-
da a analise do recurso da autora.

FLAVIO VILLANI MACEDO

Relator




JURISPRUDENCIA o

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 93

VOL. 6 | 2° SEMESTRE | 2015

ACORDAO

PODER JUDICIARIO
JUSTIGCA DO TRABALHO )
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO

PROCESSO n? 1000356-20.2013.5.02.0461 (RO)

RECORRENTE: FUNDACAO CENTRO DE ATENDIMEN-
TO SOCIO-EDUCATIVO AO ADOLESCENTE - FUNDACAO
CASA-SP

RECORRIDA: KELLY CRISTINA MARTINS PEREIRA

RELATOR: SERGIO PINTO MARTINS

I- RELATORIO

Interpbe recurso ordinario a FUNDAGAO CENTRO DE
ATENDIMENTO SOCIO-EDUCATIVO AO ADOLESCENTE -
FUNDACAO CASS - SP, alegando a impossibilidade de con-
cessao de tutela antecipada. Alega que houve alteragado do
contrato de trabalho. Argui impossibilidade do judiciario inter-
ferir na esfera discricionaria da recorrente, sob pena de vio-
lagao ao principio do artigo 22 da Constituicao Federal. Aduz
que é isenta do recolhimento de custas. Deve ser dado provi-
mento ao recurso para modificar a sentenca.

Néo ha contrarrazées.

E o relatério.

I1- CONHECIMENTO

O recurso é tempestivo.

A reclamada esta dispensada de recolhimento do depdsito
recursal e do pagamento das custas (Decreto-lei n.2 779/69 e
art. 790-A, |, CLT).

O caso dos autos nao é de exame da sentenca para efeito
de remessa oficial, pois ndo ha valor arbitrado a condenagéo
(artigo 475, § 29, do CPC).

Conheco do apelo, pois foram preenchidos 0s pressupos-
tos de admissibilidade.

Ill- FUNDAMENTAGAO

A autora ingressou com reclamatéria objetivando, entre ou-
tras coisas, a alteracao de sua escala de trabalho 2 X 2 das 7
as 19 horas para a escala 2 X 2 das 19 as 7 horas, em razao de
ser genitora de uma crianga portadora de autismo primario,
com comprometimento cognitivo e dependéncia em ativida-
des diarias. Alega que seu filho necessita de tratamento espe-
cializado no Centro Pré-Autista, no horario das 8:45 as 10:30
horas as quintas-feiras e tratamento equoterapico todos os
sébados das 11:10 as 11:50 horas, no Centro de Equoterapia
Voo de Liberdade. Sustenta que ha necessidade de outras
terapias durante a semana para a melhora das relagcoes e me-
Ihor percepcao do mundo. Assevera que na escala em que
esté trabalhando (2 X 2 das 7 as 19 horas), encontra dificul-
dades a aceitagao e validagao de seus atestados médicos no
que concerne as faltas ao trabalho.

Em contestacao, a ré alegou que o horario de trabalho é es-
tabelecido por critérios objetivos de cada unidade. Sustenta
que o periodo critico das unidades é sem dlvida o matutino e
o vespertino. Aduz que o poder judiciario ndo pode interferir

na organizacéo de seus funcionarios, sob pena de violagao
a separagcao dos poderes. Aduz que o direito da emprega-
dora alterar a jornada de trabalho esta previsto no contrato
de trabalho. Requer a improcedéncia da acdo para evitar a
mudanca de horario da autora, tendo em vista a supremacia
do interesse publico, do poder hierarquico e do poder diretivo
do empregador.

Com efeito, embora a modificagao da jornada se insira no
poder diretivo do empregador (CLT, art. 29), ndo ha que se
cogitar em ofensa aos artigos 92 e 468 da CLT, muito menos
a Portaria 74/2007.

Em sua contestacao a recorrente faz alusado ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente (fls. 4) esquecendo-se que a causa
da alteragao de horario de trabalho € uma crianca de cinco
anos, que tem deficiéncia, preocupando-se apenas com o po-
der diretivo do empregador.

Dispde a Lei n2 8069/1990 em seus artigos 32, 42, 72 e 112
in verbis:

“...32 A crianga e o adolescente gozam de todos os direi-
tos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condig¢des de liberda-
de e de dignidade.

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da socieda-
de em geral e do poder piiblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacio, a educacio, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito,
aliberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou
de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas
sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas are-
as relacionadas com a protecdo a infancia e a juven-
tude.

Art. 72 A crianca e o adolescente tém direito a prote-
cdo avida e a saiide, mediante a efetivacio de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desen-
volvimento sadio e harmonioso, em condicées dignas
de existéncia.

Art. 11. E assegurado atendimento integral a satide da
crian¢a e do adolescente, por intermédio do Sistema Uni-
co de Saude, garantido o acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para promog¢ao, prote¢do e recuperagao
da saude.

§ 12 A criancga e o adolescente portadores de deficiéncia
receberdo atendimento especializado...”.
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A autora comprovou suas alegagdes por meio de docu-
mentos colacionados aos autos.

Alega a recorrente a impossibilidade de concessao de tu-
tela antecipada, uma vez que ausentes os requisitos autori-
zadores, quais sejam, a fumaca do bom direito e o perigo da
demora.

Ao contrario do que alega a recorrente, presentes 0s requi-
sitos do artigo 461 do CPC que dispde que:

Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obriga-
cao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigagao ou, se procedente o pedido, determinara provi-
déncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

O caso dos autos nao é o do paragrafo 2.2 do artigo 7.2 da
Lei n.2 12.016/09, pois nao se trata de equiparacao a servi-
dores publicos e a concessdo de aumento ou a extenséo de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Por derradeiro, ndo ha nos autos qualquer demonstracao
de prejuizo a recorrente que tem em seus quadros funciona-
rios que trabalham em trés turnos. Ao contrério, sua funciona-
ria ndo necessitara mais ausentar-se do servigco em razao dos
tratamentos de seu filho.

Nao houve alteracao do contrato de trabalho.

Nao ha que se falar em violagao ao inciso Il do artigo 52 da
Constituicao, pois foi respeitada a lei para o caso vertente. Se
houvesse, seria reflexa, indireta e nao literal e direta.

Pontes de Miranda afirma que “se féssemos aceitar a indis-
tingao ndo haveria nenhuma ilegalidade; todas as questoes de
irregularidade da legislagao ou dos atos dos poderes publicos
seriam questdes constitucionais (Comentarios a Constituicao
de 1967 com a emenda n.2 1, de 1969. 22 ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1970, tomo I, p. 298).

No STF hé julgamentos no mesmo sentido:

A peticao de agravo regimental ndo demonstra a falta
de fundamentagdo do acérdao recorrido. Por outro lado, é
firme a jurisprudéncia da Corte no sentido de que a ofensa
ao artigo 5.9, I, da Carta Magna, por demandar o exame
prévio da legislacdo infraconstitucional, é alegagdo de vio-
lacdo indireta ou reflexa a Constitui¢cdo, ndo dando mar-
gem, assim, ao cabimento do recurso extraordinario. Agra-
vo a que se nega provimento (STF, 12 T, Ag. 308990-MG, Rel.
Min. Moreira Alves, j. 27.3.2001, DJ 18.5.01, p. 78).

Trabalhista. Acérdao que ndo admitiu recurso de re-
vista, em razdo da auséncia de autenticacdo das pegas do
agravo. Alegada afronta ao artigo 5.2, I, XXXV, LIV e LV, da
Constituicdo Federal.

Questao suscetivel de ser apreciada sendo por via da le-
gislacdo infraconstitucional que fundamentou o acérdao,
procedimento inviavel em sede de recurso extraordinario,
onde ndo cabe a aferi¢do de ofensa reflexa e indireta a Car-
ta Magna. Recurso ndo conhecido. (STF, 12 T, RE 232731-
DF,j. 13.4.99, Rel. Min. Ilmar Galvao, D] 6.8.99, p. 50).

Recurso extraordinario: descabimento, quando funda-
do na alegagdo de ofensa reflexa a Constituicao.

1. Tem-se violacdo reflexa a Constituicdo, quando o seu
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reconhecimento depende de rever a interpretagdo
dada a norma ordindaria pela decisdo recorrida, caso
em que a hierarquia infraconstitucional dessa tltima
que define, para fins recursais, a natureza de questao
federal.

2. Admitir o recurso extraordinario por ofensa refle-
xa ao principio constitucional da legalidade seria
transformar em questdes constitucionais todas as
controvérsias sobre a interpretacdo da lei ordinaria,
baralhando as competéncias repartidas entre o STF e
os tribunais superiores e usurpando até a autoridade
definitiva da Justica dos Estados para a inteligéncia
do direito local (STF, 12 T., Ag Reg. em AG. de Instr,
134.736-9-SP, j. 21.6.94, Rel. Min. Sepulveda Perten-
ce, D] 17.2.95, p. 2.747).

O debate em torno da aferi¢do dos pressupostos de ad-
missibilidade do recurso de revista, notadamente quando
o exame de tais requisitos formais apoiar-se em enuncia-
dos sumulares do Tribunal Superior do Trabalho, nio via-
biliza o acesso a via recursal extraordinaria, por envolver
discussdo pertinente a tema de cardter eminentemente
infraconstitucional. Precedentes. A jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, pronunciando-se em causas de
natureza trabalhista, deixou assentado que, em regra, as
alegacoes de desrespeito aos postulados da legalidade, do
devido processo legal, da motivagdo dos atos decisérios, do
contraditério, dos limites da coisa julgada e da prestagdo
jurisdicional podem configurar, quando muito, situagdes
de ofensa meramente reflexa ao texto da Constituigdo, cir-
cunstancia essa que impede a utilizacdo do recurso extra-
ordinario. Precedentes (STF, AR Al 237.138-1-SP, Ac. 2. T, j.
27.6.00, Rel. Min. Celso de Mello, LTr 65-05/571).

Recurso Extraordinario - Alegada violagdo aos precei-
tos constitucionais inscritos nos arts. 5.2, II, XXXV, XXXVI,
LIV, LV e 93, IX Auséncia de ofensa direta a Constituicdo
- Contencioso de mera legalidade - Recurso improvido. A
situacdo de ofensa meramente reflexa ao texto constitucio-
nal, quando ocorrente, ndo basta, sé por si, para viabilizar
0 acesso a via recursal extraordindria (STF, 22 T., AgR- Al
333.141/RS, Rel. Min. Celso de Mello, D] 19.12.2001).

Constitucional - Recurso extraordindrio: Alegacdo de
Ofensa aos arts. 5.9, II, XXXV, XXXVI, LIV, LV, 7.2, XXIX, e 93,
IX I- Alegacdo de ofensa a Constitui¢do que, se ocorrente,
seria indireta, reflexa, o que ndo autoriza a admissdo do
recurso extraordinario. II- Ao Judiciario cabe, no conflito
de interesses, fazer valer a vontade concreta da lei, inter-
pretando-a. Se, em tal operagdo, interpreta razoavelmente
ou desarrazoadamente a lei, a questédo fica no campo da
legalidade, inocorrendo o contencioso constitucional. III-
Agravo ndo provido (STF, 22 T., AgR-RE 245.580/PR, Rel.
Min. Carlos Velloso, D] 8.3.2002).

I1I- A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que a ale-
gada violagdo ao art. 5.2, II, XXXV, LIV e LV, da Constituigdo,
pode configurar, quando muito, situacdo de ofensa reflexa
ao texto constitucional, por demandar a andlise de legisla-
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¢do processual ordinaria. [V- Inexisténcia de novos argu-
mentos capazes de afastar as razdes expendidas na deci-
sdo atacada. V- Agravo regimental improvido (STF, AgRg
Al 661.291/BA-12 T., Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU
19.11.07).

Esclarece a Sumula 636 do STF que nao cabe recurso ex-
traordinario por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade quando a sua verificacao pressuponha rever a in-
terpretacao dada a normas infraconstitucionais pela decisao
recorrida.

O caso dos autos nao é demérito administracao de atos da
Administragao Publica, mas de empregador. Nao ha violagao
ao artigo 2.2 da Constituicao.

Mantenho a sentenca.

Custas

Por forga do inciso | do artigo 790-A da CLT as fundacbes
publicas estaduais sao isentas das custas. Dou provimento.

A jurisprudéncia mencionada no recurso nao vincula o jul-
gador, nem representa fundamento para embargos de decla-
racao. Nao precisa ser analisada, pois a andlise é das razoes
do recurso e nao do teor de acordaos. As razdes do recurso
foram analisadas.

Atentem as partes para a previsdo do paragrafo Unico do
artigo 538 do CPC e artigos 17 e 18 do CPC, nao cabendo
embargos de declaragao para rever fatos e provas e a prépria
decisao.

IV- DISPOSITIVO

Pelo exposto, ACORDAM os Magistrados da 182 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao: conhecer
do recurso, por atendidos os pressupostos legais e, no méri-
to, dar-lhe provimento parcial para excluir da condenagao as
custas processuais. Mantido o valor arbitrado para efeito do
célculo das custas.

SERGIO PINTO MARTINS

Relator
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VOTO

18.2 TURMA

PROCESSO TRT/SP N.2 0002589-63.2013.5.02.0022

REMESSA DE OFiCIO E RECURSO ORDINARIO DA 222
VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL N2 000773605.2014-
5.02.0000 (EM APENSO)

RECORRENTES: VARA DO TRABALHO E HOSPITAL
DAS CLINICAS DA FACULDADE DE MEDICINA DA UNI-
VERSIDADE DE SAO PAULO

RECORRIDA: SiLVIA ZERAIK MELO BUENO

TETO REMUNERATORIO. PROCURADOR AUTARQUI-
CO. REDUTOR SALARIAL.

A Constituicao Federal nao estabeleceu qualquer distingao
entre os Procuradores do Estado e os Procuradores Autarqui-
cos, atribuindo-lhes a Constituicdo Estadual idénticos direi-
tos e deveres, garantias e prerrogativas, proibicoes e impe-
dimentos. Nesse passo, indubitavel que ndo cuida a hipétese
de equiparagao, vinculacdo ou tratamento isonémico entre
Procuradores do Estado e Procuradores de Orgaos da Admi-
nistracao Indireta ou Fundacional. Assim, o teto remuneratério
previsto no inciso XI, do artigo 37, da Constituicao da Republi-
ca nao pode ser aplicado de forma diferenciada as carreiras
de Procurador do Estado e de Procurador Autarquico.

Remessa de oficio e Recurso ordinario a que se nega pro-
vimento.

Da r. sentenca de fls. 197/199, complementada pela deci-
sao de embargos de declaracao a fl. 202, cujo relatério adoto
e que julgou parcialmente procedentes os pedidos, recorre o
reclamado as fls. 206/230, alegando que sao perfeitamente
licitos os descontos dos vencimentos brutos da reclamante,
de acordo com a Emenda Constitucional n.2 41/2003, que deu
nova redacgao ao inciso Xl, do artigo 37, da Constituicao Fede-
ral, com base no subsidio do Governador do Estado, nao sen-
do possivel a concessao de tutela antecipatoria, nos casos
em que figure no polo passivo da relagao juridica processual
a administracao publica indireta. Sem custas, na forma da lei.

Ha remessa oficial para o reexame necessario.

A reclamante apresentou suas contrarrazbes as fls.
235/240.

Parecer de d. representante do Ministério Publico do Traba-
Iho pelo regular prosseguimento, sem prejuizo de manifesta-
coes futuras, se necessario, consoante artigo 83, incisos VIl e
VII, da Lei Complementar n.2 75/93

Em apenso, Medida Cautelar Incidental sob n.2 0007736-
05.2014.5.02.0000 apresentada pelo réu, objetivando efeito
suspensivo ao apelo. A liminar foi indeferida inaudita altera
pars, conforme razbes desta relatora as fls. 7/09, sendo de-
terminado o apensamento do feito, apds manifestagao da re-
querida, para o julgamento definitivo da matéria.

E o relatério.

CONHEGO da remessa de oficio e do recurso ordinario do
reclamado, por presentes os pressupostos legais de admis-
sibilidade.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Na inicial, ajuizada em 18/09/2013, asseverou a autora que,
admitida em 18/06/90, como servidora do reclamado (enti-
dade vinculada a Secretaria de estado da Saude), mediante
concurso publico, sob regime celetista, sempre exerceu o
cargo de procuradora autarquica, sofrendo reducao de seus
vencimentos mensais desde 2008, a titulo de “REDUTOR SA-
LARIAL - EC. 41/2003”, limitado o valor da remuneracao ao
subsidio mensal do Governador do Estado, desconto ilegal
que continua a ser praticado no valor de R$ 2.890,14 (base
de julho/2013). A Emenda Constitucional n? 41/2003 deu nova
redagao ao inciso Xl, do artigo 37, da Constituicao Federal,
disciplinando o “teto” ou limite maximo remuneratério dos
servidores publicos de 90,25% do subsidio de Ministro do
STF. O Estado de Sao Paulo, em 6/01/2004, editou o Decre-
to n.2 48.407, determinando a aplicacdo do limite ou teto de
90,25% do subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribu-
nal Federal apenas aos Procuradores do Estado. Aos demais
servidores, inclusos os Procuradores de autarquias, o decreto
mandou aplicar teto inferior aquele, correspondente ao valor
do subsidio do Governador do Estado em afronta o comando
do inciso Xl, do artigo 37, da Constituicao Federal.

O Sindicato dos Procuradores do Estado, das Autarquias,
das Fundagoes e Universidades de Direito Publico e a Asso-
ciacdo dos Procuradores Autarquicos de Sao Paulo agiram
perante a Administragao sem sucesso, apesar dos pareceres
do Procurador do Estado MAURO DE MEDEIROS KELLER e
da Professora de Direito Constitucional da USP, Dra. ANNA
CANDIDA DA CUNHA FERRAZ e da exposicao do relator da
proposta da Emenda 41/03, de que o legislador constituinte
deu tratamento igualitario aos ocupantes do cargo de procu-
rador com relagdo ao teto remuneratério. Nao pode norma
infraconstitucional dispor de forma diversa do previsto no ar-
tigo 31, XI, da Constituicao Federal, fazendo distincéo entre
Procurador do Estado e Procurador de Autarquia. As duas
categorias sao regidas pela Lei Complementar n.2 478/86 (Lei
Organica da Procuradoria Geral do Estado). O Procurador da
Autarquia é integrante da advocacia publica, nao podendo
submeter-se a outro teto que nao o do Judiciario, consoante
entendimento do Excelso Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento do RE n.2 558.258-SP, seguindo na mesma esteira
o Colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST-RR 237400-
74.2005.5.02.0045, ARR 188200-71.2009.5.02.0041). O Go-
verno do Estado reeditou os termos do Decreto Estadual n.2
48.407/2004 na Lei Complementar n.2 1.077/2008. A gravida-
de do prejuizo sofrido com a imposicdo do redutor salarial
atinge praticamente 15% do total da remuneracao obreira. No
rol dos pedidos, postulou a declaragdo de ser aplicavel o teto
ou limite maximo remuneratério no valor equivalente a 90,25%
do subsidio mensal de Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral ou teto do Judiciério, por forgca e desde a vigéncia da EC
41/2003 (31/12/2003), a determinagao para abster-se o recla-
mado de realizar reducao ou desconto por conta da Emenda
n.2 41/2003 se esse total ndo ultrapassar o teto, fixando multa
diaria pelo descumprimento, o ressarcimento ou restituicao
das importancias descontadas desde 2008 a titulo de “redutor
EC 41” ou a titulo de aplicagcao do Decreto n.2 48.407/04 ou LC
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n.2 1.077/08, prestacdes vencidas e vincendas bem como re-
flexos, e o devido apostilamento no prontuario administrativo.

Requereu a antecipacao parcial da tutela pretendida, para
o fim de ser determinado ao réu  que em obediéncia a re-
gra do inciso XI, do artigo 37, da Constituicao Federal aplique
a remuneragao obreira o teto previsto para os ocupantes do
cargo de Procurador (teto do Judiciario), ou seja, 90,25% do
subsidio dos Ministros do E. STF.

Por deciséo a fl. 35, indeferido o pedido de tutela, por ndo
vislumbrado o preenchimento de todos os requisitos do art.
273, do CPC.

A defesa (fls. 40/61) alegou prescricao bienal do direito, em
decorréncia da redugédo aplicada em fevereiro de 2004 (De-
creto 48.407/2004), e exercicio pela demandante de funcao
de procuradora autarquica contratada pelo regime celetista.
O E. STF afastou, por inimeras vezes pelo Plenario, em sede
de controle concentrado (ADIN’s 1434-0-MC/SP, 112-BA, 120-
5/AM), qualquer equiparagao, vinculagao ou tratamento iso-
némico entre Procuradores do Estado e Procuradores de Or-
gaos da Administragao Indireta ou Fundacional. O paragrafo
19, do artigo 12, do Decreto Estadual n.2 48.407/2004 compati-
biliza-se com a nova ordem constitucional. O Poder Judiciario
nao pode invadir competéncia do Poder Executivo. Ha a lei
de responsabilidade fiscal e a impossibilidade de antecipacao
da tutela. Nao ha ilegalidade na aplicagao do redutor salarial.

Ar. sentenca, pronunciando a prescricao das parcelas an-
teriores a 18/09/2008, julgou procedente em parte a deman-
da, para declarar que a reclamante tem direito a percepgao
do seu salério integral, sem a incidéncia do redutor salarial
que Ihe foi imposto com base na EC 41/2003, e para condenar
a reclamada no pagamento dos valores descontados sob a
rubrica REDUTOR SALARIAL — EC 41/2003, a serem apurados
em liquidacao de sentenca, acrescidos de juros e de correcao
monetaria e autorizados os descontos previdenciarios e de
imposto de renda.

Insta destacar os fundamentos adotados pela origem:

“Redutor salarial EC 41/2003

A Reclamante alega que a aplicacdo, pela Reclamada,
do teto remuneratério previsto na EC n® 41/2003 fere os
principios da irredutibilidade salarial e do direito adquiri-
do, razao pela qual postula o reconhecimento do direito a
percepcao de seu salario integral, sem a incidéncia deste
redutor salarial, bem como o pagamento de diferencas sa-
lariais vencidas decorrentes dos descontos ja efetuados.

Oart. 37,inciso Xl,da Constituicao Federal (comredacaodada
pela Emenda Constitucional n® 41, de 19.12.2003) dispde que:

“XI - a remuneracgao e o subsidio dos ocupantes de car-
gos, funcdes e empregos publicos da administragdo dire-
ta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratoéria, percebidos cumulativamente ou
ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer ou-
tra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, apli-

cando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefei-
to, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal
do Governador no 4mbito do Poder Executivo, o subsidio
dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribu-
nal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco
centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no dmbito do Po-
der Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Minis-
tério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”.

Verifica-se que a Emenda Constitucional n®41/2003, ao criar
um novo regime juridico para a remuneracédo dos servidores
publicos ativos e inativos, fixando tetos remuneratérios para
os servidores de todos os Poderes e esferas da Federacao,
buscou prestigiar o principio da moralidade administrativa.

Entretanto, este ndo pode se sobrepor a garantia de irre-
dutibilidade de vencimentos, com base nas disposi¢cées do
art. 79, inciso VI, da Constituicao Federal e art. 468, da CLT,
mormente se considerado que a Reclamante obteve suas van-
tagens remuneratérias com base em outras normas legais.

Ressalte-se que o ente publico, quando contrata empregados
pela égide da Consolidacdo das Leis do Trabalho, equipara-se
ao empregador privado, sujeitando-se as regras trabalhistas.

Neste sentido a jurisprudéncia do E. TRT 2:

“Teto remuneratério. Emenda Constitucional 41/2003.
Respeito a irredutibilidade salarial prevista no artigo 79,
VI, da Constitui¢do Federal e artigo 468, da CLT. A Emenda
Constitucional 41/2003 estabeleceu parametros moraliza-
dores quanto aos vencimentos e proventos, criando a figu-
ra do ‘teto remuneratoério’. Contudo, tal questdo néo é sufi-
ciente para afastar o direito do reclamante em ver intocado
seusaldrio, com fulcro nas disposi¢des contidas nos artigos
79, VI, da Constituicdo Federal e artigo 468, da CLT, na me-
dida em que as vantagens remuneratdrias lhe foram conce-
didas por outras normas legais. O respeito a Constituicdo
Federal, em todos os seus aspectos, mas em especial aos
direitos e garantias fundamentais nela inseridos, dentre os
quais estdo os direitos sociais, é linha mestra para o aten-
dimento ao principio da legalidade, para a concretizagao
da moralidade, para a exteriorizacdo da impessoalidade,
da publicidade e da eficiéncia administrativa” (TRT 22 Re-
gido, 92 TRO 00087-2007-051-02-00-1, SP, Rel. Des. Federal
do Trabalho Jane Granzoto Torres da Silva, j. 26/05/2008).

Extraio do voto os argumentos principais, que adoto como
razbes de decidir, juntamente com as premissas ja alinhadas
acima:

“A matéria ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, no MS 24.875-1 mencionado pelo recorrente em suas
razdes, com deliberagdo pelo Tribunal Pleno, prevalecendo
o voto do Eminente Relator Ministro Sepulveda Pertence,
valendo a transcri¢do abaixo:

Magistrados: acréscimo de 20% sobre os proventos da
aposentadoria (Art. 184, I1I, da L. 1.711/52, ¢/c o art. 250
da L. 8.112/90) e o teto constitucional apds a EC 41/2003:
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garantia constitucional de irredutibilidade de vencimen-
tos: intangibilidade.

Ndo obstante cuidar-se de vantagem que ndo substan-
tiva direito adquirido de estatura constitucional, razédo
por que, apds a EC 41/2003, ndo seria possivel assegurar
sua percepgao indefinida no tempo, fora ou além do teto a
todos submetido, aos impetrantes, porque magistrados, a
Constituicdo assegurou diretamente o direito a irredutibi-
lidade de vencimentos - modalidade qualificada de direito
adquirido, oponivel as emendas constitucionais mesmas.
Ainda que, em tese, se considerasse susceptivel de sofrer
dispensa especifica pelo poder de reforma constitucional,
haveria de reclamar para tanto norma expressa e inequi-
voca, a que nao se presta o art. 92 da EC 41/03, pois o art.
17 ADCT, a que se reporta, é norma referida ao momento
inicial de vigéncia da Constituicdo de 1988, no qual incidiu
e, neste momento, pelo fato mesmo de incidir, teve extinta
a sua eficicia; de qualquer sorte, é mais que duvidosa a sua
compatibilidade com a ‘clausula pétrea’ de indenidade dos
direitos e garantias fundamentais outorgados pela Consti-
tuicdo de 1988, recebida como ato constituinte originario.
Os impetrantes - sob o pdalio da garantia da irredutibi-
lidade de vencimentos -, tém direito a continuar per-
cebendo o acréscimo de 20% sobre os proventos, até
que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado
em lei para o Ministro do Supremo Tribunal Federal.
Destarte, a dedugdo efetuada pelo reclamado nos salarios do
autor, sob a rubrica ‘redutor salarial - EC.41/2003’, a partir
de fevereiro/04, longe de encontrar supedaneo nos princi-
pios informadores da Carta Magna, de fato os violam, sobre-
tudo o concernente a garantia de irredutibilidade salarial.”

Assim, acolho os pedidos formulados pela Reclamante,
para declarar que esta tem direito a percepcao do seu sala-
rio integral, sem a incidéncia do redutor salarial que Ihe foi
imposto com base na EC 41/2003, além de determinar que a
Reclamada se abstenha de efetuar descontos nos vencimen-
tos da Reclamante a titulo de redutor salarial.

Procede, ainda, o pedido de devolugao dos descontos ja
efetivados sob a rubrica de REDUTOR SALARIAL, observado
o periodo imprescrito”.

Os embargos de declaragao opostos pela demandante fo-
ram acolhidos pelo juizo recorrido (fl. 202) para, sanando a
omissao apontada, “deferir a antecipacao dos efeitos da tute-
la para determinar que a condenagao a devolugao dos valores
sob arubrica REDUTOR SALARIAL - EC 41/2003 alcance par-
celas vencidas e vincendas até a comprovacao da inclusao
em folha”.

TETO REMUNERATORIO - MINISTRO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Insurge-se o recorrente contra o decisum que declarou o
direito obreiro a percepcao do salério integral, sem a incidén-
cia do redutor salarial que Ihe foi imposto, com base na EC
41/2003. Alega serem perfeitamente licitos os descontos dos
vencimentos brutos da reclamante, de acordo com a Emenda
Constitucional n.2 41/2003, que deu nova redacgao ao inciso
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Xl, do artigo 37 da Constituicao Federal, com base no sub-
sidio do Governador do Estado, ndo sendo possivel a con-
cesséo de tutela antecipatéria, nos casos em que figure no
polo passivo da relacéo juridica processual a administracao
publica indireta.

O inconformismo nao procede.

A autora ocupa o cargo de procuradora autarquica, admi-
tida mediante contrato regido pela Consolidacao das Leis do
Trabalho, passando a sofrer descontos em seus vencimentos
em fungao do Decreto Estadual n®. 48.407/2003, que dispoe
sobre a aplicagao do limite maximo fixado no artigo 82, da
Emenda Constitucional n? 41, de 19 de dezembro de 2003, no
ambito da Administracao Direta, Autarquica e Fundacional, do
Estado de Sao Paulo, a seguir:

“Artigo 12 - Para fins de aplicacdo do limite maximo fi-
xado no artigo 82, da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de
dezembro de 2003, considerar-se-a, no ambito da Adminis-
tracdo Direta, Autarquica e Fundacional do Estado de Sao
Paulo, o valor do subsidio mensal do Governador do Estado.
§ 12 - Para os integrantes da carreira de Procurador do
Estado, e dos ocupantes de cargos de provimento em co-
missdo privativos de Procurador do Estado, o valor a
ser considerado para fins de aplicagdo do limite maximo
fixado no artigo 8¢, da Emenda Constitucional n? 41, de
19 de dezembro de 2003, é o correspondente a noven-
ta inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior
remunera¢ao do Ministro do Supremo Tribunal Federal.
§ 29 - O disposto no caput deste artigo aplica-se as empre-
sas publicas e as sociedades de economia mista e suas sub-
sidiarias, que recebam recursos do Estado para pagamento
de despesas de pessoal ou de custeio em geral”.

A Constituicao Federal, ao mencionar de forma gené-
rica o termo “Procuradores” no seu inciso Xl, do artigo
37, nao faz distincdo entre procuradores da Administra-
céo Publica Direta e Indireta:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n? 19, de 04/06/98)

XI - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de car-
gos, fungdes e empregos publicos da administragdo direta,
autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos de-
mais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra es-
pécie remuneratoéria, percebidos cumulativamente ou néo,
incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natu-
reza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se
como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos
Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Gover-
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nador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Depu-
tados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo
e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciario,
aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico,
aos Procuradores e aos Defensores Publicos; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n? 41, de 19/12/2003)
..." (sublinhei).

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo, no artigo 11-A, do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, estabelece
que os Procuradores das Autarquias permanecem sujeitos as
disposicoes legais atinentes a direitos e deveres, garantias e
prerrogativas, proibicdes e impedimentos dos Procuradores
do Estado, vinculados, portanto, a Procuradoria Geral do Es-
tado, (artigo 101):

“Artigo 11 - Aos Procuradores do Estado, no prazo de
sessenta dias da promulgacdo da Lei Organica da De-
fensoria Publica, serd facultada opgdo, de forma irre-
tratavel, pela permanéncia no quadro da Procuradoria
Geral do Estado, ou no quadro de carreira de Defensor
Publico, garantidas as vantagens, niveis e proibi¢des.
Artigo11-A-Aassuncaodasfun¢desdosoérgaosjuridicosdas
autarquias, inclusive as deregime especial, pela Procurado-
ria Geral do Estado fica condicionada a adequagdo da estru-
tura organizacional desta, sem prejuizo da possibilidade de
imediata designa¢do de Procuradores do Estado paraa exe-
cucdo de tarefas especificas do interesse das entidades au-
tarquicas, por ato do Procurador Geral do Estado, median-
te prévia solicitacido do respectivo Superintendente.(NR)
§1° - Os cargos e as fungdes-atividades de Procura-
dor de Autarquia, inclusive as de regime especial, ex-
ceto as universidades publicas estaduais, ficardo ex-
tintos, na vacancia, na forma a ser estabelecida em lej,
assegurado aos seus atuais titulares e ocupantes o exer-
cicio das atribuicdes respectivas, bem como a ascen-
sdo funcional, nos termos da legislacdo em vigor. (NR)
§22 - Enquanto ndo efetivada por completo a assungio
dos 6rgdos juridicos das autarquias pela Procuradoria
Geral do Estado, a eles continuara aplicavel o disposto
no artigo 101, caput, desta Constituicdo, permanecendo
os Procuradores de Autarquia que os integram sujeitos
as disposicdes legais atinentes a direitos e deveres, ga-
rantias e prerrogativas, proibicdes e impedimentos dos
Procuradores do Estado. (NR) (Artigo 11-A acrescenta-
do pela Emenda Constitucional n? 19 de 14/04/2004)".
(Sublinhei)

“Artigo 101 - Vinculam-se a Procuradoria Geral do Esta-
do,parafinsdeatuagdouniformeecoordenada,os 6rgiosju-
ridicos das universidades publicas estaduais, das empresas
publicas, das sociedades de economia mista sob controle do
Estado, pela sua Administracdo centralizada ou descentra-
lizada, edasfundagdes poreleinstituidas oumantidas. (NR)

Paragrafo Unico - As atividades de representacdo judicial,
consultoria e assessoramento juridico das universidades
publicas estaduais poderdo ser realizadas ou supervisio-
nadas, total ou parcialmente, pela Procuradoria Geral do
Estado, na forma a ser estabelecida em convénio. (NR)”

Nao bastasse isso, cabe a Procuradoria Geral do Estado a
representacgao judicial e extrajudicial das autarquias, confor-
me estabelece o artigo 99, da Lei Organica da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo (Lei Complementar n. 478, de
18 de julho de 1986, atualizada até a Lei Complementar n.2
1.082, de 17 de dezembro de 2008 e consolidada até a Lei
Complementar n.2 1.113, de 26 de maio de 2010):

“Artigo 99 - Sdo fungdes institucionais da Procuradoria

Geral do Estado:

I - representar judicial e extrajudicialmente o Estado e
suas autarquias, inclusive as de regime especial, ex-
ceto as universidades publicas estaduais; (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional Estadual n. 19, de
14.04.2004)

II - exercer as atividades de consultoria e assessora-
mento juridico do Poder Executivo e das entidades
autarquicas a que se refere o inciso anterior; (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional Estadual n.2 19,
de 14.04.2004)

III - representar a Fazenda do Estado perante o Tribunal
de Contas;

IV - exercer as fungdes de consultoria juridica e de fisca-
lizagdo da Junta Comercial do Estado;

V- prestar assessoramento juridico e técnico-legislativo
ao Governador do Estado; (Redagdo dada pela Emen-
da Constitucional Estadual n.2 19, de 14.04.2004)

VI - promover a inscri¢do, o controle e a cobranga da di-
vida ativa estadual;

VII - propor acdo civil publica representando o Estado;

VIII - prestar assisténcia juridica aos Municipios, na for-
ma da lei;

IX - realizar procedimentos administrativos, inclusive
disciplinares, ndo regulados por lei especial; (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional Estadual n.2 19,
de 14.04.2004)

X - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas
por lei”.

A evidéncia, a Constituicao Federal nao estabeleceu qual-
quer distingdo entre os Procuradores do Estado e os Procu-
radores Autarquicos, atribuindo-lhes a Constituicao Estadual
idénticos direitos e deveres, garantias e prerrogativas, proibi-
¢coes e impedimentos.

Ressalte-se que o paragrafo 12, do artigo 37, da Constitui-
cao Federal, foi alterado pela Emenda Constitucional n? 47, de
5 de julho de 2005, facultando aos Estados e Distrito Federal
fixar em seu ambito 0 mesmo teto remuneratorio:

“§ 12. Para os fins do disposto no inciso XI do caput
deste artigo, fica facultado aos Estados e ao Distrito Fe-
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deral fixar, em seu ambito, mediante emenda as respec-
tivas Constituicdes e Lei Orgadnica, como limite tunico,
o subsidio mensal dos Desembargadores do respectivo
Tribunal de Justi¢a, limitado a noventa inteiros e vin-
te e cinco centésimos por cento do subsidio mensal dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, nido se apli-
cando o disposto neste paragrafo aos subsidios dos De-
putados Estaduais e Distritais e dos Vereadores (NR)”.

Nesse passo, indubitavel que nao cuida a hipétese de equi-
paracao, vinculagao ou tratamento isonémico entre Procura-
dores do Estado e Procuradores de Orgéos da Administracao
Indireta ou Fundacional (ADIN’s 1434-0-MC/SP, 112-BA, 120-
5/AM), como alegado nas razdes recursais (fl. 212).

Assim, o Decreto Estadual n. 48.407/2003, ao fazer distin-
cao entre o teto remuneratoério dos Procuradores do Estado e
dos Procuradores autarquicos e fundacionais feriu de morte
o inciso XV, do artigo 37, da Constituicao Federal que trata da
irredutibilidade de vencimentos.

Insta trazer a lume o julgamento do Recurso Extraordinario
574.203 Sao Paulo pelo Excelso Supremo Tribunal Federal,
delineando o alcance da expressao “Procuradores”:

“SEGUNDO AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO 574.203 SAO PAULO

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

DECISAO: Trata-se de agravo regimental em recurso ex-
traordinario interposto contra decisdo de fls. 237-240 que
deu provimento ao apelo, por entender que a Constituicao
Federal veda a equiparagao de remuneracao de servidores.

Contudo, consoante as razdes do agravo regimental, ve-
rifico que a controvérsia nao diz respeito a equiparacdo do
teto remuneratério entre procuradores autarquicos e procu-
radores de estado, mas ao alcance do termo ‘procuradores’
inserido no art. 37, XI, da CF.

Com efeito, 0 acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(fls. 142- 145) assim decidiu:

‘Procurador autarquico inativo — Redugao de proventos —
Nao se pode inferir que o termo ‘procuradores’ empregado
pelo inciso Xl do art. 37 da Lei Maior possibilita a conclusao
de exclusdo dos procuradores autarquicos, em sua generali-
dade — Nao ha como se chegar a conclusao que ha na Consti-
tuicao Federal distingcao entre procuradores da Administracao
Publica Direta e Indireta — Induvidoso que o termo foi utilizado
para abrange a todos que exercem seu mister na defesa judi-
cial ou na consultoria dos entes publicos, inclusive de entida-
des descentralizadas — O autor, como procurador autarquico,
nao estd submetido ao redutor criado pelo Decreto Estadual
n.2 48.407/04, mas esté sujeito ao redutor de 90,25% do subsi-
dio mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal’.

Por outro lado, nas razdes recursais, aponta-se violacao ao
art. 37, XlI, da Carta Magna, ao seguinte argumento:

“(...) o texto constitucional nio faz referéncia alguma a
essas outras carreiras - Procurador de Autarquia e Pro-
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curador de Funda¢do - nem como categorias distintas e
auténomas, nem como derivagdo ou subdivisdo daquela de
Procurador de Estado. Sequer ha que se falar em equipara-
¢do, pois o texto constitucional ndo conduz a tal concluséo.
Ora, o Estado de Sdo Paulo tem carreiras distintas de Pro-
curador do Estado e Procurador de Autarquia, com remu-
neragdo prépria e diferenciada, ndo cabendo estender a
regra constitucional a tal categoria de que o texto nao se
ocupou.” (fl. 153)

Logo, registre-se que a discussao aqui presente trata-se de
delinear o alcance do termo ‘Procuradores’, inserto no art. 37,
Xl, da CF, e se essas categorias estariam sujeitas ao mesmo
subteto.

O Decreto n. 48.407/2004 do Estado de Sao Paulo assim
dispode:

“Artigo 12 - Para fins de aplicacdo do limite maximo fi-
xado no artigo 8%, da Emenda Constitucional n? 41, de 19
de dezembro de 2003, considerar-se-3, no ambito da Ad-
ministragdo Direta, Autarquica e Fundacional do Estado
de Sao Paulo, o valor do subsidio mensal do Governador do
Estado.

§ 19 - Para os integrantes da carreira de Procurador do
Estado, e dos ocupantes de cargos de provimento em co-
missdo privativos de Procurador do Estado, o valor a ser
considerado para fins de aplicagdo do limite maximo fixa-
do no artigo 8¢, da Emenda Constitucional n? 41, de 19 de
dezembro de 2003, é o correspondente a noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento da maior remuneragao
do Ministro do Supremo Tribunal Federal.

§ 22 - O disposto no “caput” deste artigo aplica-se as
empresas publicas e as sociedades de economia mista e
suassubsidiarias, que recebam recursos do Estado para
pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral”

Como demonstrado, o referido decreto, expedido pelo Go-
vernador de Estado de Sao Paulo, distingue o teto remune-
ratorio de servidores publicos, separando os integrantes da
carreira de Procurador do estado e aqueles servidores autar-
quicos e fundacionais.

Por um lado, esta Corte firmou entendimento no sentido de
que a matéria referente a remuneracao de servidores publi-
cos € absolutamente reservada a lei formal, ndo cabendo ao
Poder Executivo dispor a respeito por meio de decreto. Nesse
sentido, confira-se:

‘ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - REMU-
NERAGCAO, SUBSIDIOS, PENSOES E PROVENTOS DOS
SERVIDORES PUBLICOS, ATIVOS E INATIVOS, DO ESTA-
DO DO RIO DE JANEIRO - FIXACAO DE TETO REMUNE-
RATORIO MEDIANTE ATO DO PODER EXECUTIVO LOCAL
(DECRETO ESTADUAL N2 25.168/99) - INADMISSIBILIDA-
DE - POSTULADO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE
LEI EM SENTIDO FORMAL - ESTIPULAGAO DE TETO RE-
MUNERATORIO QUE TAMBEM IMPORTOU EM DECESSO
PECUNIARIO - OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL
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DA IRREDUTIBILIDADE DO ESTIPENDIO FUNCIONAL (CF,
ART. 37, XV) - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. REMUNE-
RAGAO DOS AGENTES PUBLICOS E POSTULADO DA RE-
SERVA LEGAL - O tema concernente a disciplina juridica da
remuneracao funcional submete-se ao postulado constitucio-
nal da reserva absoluta de lei, vedando-se, em consequéncia, a
intervencao de outros atos estatais revestidos de menor positi-
vidade juridica, emanados de fontes normativas que se revelem
estranhas, quanto a sua origem institucional, ao ambito de atua-
cao do Poder Legislativo, notadamente quando se tratar de im-
posicoes restritivas ou de fixacao de limitagdes quantitativas ao
estipéndio devido aos agentes publicos em geral. - O principio
constitucional da reserva de lei formal traduz limitagdo ao exer-
cicio das atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A
reserva de lei - analisada sob tal perspectiva - constitui postulado
revestido de fungao excludente, de carater negativo, pois veda,
nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervengoes normativas, a
titulo primario, de 6rgaos estatais ndo-legislativos. Essa clausula
constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensao positi-
va, eis que a sua incidéncia reforca o principio, que, fundado na
autoridade da Constituicdo, impde, a administracao e a jurisdi-
¢a0, a necessaria submissao aos comandos estatais emanados,
exclusivamente, do legislador. Nao cabe, ao Poder Executivo,
em tema regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na ané-
mala (e inconstitucional) condi¢ao de legislador, para, em assim
agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afas-
tando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Par-
lamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Executivo passaria
a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha
(a de legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um
sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia
que nao lhe pertence, com evidente transgressao ao principio
constitucional da separacgao de poderes.

A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA IRREDUTIBILIDA-
DE DO ESTIPENDIO FUNCIONAL QUALIFICA-SE COMO
PRERROGATIVA DE CARATER JURIDICO-SOCIAL INSTI-
TUIDA EM FAVOR DOS AGENTES PUBLICOS. - A garan-
tia constitucional da irredutibilidade do estipéndio funcional
traduz conquista juridico-social outorgada, pela Constituicao
da Republica, a todos os servidores publicos (CF, art. 37, XV),
em ordem a dispensar-lhes especial protecdo de carater fi-
nanceiro contra eventuais agdes arbitrarias do Estado. Essa
qualificada tutela de ordem juridica impede que o Poder Publi-
co adote medidas que importem, especialmente quando im-
plementadas no plano infraconstitucional, em diminuicao do
valor nominal concernente ao estipéndio devido aos agentes
publicos. A clausula constitucional da irredutibilidade de ven-
cimentos e proventos - que proibe a diminuicdo daquilo que ja
se tem em fungao do que prevé o ordenamento positivo (RTJ
104/808) - incide sobre o que o servidor publico, a titulo de
estipéndio funcional, ja vinha legitimamente percebendo (RTJ
112/768) no momento em que sobrevém, por determinacao
emanada de 6rgao estatal competente, nova disciplina legis-
lativa pertinente aos valores pecuniarios correspondentes a
retribuicdo legalmente devida.

O NOVO TETO REMUNERATORIO, FUNDADO NA EC
19/98, SOMENTE LIMITARA A REMUNERACAO DOS
AGENTES PUBLICOS DEPOIS DE EDITADA A LEI QUE
INSTITUIR O SUBSIDIO DEVIDO AOS MINISTROS DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. - Enquanto nao sobrevier a lei
formal, de iniciativa conjunta dos Presidentes da Republica,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 48, XV), destinada a fixar o subsidio
devido aos Ministros da Suprema Corte, continuarao a preva-
lecer os tetos remuneratérios estabelecidos, individualmen-
te, para cada um dos Poderes da Republica (CF, art. 37, X,
na redacéo anterior a promulgacéo da EC 19/98), excluidas,
em conseqUléncia, de tais limitagdes, as vantagens de carater
pessoal (RTJ 173/662), prevalecendo, desse modo, a doutrina
consagrada no julgamento da ADI 14/DF (RTJ 130/475), até
que seja instituido o valor do subsidio dos Juizes do Supremo
Tribunal Federal. - Nao se revela aplicavel, desde logo, em
virtude da auséncia da lei formal a que se refere o art. 48, XV,
da Constituicdo da Republica, a norma inscrita no art. 29 da
EC 19/98, pois a imediata adequacao ao novo teto depende,
essencialmente, da fixagdo do subsidio devido aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Precedentes.

A QUESTAO DO SUBTETO NO AMBITO DO PODER EXE-
CUTIVO DOS ESTADOS-MEMBROS E DOS MUNICIPIOS
- HIPOTESE EM QUE SE REVELA CONSTITUCIONAL-
MENTE POSSIVEL A FIXACAO DESSE LIMITE EM VALOR
INFERIOR AO PREVISTO NO ART. 37, XI, DA CONSTITUI-
CAO - RESSALVA QUANTO AS HIPOTESES EM QUE A
PROPRIA CONSTITUICAO ESTIPULA TETOS ESPECIFI-
COS (CF, ART. 27, § 22 E ART. 93, V) - PRECEDENTES.
(grifei) (ADI-MC 2.075, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, DJ 27.6.2003)’.

Especificamente quanto a distincdo entre procuradores de
estado e procuradores de autarquias e fundacoes, ressalte-
se que a Primeira Turma desta Corte enfrentou a controvér-
sia nos autos do RE 558.258, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJe 18.3.2011, cujo acérdao restou ementado nos seguintes
termos:

‘CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
SERVIDOR PUBLICO. SUBTETO REMUNERATORIO. ART.
37, XI, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ABRANGEN-
CIA DO TERMO “PROCURADORES”. PROCURADORES
AUTARQUICOS ABRANGIDOS PELO TETO REMUNE-
RATORIO. ALTERACAO QUE, ADEMAIS, EXIGE LEI EM
SENTIDO FORMAL. RECURSO EXTRAORDINARIO IM-
PROVIDO. | - A referéncia ao termo “Procuradores”, na
parte final do inciso IX do art. 37 da Constituicado, deve ser
interpretada de forma a alcangar os Procuradores Autarqui-
cos, uma vez que estes se inserem no conceito de Advoca-
cia Publica trazido pela Carta de 1988. Il — A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, de resto, é firme no sentido
de que somente por meio de lei em sentido formal é possi-
vel a estipulagéo de teto remuneratério. Ill - Recurso extra-
ordindrio conhecido parcialmente e, nessa parte, improvido’.

Na oportunidade, ficou consignada a necessidade de lei
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em sentido formal para regramento da matéria relativa a re-
muneracgao de servidores publicos. Contudo, o relator tam-
bém adentrou no mérito e enfrentou a questao referente ao
alcance do termo “procurador” inserto no art. 37, IX, da CF,
concluindo que o referido vocabulo abrangeria os defen-
sores das autarquias. Confira-se trecho do voto-condutor:
‘Acrescento, ainda, que a Constituicao quando utilizou o ter-
mo ‘Procuradores’ o fez de forma genérica, sem distinguir en-
tre os membros das distintas carreiras da Advocacia Publica.
Assim, seria desarrazoada uma interpretacdo que, desconsi-
derando o texto constitucional, exclua da categoria ‘Procura-
dores’ os defensores das autarquias, mesmo porque aplica-
se, a espécie, o brocardo latino ubi lex non distinguit, Nec
interpres distinguere debet’.

Registre-se, ainda, que o Ministro Ayres Britto, no julga-
mento monocratico do RE 562.238, DJe 7.2.2012, perfilhando
do mesmo entendimento, consignou:

‘Prossigo, entdo, para anotar que a insurgéncia merece
acolhida. Isso porque a Primeira Turma do Supremo Tribu-
nal Federal, no julgamento do RE 558.258, da relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, assentou que a ‘referén-
cia ao termo ‘Procuradores’, na parte final do inciso IX do
art. 37 da Constituicdo, deve ser interpretada de forma a
alcancar os Procuradores Autdrquicos, uma vez que estes
se inserem no conceito de Advocacia Publica trazido pela
Carta de 1988’

Nessa esteira, entendo que ndo merece reparos o acérdao
recorrido ao afirmar que:

“Nao se pode inferir que o termo ‘procuradores’ empre-
gado pelo inciso XI do art. 37 da Lei Maior possibilita a con-
clusdo de exclusdo dos procuradores autarquicos, em sua
generalidade. Ndo ha como se chegar a conclusido que ha
na Constituicdo Federal distingdo entre procuradores da
Administracdo Publica Direta e Indireta. Induvidoso que
o termo foi utilizado para abranger a todos que exercem
seu mister na defesa judicial ou na consultoria dos entes
publicos, inclusive de entidades descentralizadas”. (fl. 144)

Ante o exposto, reconsidero a decisao de fls. 237-240
para, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, negar segui-
mento ao recurso extraordinario e julgar prejudicado o agravo
regimental.

Ademais, mediante a Peticao 0070000, de fls. 285-291, é no-
ticiado o 6bito de Humio Iltagawa, e o seu espdlio requer a subs-
tituicdo processual em favor da Unica sucessora do de cujus.

Defiro o pedido de substituicdo processual, nos termos do
art. 43 do CPC, tendo em vista os documentos de fls. 287-
291 juntados aos autos (certidao de casamento e de 6bito,
documentos pessoais do de cujus e de sua sucessora e co-
pia de demonstrativo de pagamento de proventos do de cujus
em gue consta a sucessora como beneficiaria da pensao por
morte), que demonstram ser a Sra. Sachiko Ike ltagawa (vilva)
a Unica sucessora e se tratar de demanda que envolve verbas
de carater exclusivamente alimentar. Retifique-se a autuacao.
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Publique-se.
Brasilia, 9 de novembro de 2012.
Ministro GILMAR MENDES
Relator”.

Nesse sentido, a jurisprudéncia da Superior Corte Traba-
Ihista:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. TETO REMUNERATORIO. PROCURADORES
AUTARQUICOS. Nao havendo distingao, no art. 37, IX, da
Constituicao Federal, entre procuradores autarquicos e fede-
rais, mesmo com as alteragbes promovidas pelas Emendas
Constitucionais n2 19/98 e 41/03, nao se pode interpretar
o texto de forma exceptiva. Se a EC n® 41/03 alterou o inciso
Xl para excluir membros do Ministério Publico, Procuradores
e Defensores Publicos da relagcdo com o subsidio do Gover-
nador, tal se mantém para os procuradores autarquicos, sem
distingao. Neste sentido, o teto remuneratério calculado sobre
90,25% do subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribu-
nal Federal nao afronta o dispositivo constitucional, mas res-
peita-o. Precedente do STF. Agravo a que se nega provimento.
Processo: Ag-AIRR - 42040-37.2005.5.02.0035 Data de Julga-
mento: 03/10/2012, Relator Ministro: PEDRO PAULO MANUS,
72 Turma, Data de Publicagao: DEJT 05/10/2012.

Destarte, o teto remuneratério previsto no inciso Xl, do ar-
tigo 37, da Constituicdo da Republica ndao pode ser aplicado
de forma diferenciada as carreiras de Procurador do Estado e
de Procurador Autarquico.

Mantenho.

TUTELA ANTECIPADA - FAZENDA PUBLICA

Assevera a recorrente que nao estao preenchidos os re-
quisitos da concessao da tutela antecipada. Nao ha qualquer
ilegalidade na aplicacédo do “redutor salarial” de acordo com
o Decreto n.2 48.407/2004, também néo estando presente
o requisito da ineficacia do provimento final. O artigo 19, da
Lei n.2 9.494 de 10/09/1997 veda a tutela antecipada contra
a Fazenda Publica. O Excelso Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Acao Declaratéria de Constitucionalidade n.2
4 MC/DF deferiu a medida para declarara constitucionalidade
do referido dispositivo legal

Observadas as razoes recursais, razao nao lhe assiste.

Reporto-me aos fundamentos expendidos no item anterior,
bem como na decisao proferida nos autos da medida cautelar
incidental.

“A Lei 9.494/97, que ‘disciplina a aplicagdo da tutela an-
tecipada contra a Fazenda Publica, altera a Lei n? 7.347, de
24 de julho de 1985, e da outras providéncias’, estabelece
em seus artigos 12 e 29-B:

‘Art. 12 Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts.
273 e461do Codigo de Processo Civil o dispostonos arts. 52
e seu paragrafo Uinico e 72 da Lein®4.348, de 26 de junho de
1964,noart.1%eseu§42dalein?5.021,de9dejunhode 1966,
enosarts.12,32e42daLein28.437,de 30 de junho de 1992’.
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‘Artigo 22-B A sentenca que tenha por objeto a liberagdo
de recurso, inclusdo em folha de pagamento, reclassi-
ficagdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou exten-
sdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas
autarquias e fundagbes, somente podera ser executa-
da apds seu transito em julgado. (NR) (Artigo inclui-
do pela Medida proviséria n? 2.180-35, de 24.8.2001)".

Primeiramente, na hipétese, a matéria ndo cuida de aumen-
to ou extensao de vantagem a servidor publico. Ao contrario,
trata-se de manutengao da remuneracao do servidor publico
que teve vantagem pecuniaria indevidamente suprimida de
seus vencimentos.

Assim, ndo ha se falar em vedacao legal a concessao de
tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

Ressalte-se que, nas palavras da requerente, “o préprio
STF assentou posicao no sentido de que ‘cabe tutela anteci-
pada contra o Poder Publico, exceto quando tenha por objeto
pagamento ou incorporacao de vencimentos ou vantagens a
servidor publico’ (RDA 222/244)” (grifos do original).

O Excelso Supremo Tribunal Federal ja apreciou a matéria:

SERVIDOR PUBLICO. Magistrado. Vencimentos. Vanta-
gem pecuniaria. Restabelecimento. Antecipagao de tutela. Ad-
missibilidade. Inexisténcia de afronta a autoridade do acérdéao
da ADC n¢@ 4. Precedente do Plenéario. Reclamagéo a que se
negou seguimento. Inaplicabilidade dos precedentes do MS
n2 24.875 e da Rcl n2 2.482. Agravo desprovido. Antecipacao
de tutela que se limita a restabelecer vantagem pecuniaria de
servidor publico, impedindo-lhe reducéo de verbas salariais,
nao ofende a autoridade do acérdao proferido na ADC n? 4.
(STF - Rcl: 3946 DF , Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 10/03/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT
VOL-02316-03 PP-00476)

SERVIDOR PUBLICO. Procuradores da Fazenda Nacional.
Vencimentos e proventos. Vantagem pessoal nominalmente
identificada - VPNI. Restabelecimento.

Antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica. Admis-
sibilidade. Inaplicabilidade da decisao da ADC n2 4. Nova
orientagdo assentada pelo Plenario. Reclamacgéo julgada
improcedente. Agravo improvido. Nao ofende a autoridade
do acordao proferido na ADC n? 4, decisdo que, a titulo de
antecipacao de tutela, ndo traduz aumento pecuniario, mas
representa mero Obice judicial a reducao de verba salarial
(STF - Rcl-AgR: 3483 DF , Relator: CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 15/03/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJ 28-04-2006 PP-00005 EMENT VOL-02230-01 PP-00198).

Também ja apreciada a matéria pelo E. Superior Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. \{IOLAQi\,O
DO ARTIGO 535 DO CPC. OMISSAO. ALEGACAO GENE-

RICA. SUMULA 284/STF. TUTELA ANTECIPADA CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. RESTABELECIMENTO DE VANTA-
GEM. CABIMENTO. ANALISE DOS PRESSUPOSTOS. SU-
MULA 7/STJ. VIOLACAO DOS ARTS. 43 E 170-A DO CTN.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282/STF E
211/STJ. EDICAO DA SENTENCA DE MERITO. PREJUDI-
CIALIDADE. 1. Inadmissivel recurso especial por suposta vio-
lacdo do art. 535 do CPC se a parte ndo especifica o vicio que
inquina o aresto recorrido, limitando-se a alegagdes genéri-
cas de omissao no julgado, sob pena de tornar-se insuficiente
a tutela jurisdicional. 2. Nas hipoteses de restabelecimento
de parcela remuneratéria suprimida de servidor publico, ine-
xiste vedacao legal a concessao de tutela antecipada contra
a Fazenda Publica, cuja analise dos pressupostos de cabi-
mento demanda o revolvimento do substrato fatico-probaté-
rio, vetado pelo 6bice da Sumula 7/STJ. 3. A Corte de origem
nao dirimiu a controvérsia sob a Otica dos arts. 43 e 170-A
do CTN, os quais padecem de falta de prequestionamento e,
por conseguinte, ndo sdo suscetiveis de exame na instancia
especial, conforme dispdem as Sumulas 282/STF e 211/STJ.
4. A superveniéncia da sentenga de mérito que confirma a tu-
tela antecipada torna prejudicado o recurso especial por per-
da de objeto. Precedentes. 5. Agravo regimental nao provido.
(STJ - AgRg no AREsp: 41726 DF 2011/0208492-2, Relator:
Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 20/03/2012,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao: DJe 28/03/2012

Ademais, a concessao do efeito suspensivo ao recurso or-
dinario nao é regra nesta Justica Especializada.

Ressalte-se a natureza alimentar dos valores deferidos.

A empregadora serd beneficiada com a contraprestagao
laboral da obreira, motivo por que nao se vislumbra qualquer
prejuizo causado pela antecipagao dos efeitos da sentenca,
estando ausentes os requisitos autorizadores ao deferimento
da pretensao.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do C. Tribunal Superior do
Trabalho:

TUTELA DE URGENCIA. ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. FAZENDA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. No
caso sob exame, a tutela deferida se restringe a ordenar que o
Estado deixe de aplicar teto remuneratério inferior ao reconhe-
cido em juizo. Em realidade, se cuida antes de tutela cautelar
que de tutela antecipatéria. Dessa maneira, a consequéncia
pratica da tutela deferida nao acarreta diretamente dispéndio
maior por parte do Erario estadual, pois o pagamento efetua-
do aos Reclamantes corresponde sendo ao restabelecimen-
to de valores a eles devidos. Precedentes. Nao conhecido.
(Processo: RR - 237400-74.2005.5.02.0045 Data de Julgamen-
to: 16/12/2009, Relator Ministro: EMMANOEL PEREIRA, 52 Tur-
ma, Data de Publicagao: DEJT 05/02/2010).

Por conseguinte, em se tratando de redutor salarial, e nao
vantagem pecuniaria, a concessao da tutela antecipada nao
implica maior dispéndio ao erario.

Com relacdo a remessa necessaria, além da auséncia de
prejuizo ja examinada, ndo ha vedagao a tutela antecipada,
porquanto nos termos do inciso VI, do art. 520, do diploma
processual civil, a apelacao sera recebida s6 no efeito devo-
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lutivo quando interposta de sentenca que confirmar a anteci-

pacao dos efeitos da tutela, concluindo-se também quando

essa antecipacao é concedida na prépria sentenca.
Mantenho.

Isto posto,

ACORDAM os Magistrados da 182 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da Segunda Regido em CONHECER da re-
messa de oficio e do recurso ordinario da reclamada. No mé-
rito, NEGAR-LHES PROVIMENTO. JULGAR IMPROCEDENTE
a medida cautelar incidental interposta pelo réu. MANTER o
valor atribuido a condenacgéao.

MARIA CRISTINA FISCH

Desembargadora Federal do Trabalho
Relatora
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182 TURMA

Processo TRT/SP n2. 0000051-82.2012.5.02.0010

RECURSO ORDINARIO DA 102 VARA DO TRABALHO
DE SAO PAULO

RECORRENTE: ROSELI NUNES DA SILVA SANTOS

RECORRIDA: BANCO DE OLHOS DE SOROCABA - BOS

Inconformada com ar. sentenga de fls. 186/194, cujo relato-
rio adoto e que julgou PROCEDENTE EM PARTE a pretensao,
recorre a reclamante, as fls. 196/200, alegando que faz jus
a diferencas salariais e a retificacdo em sua CTPS, pois fora
contratada como técnica do banco de olhos, mas exercia a
funcéo de Bidloga; acumulava as funces de secretaria, téc-
nica de banco de olhos e técnica de laboratério e, por isso,
devido o adicional correspondente; tem direito a receber in-
denizacao por dano moral, haja vista ter respondido processo
criminal e administrativo, sendo que, no que se relaciona a
esse ultimo, a reclamada nao arcou com as despesas do ad-
vogado, 0 que culminou em sua suspensao.

Contrarrazoes as fls. 201/202.
E o relatério.

VOTO
1) PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

CONHECO do apelo interposto, porquanto presentes os
pressupostos de admissibilidade.

1) MERITO

1) Da fungao de bidloga

No libelo, a reclamante discorreu que fora contratada para
desempenhar a fungao de bidloga, mas fora registrada como
técnica (técnica de banco de olhos). Relatou, também, a fl. 05,
que: “Seu trabalho consistia, basicamente, em retirada de or-
géos de doadores, para transplante em pessoas que deles ne-
cessitavam”. Mais a frente, asseverou que “resta evidente que
a “técnica em banco de olhos”, era, na verdade, uma biéloga,
com a formagéo exigida pelo Ministério da Saude, ao lado do
Biomédico, para atuar na coleta de cérneas para transplante”,
fl. 07.

Em defesa, a reclamada, contrapondo-se as alegagdes ini-
ciais, afirmou que (fl. 101):

“Em que pese a reclamante ter a formagido académica
em biologia, nenhum impedimento legal ou convencional
existe em exercer atividades outras, sendo contratada pela
reclamada como técnica em banco de olhos, cujas fungdes
desempenhadas consistiam em: entrevistar familiar de
doador, enucleagdo do globo ocular, rotina do laboratério
que é preservar o tecido ocular, preencher os relatdrios dos
doadores, lancar informagdes no sistema do BOS, conferir
sorologia dos doadores, distribuir o tecido ofertado paraas
equipes de transplante, participar de campanhas e eventos
de divulgagdo do BOS, ndo sendo desempenhada mais ne-

nhuma atividade das relatadas”.

A MM2 Juiza acabou por indeferir o pleito em questao, sob
o fundamento de que “a prépria reclamante, em audiéncia,
que se intitula secretaria (fl. 166) o que lhe retira, de pronto, o
direito a retificagdo da CTPS para a fungéo de Bibloga”, fl. 187.

Com a devida vénia, ndo comungo do entendimento exara-
do em Primeiro Grau.

Em primeiro lugar, levando-se em conta todas as infor-
macoes prestadas pela reclamante, vislumbra-se que ela in-
formou que laborava como secretaria, técnica em banco de
olhos e técnica de laboratério, tal qual fora aduzido na sua
prefacial. Saliente-se que pelas declaragdes da acionante, em
audiéncia, nao se infere que sua fungao na ré era exclusiva-
mente a de secretaria, premissa que se baseou a MM2 Juiza
para indeferir a pretensao da autora. Transcrevo o citado de-
poimento:

“que trabalhou como secretdria, técnica em banco de
olhos da drea de captagdo e técnica em laboratdrio; que
dentro da mesma jornada exercia essas fungdes; que traba-
lhava das 07h00 as 19h00 na escala 12 x 36; que tinha de
10 a 15 minutos de intervalo para refeicao; que era secre-
taria do banco de olhos; que em laboratério fazia o servico
de preservacio de cdrneas; afirma que em decorréncia do
acumulo das trés fungdes o almogo era interrompido, como
por exemplo para atender um familiar que estava doando
as corneas; que captava em média de 03 a 04 cérneas por
dia, no Hospital do Tatuapé, onde trabalhava, fora as cap-
tacOes externas; afirma que no hordrio em que trabalhou
na jornada que descreveu, somente a reclamante exercia
as trés fungées”

Portanto, ultrapassado esse argumento, necessaria a ana-
lise das atribuicdes da reclamante. Eo que segue.

Afl. 33, esta inserto um documento emitido pelaré que dis-
criminas as principais responsabilidades/atividades da recla-
mante no exercicio da funcdo de técnico de banco de olhos,
in verbis:

“Principais atividades - Cadastro dos doadores no
SGBOS, realizar entrevistas familiares buscando a cons-
cientizacdo das pessoas sobre a importancia da doagdo de
corneas, realizar a enucleagdo bilateral ou unilateral quan-
do autorizado pelos familiares, realizar o processamento
das cérneas doadas no laboratério do Banco de Olhos de
Sorocaba”.

A prova testemunhal revelou que, fls. 166/169:

* Depoimento da primeira testemunha da reclamante,
Sr. Antonio Emilio Naidg:

“que trabalha no Hospital do Tatuapé desde 1987; que

a reclamante era técnica de banco de olhos; que sabe dis-

so pois o banco de olhos divide a sala com o depoente que

trabalha na sala de necrépsia, no mesmo espaco fisico; que

areclamante faz a captacdo de olhos e entrevista a familia
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(.-)que areclamante fazia a preservagdo das cérneas, tanto
das que vinham do Hospital Tatuapé como de outros luga-
res (...Jque a reclamante assinava documentos e neles
batia seu carimbo de bidloga”.

* Depoimento da segunda testemunha da reclamante,
Sr. Daniel Pauli:

“que pelo pouco tempo que o depoente teve contato com
a reclamante o depoente afirma que ela fazia entrevista
com parentes de doadores, fazia recepg¢io para com a fami-
lia dos doadores, recolhia as cérneas”.

* Depoimento da primeira testemunha da reclamada,
Sra. Vera Lima da Silva:

“que trabalha no banco de olhos como técnica em banco
de olhos; que assina como bidloga; que trabalha na recla-
mada desde novembro de 2007; que a reclamante também
assinava como bidloga; que como técnica de banco de olhos,
faz a abordagem de familiares,captagdo e preservagdo de
tecidos; que a reclamante fazia isso também”.

Segunda testemunha da reclamada, Sr. Jorge Marcos da
Conceicao:

“ que trabalha na reclamada desde 2005, sendo coor-
denador de banco de olhos; que na época o depoente era
supervisor da reclamante, dando suporte técnico para
as equipes; que na época (sic) o depoente trabalhava das
08h00 as 18h00; que seu setor era na mesma unidade em
que a reclamante trabalhava; que o depoente presenciava
o servico da depoente de segunda a sexta; que o servico
da reclamante era a entrevista com a familia, captagdo de
corneas e a preservagdo dos tecidos captados; que no final
de semana e feriados a reclamante fazia a preservacao dos
tecidos quando nao havia técnico de laboratério (...) que
técnicos de banco de olhos podem ser biélogos, biomédi-
cos ou formados na drea da saiide, nivel superior”.

Pois bem.

Inobstante sejam incontroversas as atribuicoes exercidas
pela reclamante, cabe a este julgador analisar se tais funcoes
incumbiam a um cargo de técnico ou a um profissional da
saude com graduagao, no caso da reclamante, de Biologia.

Nesse passo, o depoimento da segunda testemunha da
reclamada e, diga-se, COORDENADOR do Banco de Olhos
€ muito esclarecedor, vez que tal testemunha afirmou cate-
goricamente que os técnicos de banco de olhos podem ser
bidlogos, biomédicos ou formados na area de saude com
nivel superior, tudo levando a crer que as alegacoes da au-
tora encontram sustentagao fatica. Acrescente-se a tais infor-
macoes, o fato da reclamante assinar como bidloga, o que
fora apontado pela primeira testemunha ouvida e, também, se
vislumbra no documento de fl. 49, in fine.

Como se tudo isso ndo bastasse, a Resolucéao - RDC n2 67
da ANVISA, a qual dispoe sobre o regulamento técnico para
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o funcionamento de banco de tecidos oculares de origem hu-
mana, dispoe que:

“3.3.2 A equipe administrativa e técnico cientifica deve ser
composta, no minimo, por:

3.3.2.1 Responsavel técnico;

3.3.2.2 Responsavel técnico substituto;

3.3.2.3 Profissional de nivel superior, da area da saude e/ou
biolégica, com treinamento documentado para a execu-
cao das atividades de entrevista familiar, triagem clinica
do doador, retirada e identificacdo dos tecidos, coleta ou
recebimento de material para exames laboratoriais, acon-
dicionamento para transporte, avaliacao, classificacao,
preservagao e armazenamento dos tecidos oculares e en-
trega dos tecidos e amostras para exames laboratoriais e
outras rotinas relacionadas ao BTOC, sob a supervisao do
responsavel técnico ou seu substituto;

3.3.2.4 Dois profissionais de nivel médio, da area da satde
e/ou biolégica, com treinamento documentado para a exe-
cugdo das atividades de entrevista familiar, triagem clinica
do doador, retirada e identificacdo dos tecidos, coleta ou
recebimento de material para exames laboratoriais, acondi-
cionamento para transporte, preservacdo e armazenamen-
to dos tecidos oculares e entrega dos tecidos e amostras
para exames laboratoriais e outras rotinas relacionadas ao
BTOC, sob a supervisao do profissional de nivel superior;

3.3.2.5 Profissional de nivel médio para as atividades adminis-
trativas”.

Nesse passo, somando-se as informacdes da testemunha
da ré acerca da necessidade dos técnicos possuirem nivel
superior com o fato da reclamante assinar como bidloga e,
para arrematar, ela se ativar nas mesmas funcdes descritas
no item 3.3.2.3 da sobredita resolugao, que exige profissional
graduado na &rea de saude e/ou bioldgica, conclui-se que a
acionante fora contratada como técnica em banco de olhos,
mas, na verdade, exercia a funcdo de Bidloga, mesmo por-
que, na sua escala, trabalhava sozinha, conforme informacao
do preposto a fl. 166.

A fim de que as partes nao oponham embargos declarato-
rios desnecessariamente, registro que as atividades do item
3.3.2.4 do regulamento retro transcrito sao iguais as efetua-
das pela reclamante e podem ser realizadas por profissional
que tenha nivel médio na area de salide com supervisao; to-
davia, no caso dos autos, fora provado que os técnicos de-
veriam ter nivel superior, além da autora firmar documentos
como bidloga, do que sb6 se pode concluir que a demandante
nao se enquadra em tal item.

No que pertine a base de célculo para o pagamento das
diferencas, a reclamante indica o valor mensal referido pelo
Conselho Regional de Biologia de 08 salarios minimos (fl. 14),
ao passo que a ré declinou o valor de seis salarios minimos,
conforme instrugao CRBio n2 09/2010, que dispbe acerca do
piso salarial da categoria. Dessa forma, com base em tais pa-
rametros e sempre atento ao principio da razoabilidade, fixo o
montante para o calculo em R$3.500,00 (trés mil e quinhentos
reais).
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Em suma, a recorrente faz jus a diferencgas salariais e refle-
X0s sobre aviso prévio; 132 salario proporcional (conforme pe-
dido de fl. 18); férias e férias proporcionais, ambas acrescidas
do terco constitucional e FGTS + 40%, conforme se apurar
em regular liquidagdo de sentenca.

A ré devera proceder a retificacao da fungao da reclamante
para Bidloga, em sua CTPS, devendo ser intimada para tal,
no prazo de 10 dias apds o transito em julgado dessa decisao,
sob pena diaria de R$100,00, limitada ao valor de R$3.500,00.

Reformo a r. sentenca.

2)Acumulo de funcées

Postula a reclamante o pagamento de diferencas pelo acu-
mulo de funcao, asseverando que exerceu a funcao de técni-
ca em banco de olho (para a qual fora contratada), bem como
a de secretéria e a de técnica em laboratério.

Com vista das provas coligidas aos autos, verificou-se que
a reclamante substituiu a secretaria Solange em seu periodo
de licenca maternidade.

Ocorre que tal fato ndo gera o propalado acumulo de fun-
cbes. Consigne-se que, no maximo, a reclamante poderia ter
pleiteado diferencas salariais pela substituicdo; caso, obvia-
mente, o salario da substituida fosse maior do que o seu, o
que nao fora alegado e ndo parece ser o caso dos autos.

De qualquer forma, consigne-se que o empregado se obri-
ga a todo e qualquer servico compativel com a sua condicao
pessoal, conforme reza o artigo 456 da CLT.

Nego provimento.

3)Dano moral

A reclamante postulou o pagamento de indenizagcao por
dano moral, sob o argumento de que “enquanto trabalhava
para a empregadora, respondeu processo criminal e adminis-
trativo pelo ilicito de trafico de érgéos (...). Apés um equivoco
no procedimento habitual do Banco de Olhos, acabou sendo
acusada por crime que ndo cometeu”. Alegou, ainda, que “O
advogado que a defendeu na esfera judicial, foi contratado
pela reclamada. Na esfera administrativa, nao lhe foi dispensa-
do o mesmo tratamento, sendo que no processo administrativo
disciplinar, ndo teve defesa técnica, ou seja, ndo foi assistida
por advogado, considerando que a reclamada ndo assumiu 0s
encargos financeiros advindos da defesa na esfera administra-
tiva. Indefesa, foi sancionada”, fls. 11/12.

Precipuamente, necessario sublinhar que a responsabili-
dade civil do empregador pela indenizagao por dano moral
pressupoe a existéncia de trés requisitos cumulativos: a prati-
ca de ato ilicito ou com abuso de direito (culpa/dolo); o dano
(prejuizo material ou o sofrimento moral); e o nexo causal en-
tre o ato praticado pelo empregador ou por seus prepostos e
o dano sofrido pelo trabalhador.

No caso dos autos, como se vé pelo acérdao juntado no
volume anexo, a reclamante fora denunciada pela pratica
de trafico de 6rgaos, pois, em concurso com a Sra. Thaisa
do Nascimento, removeu o globo ocular direito do cadaver
de Adelina Ribeiro dos Santos, sem autorizagao. No voto do
Exmo. Desembargador Figueiredo Goncalves, da 12 Cama-

ra de Direito Criminal de Sao Paulo, foi descrito que houve
equivoco por parte da reclamante, vez que havia outro corpo
de pessoa falecida que, em vida, havia doado as cérneas. A
autora fora absolvida.

Em que pese a delicada situacao vivenciada pela deman-
dante, do que fora até entdo exposto, vislumbra-se que a ré,
em nenhum momento, praticou ato ilicito ou concorreu para
que a reclamante se enganasse quando da enucleacdo do
globo ocular da senhora falecida, concluindo-se que a culpa
pelo desacerto fora exclusivamente da acionante.

Quanto ao fato da reclamada ter contratado advogado para
defender a autora na acao penal contra ela interposta e nao
ter pago as despesas para a defesa na esfera administrativa,
consigne-se que nao ha lei que obrigue o empregador a to-
mar tal providéncia.

Inexiste ato ilicito.

Dessa forma, como ndo preenchidos os pressupostos le-
gais supra descritos, indevida a indenizacao perseguida.

Nego provimento ao apelo.

I1) DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 182 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho em: CONHECER do apelo interposto e,
no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, a fim de incluir
na condenacao o pagamento de diferencas salariais e refle-
x0s sobre aviso prévio; 132 salario proporcional (conforme
pedido de fl. 18); férias e férias proporcionais, ambas acres-
cidas do terco constitucional e FGTS + 40% (base de calculo
- R$3.500,00). A ré devera proceder a retificagao da fungao da
reclamante para Bidloga, em sua CTPS, devendo ser intima-
da para tal, no prazo de 10 dias apds o transito em julgado
dessa decisao, sob pena diaria de R$100,00, limitada ao valor
de R$3.500,00, nos termos da fundamentacéo.

Rearbitra-se o valor da condenagado para R$30.000,00.
Custas, pela ré, no valor de R$600,00.

As partes atentardo ao art. 538, paragrafo unico, do CPC,
bem como aos artigos 17 e 18 do mesmo diploma legal, ndo
cabendo embargos de declaracao para rever fatos, provas e a
prépria decisdo. Nada mais.

DONIZETE VIEIRA DA SILVA

Desembargador Relator
DVS/03
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52 TURMA

Processo TRT/SP n2. 0001912-40.2010.5.02.0086

RECURSO ORDINARIO DA 862 VARA DO TRABALHO
DE SAO PAULO

RECORRENTE: EMSA EMPRESA SUL AMERICANA
MONTAGENS SA

RECORRIDO: ANTONIO VIEIRA DE LIMA

CONFLITO DE NORMAS. DIREITO MATERIAL APLICA-
VEL. Com espeque no artigo 32, Il, da Lei n? 7.064/82,
bem como no Principio da Protecao (prevaléncia da nor-
ma mais favoravel ao trabalhador), independentemente do
Principio da Territorialidade, é garantido ao empregado
que presta servico no exterior a aplicacao da legislacao
brasileira quando esta for mais benéfica, valendo-se da te-
oria do conglobamento mitigado, vez que a lei nacional é
o patamar minimo assegurado ao empregado contratado
no Brasil ou transferido para prestar servicos no exterior.
A auséncia de prova da legislagao angolana nao gera, por
conseguinte, a extingao do feito sem resolugao de mérito.

Inconformada com ar. sentenca de fls. 244/247, cujo relato-
rio adoto e que julgou PROCEDENTE EM PARTE a pretensao,
recorre a reclamada (fls. 256/264), alegando, preliminarmen-
te, que em razédo do reclamante ter prestado servigos em pais
estrangeiro, a legislagao trabalhista aplicavel € a de Angola e,
como o reclamante ndo colacionou aos autos tal legislacao,
o feito deve ser extinto sem resolugdo de mérito por inépcia
da peticao inicial e, no mérito, aduziu que ndo sao devidas
as horas extras, pois o reclamante era detentor de cargo de
gestao; a indenizacdo compensatdria tem natureza indeniza-
téria e, por isso, nao reflete nas demais verbas do contrato de
trabalho; em razao da OJ n2 394 do C.TST o repouso semanal
nao pode incidir sobre as horas extras e estas sobre as outras
parcelas contratuais; a ajuda de custo postulada pelo autor
nao era para pagar as despesas do empregado, mas sim para
custear pequenas despesas da obra; o autor ndo é benefici-
ario da justica gratuita, uma vez que recebia salario superior
ao minimo; ndo esta sujeita a incidéncia dos juros de mora,
conforme preceitua a Simula 304 do c.TST; os recolhimentos
fiscais e previdenciarios deverao ser deduzidos do crédito do
reclamante.

O autor nao apresentou contrarrazdes.

E o relatério.

VOTO

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

CONHECO do apelo interposto pela ré, eis que presentes
0s pressupostos de admissibilidade.

Preliminar

Direito material aplicavel

Insurge-se a reclamada contra a decisao de origem, sob o
fundamento de que a legislacao aplicavel a espécie é a ango-
lana, tendo em vista o critério da territorialidade.

Tem razdo a reclamada quando afirma que é territorial o
critério para a aplicabilidade da lei estrangeira a empregados
que prestaram servicos no exterior, em observancia ao Prin-
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cipio da Lex Loci Executionis. Todavia, a aplicacdo deste
principio vem sendo mitigada em virtude da alteragao da Lei
n2 7.064/82 pela Lei n? 11.962/09, como bem explica a doutri-
nadora Vélia Bomfim relativamente as leis citadas:

“Esta foi a primeira lei que determina a aplicagdo do
principio da norma mais favoravel aos empregados trans-
feridos para outro pais. Era especifica para trabalhadores
contratados no Brasil para prestar servigos no exterior e
regia apenas relagdes existentes entre empregados e em-
presas prestadoras de servicos de engenharia, projetos,
consultorialigadas a area, obras, montagens, gerenciamen-
to e congéneres, de aplicacdo. Ap6s a modificagdo da reda-
cdo do artigo 12 da Lei n? 7.064/82 (pela Lein2 11.962/09),
suas disposi¢des passaram a ser aplicadas a qualquer tra-
balhador contratado ou transferido para execugio do tra-
balho no exterior. Desta forma, ndo esta mais limitada aos
empregados de empresas de engenharia e afins” (in CAS-
SAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011. p. 160)

Por dever, necessario mencionar o recente cancelamento
da Sumula 207 do c.TST, divulgado no DEJT em 19, 20 e
23/04/2012.

Necessario mencionar, nessa toada, que o cancelamento
da referida simula deu-se principalmente porque com a al-
teragao da Lei n? 7.064/82, cujos ditames aplicam-se indis-
tintamente a todos os empregados contratados no Brasil ou
transferidos para prestar servicos no exterior, aplica-se a le-
gislagao brasileira quando esta for mais favoravel, nos termos
do artigo 39, inciso Il do referido diploma legal, que preconiza:

“Art. 32 - A empresa responsavel pelo contrato de trabalho
do empregado transferido assegurar-lhe-a, independente-
mente da observancia da legislacao do local da execugao
dos servicos:

Il - a aplicagcao da legislacao brasileira de protecao ao traba-
Iho, naquilo que néo for incompativel com o disposto nesta
Lei, quando mais favoravel do que a legislagao territorial,
no conjunto de normas e em relagéo a cada matéria”.

Pois bem, pelos dispositivos legais supra transcritos, ob-
serva-se que o legislador, apesar de se remeter ao principio
da territorialidade quando fala em “independentemente da ob-
servéncia da legislacdo do local da execugdo dos servigos”,
garantiu ao empregado que presta servico no exterior a apli-
cacao da legislacéo brasileira quando esta for mais benéfi-
ca, valendo-se da teoria do conglobamento mitigado quando
existir conflito de normas.

Do que foi exposto, vislumbra-se que a legislacao brasileira
é o patamar minimo assegurado ao empregado contratado
no Brasil ou transferido para prestar servicos no exterior.

Por este motivo, o fato da demandante nao ter carreado
aos autos a legislacao trabalhista angolana nao gera a extin-
¢ao do feito sem resolucao de mérito, pois se presume que, se
os pleitos autorais tém por supedaneo a legislagao brasileira,
é porque o demandante a reputou mais benéfica ao seu caso
e, por conseguinte, imperiosa a sua aplicacao.
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A fim de corroborar com o que ja fora explanado, asseve-
re-se, por derradeiro, que o Principio da Protecao, o qual
norteia o ramo justrabalhista, com a finalidade de trazer iso-
nomia a relacdo empregaticia em que o trabalhador figura
como hipossuficiente frente ao patrao/capital, bem como ins-
pira todas as normas trabalhistas, triparte-se em: Principio da
prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador; Principio
da prevaléncia da condicdo mais benéfica ao trabalhador e
o Principio da interpretagao: in dubio, pro misero. Portanto, a
utilizacdo da norma mais favoravel decorre, também, da ob-
servancia a esse principio basilar (por exceléncia) do Direito
do Trabalho.

Desta feita, com base em todo o raciocinio ja exposto,
bem como sustentado pelos dispositivos legais e principios ja
apontados, reputa-se correta a aplicagao da lei brasileira ao
caso em apreco, por esta se constituir nos direitos minimos
assegurados ao trabalhador e, por conseguinte, a auséncia
de juntada da legislagao angolana nao produz os efeitos al-
mejados pela recorrente. Afasto a pretensao.

MERITO

Jornada de Trabalho

Inconformada com a decisao originaria que a condenou ao
pagamento de horas extras, recorre a ré, alegando que o au-
tor exercia cargo de geréncia, enquadrando-se na excecao do
artigo 62 da CLT, pois sua jornada nao era fiscalizada, além de
receber salario diferenciado dos demais.

A MM. Juiza prolatora da sentenca deferiu ao reclamante
horas extras (fl. 245) e, em sede de embargos declaratorios,
esclareceu que restava afastada a alegacao de exercicio de
cargo de gestao porque autor estava inserido na estrutura hie-
rarquica da ré, sem poderes de mando e gestao.

Na manifestacdo acerca da defesa e documentos (fls.
159/173), o recorrido rechagou veementemente o exercicio do
cargo de chefia, ressaltando que sua jornada era controlada.

Compulsando-se os documentos colacionados aos autos,
especificamente o contrato de trabalho firmado entre os liti-
gantes, fl. 22, verifica-se que o autor foi contratado como As-
sistente Técnico, bem como que a clausula 052 do referido
documento, assim dispde:

“O horario de trabalho sera anotado na sua ficha de re-
gistro e a eventual reducdo de jornada, por determinagdo
da empregadora, ndo inovara este ajuste, permanecendo
sempre integra a obrigacdo do empregado de cumprir o
horario que lhe for determinado, observado o limite legal”.

Precipuamente, necessario consignar que a funcao de
confianga é constituida pela convergéncia de dois requisitos
legais: poderes de mando e recebimento de gratificagao de
funcao de, no minimo 40% (ou o empregado ter um padrao
salarial superior em 40% ao de seus subordinados). A ausén-
cia de um deles implica o ndo enquadramento do trabalhador
na excecao em andlise, gerando-lhe os direitos previstos no
capitulo da Consolidagao das Leis do Trabalho relativo a Du-

racao do Trabalho

Ocorre que pela analise do contrato de trabalho, verifica-
se que o recorrido fora contratado como Técnico, bem como
que deveria anotar a sua jornada de trabalho e subordinar-se
aos horérios estabelecidos pela empregadora. A testemunha
ouvida pelo demandante, a fl. 214, afirmou que o autor era
técnico, sendo, inclusive, seu subordinado. A outra testemu-
nha, ouvida a fl. 239, dep6s no mesmo sentido, dizendo que
o reclamante era um mero assistente técnico. Portanto, con-
clui-se, com facilidade, que o recorrido nao possuia elevada
posicao hierarquica dentro da estrutura funcional da empresa
e, também, ndo detinha poderes de direcdo e de gestdo dos
negocios, ndo restando caracterizado o cargo de confianga a
que se refere o inciso Il, do artigo 62 da CLT.

Portanto, devidas horas extras.

Todavia, aduziu a recorrente que a cada trés meses de tra-
balho o reclamante permanecia 30 dias no Brasil, ndo pres-
tando qualquer tipo de servico (contestagcao —fl. 108 e RO —fl.
259). Ao se manifestar acerca da defesa e documentos, o au-
tor ndo impugnou tal assertiva (fl. 164/165). A sua testemunha
(fl. 214) afirmou que “o depoente vinha ao Brasil a cada trés
meses e aqui permanecia por 15 dias; que o reclamante vinha
a cada 04 meses e permanecia 0 mesmo tempo”.

Deve ser salientado que a ré nao logrou fazer contraprova
que infirmasse a variagcdo de meses e os dias sem trabalho
e, por isso, considero que a cada 04 meses de contrato de
trabalho o autor voltava para o Brasil e permanecia sem traba-
Ihar por 15 dias, ndo sendo devidas, por conseguinte, horas
extraordinarias desse interim.

Provejo parcialmente.

Reflexos

* Indenizagdao compensatoéria: postula a recorrente a
exclusdo do referido beneficio da base de célculo das
horas extraordinarias (e das demais parcelas), alegan-
do o cunho indenizatério da verba.

Todavia, impende mencionar que tal indenizacao, inobstan-
te tenha sua concessao e natureza definidas contratualmente
(fl. 22 — clausula 022), foi paga ao autor de forma habitual e
incondicional, revelando, assim, a sua natureza salarial e, por
conseguinte, incorporando-se ao patriméonio do trabalhador e
gerando reflexos nas demais parcelas.

Nao se aplica in casu a disposi¢cao do artigo 10 da Lei n?
7064/82, eis que a parcela em epigrafe nao se refere ao adi-
cional de transferéncia citado na legislacdo, pois como ja
dito a indenizagdo compensatéria foi paga incondicional-
mente.

Saliente-se que a alegacdo de que tal benesse sé seria
concedida enquanto o autor trabalhasse no exterior nao en-
contra respaldo nas alegacoes da prépria ré que atestou, em
letras garrafais, que o autor nunca prestou servigos no Brasil
—apenas em Luanda-Angola (fl. 106, in fine).

Portanto, patente o carater salarial da “indenizagdo”. Nego
provimento ao apelo neste particular.
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* Descansos Semanais Remunerados: ndo merece
amparo o inconformismo da recorrente, eis que a MM.
Juiza a quo deferiu os reflexos das horas extras so-
bre os DSR’s de forma simples, conforme, inclusive,
preceitua o artigo 79, alinea ‘@, da Lei n? 605/49 e a
Sumula 172 do c.TST, a seguir transcritos:

“Artigo 79, aliena “a” da Lein2 605/49. Aremuneragdo do
repouso semanal correspondera: a - para os que trabalhem
por dia, semana ou més, a de um dia de servico, computa-
das as horas extraordinarias habitualmente prestadas”.

“Sumula n? 172 do c.TST. Repouso remunerado. Horas
extras. Calculo. Computam-se no calculo do repouso remu-
nerado as horas extras habitualmente prestadas”.

Nao provejo.

Ajuda de custo

Alegou o reclamante, na peticao inicial (fl. 04/05) que rece-
bia o valor de novecentos délares a titulo de ajuda de custo,
mas que nos meses de abril, maio e junho de 2.009 n&o rece-
beu tal benesse.

A ré, em contestacao, nega a concessao dessa parcela — fl.
107, ndo reconhecendo como devido esse valor.

Nao obstante a negativa da demandada, tal parcela foi pre-
vista contratualmente — fl. 22, clausula 82.

Além disso, o preposto da ré (fl. 85) e as testemunhas ouvi-
das as fls. 214 e 239 confirmaram o valor de novecentos déla-
res a titulo de ajuda de custo.

Portanto, devida a parcela nos meses indicados pelo re-
corrido na exordial, ndo havendo que se falar em exclusao
de referida parcela nos meses em que o reclamante veio ao
Brasil, pois a ré ndo comprovou que, nos meses pleiteados,
isso ocorreu.

Também nao se pode falar em julgamento extra petita, uma
vez que o Juizo de Primeiro Grau se ateve ao pleito formulado
pelo reclamante - fl. 10.

Nao provejo o apelo.

Frise-se que a recorrente inova no Recurso Ordinario in-
terposto ao alegar que a ajuda de custo postulada pelo autor
ndo era para pagar as despesas do empregado, mas sim para
custear pequenas despesas da obra, eis que, em sua contes-
tacéo, negou a concessao da parcela (fl. 107).

Impugnacao a gratuidade da justica

Insurge-se a recorrente contra a concessao da justica gra-
tuita ao reclamante.

Sobre o tema, vale destacar a a OJ 304 da SDI-1 dispbe
que:

“Atendidos os requisitos da Lei n? 5.584/70 (art. 14,
§ 29), para a concessdo da assisténcia judiciaria, basta a
simples afirmacdo do declarante ou de seu advogado, na
peticdo inicial, para considerar configurada a sua situagdo
econdmica” (art. 42, §1°,da Lein®7.510/1986, que deu nova
redagdo a Lein® 1.060/1950 - grifo nosso).
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Com vista nos autos, verifico constar, a fl. 18, reque-
rimento pela gratuidade judicial frente a auséncia de
condicOes de arcar com as despesas do processo sem
comprometimento do sustento préprio e de familiares
(declaracao de pobreza).

Tem-se, portanto, que a peticao inicial da reclamacao tra-
balhista atendeu aos requisitos exigidos pela Lei n® 1.060/50,
conforme seu artigo 49.

Nada a modificar.

Requerimentos finais

Na justica do trabalho as sentengas condenatérias, via de
regra, tornam certo apenas o débito, cabendo a liquidacéao
a fixacado do quantum deabetur, nos termos do artigo 879 da
CLT.

Desta feita, as questdes apresentadas pela recorrente sao
prematuras, devendo ser levantadas e analisadas quando da
liguidacao da sentenca. Nada a modificar.

Recolhimentos fiscais e previdenciarios

Sem interesse recursal a ré quanto a este topico, eis que a
MM. Juiza de Primeira Instancia autorizou os desconto sobre
o crédito do reclamante — fl. 246.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 132 turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho em: CONHECER do apelo interposto e,
no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, a fim de ex-
cluir da condenacao as horas extras deferidas na origem dos
periodos em que o autor estava no Brasil (a cada 04 meses
de contrato de trabalho por 15 dias), nos termos da funda-
mentagao.

DONIZETE VIEIRA DA SILVA

Juiz Relator
DVS/3
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