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Caros associados e associadas,

C om muita alegria, a Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regido lancga
a 162 (décima sexta) edicdo de sua Revista Juridica, apresentando um novo visual, mais
moderno, que realca a beleza do maior forum trabalhista do pais, o Forum Ruy Barbosa, que conta,
atualmente, com mais de 450 mil processos em andamento.

Destaca-se ainda a merecida homenagem ao nosso querido magistrado Luiz Antonio Moreira
Vidigal, com trajetoria brilhante no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, iniciando como servidor,
passando a Juiz do Trabalho e, depois, Desembargador do Trabalho, ainda com passagens marcantes
na Corregedoria e na Presidéncia de nosso Regional. Também é membro da Comissdo Disciplinar e de
Prerrogativas da AMATRA-2, engrandecendo-a com toda a sua experiéncia e conhecimento.

Com a edicao desta nova Revista, cumpre-se o relevante papel institucional de estimular a busca
do aperfeicoamento e atualizacdo juridica. Os excelentes artigos abordam com profundidade temas
atuais e relevantes, que em muito contribuirdo para uma melhor prestacao jurisdicional.

Desejamos a todos uma boa leitura.

Abracos,

Dlego Rels Masst

Presidente da AMATRA-2
Biénio 2024-2026
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UMA HISTORIA UMA VIDA DEDICADA A JUSTICA:
A Trajetoria do Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal

O Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal € uma figura impar no Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, com uma carreira que se estendeu por exatas cinco décadas de
dedicacdo ininterrupta ao servico publico e a justica trabalhista. Sua jormada profissional teve
inicio no Banco Nacional S/A, onde trabalhou de agosto de 1973 a margo de 1974. Ainda jovem,
foi aprovado em concurso publico para o cargo de Oficial de Administracdo deste Regional,

sinalizando o inicio de uma trajetdria marcada pela exceléncia e comprometimento.

Formado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S3o Paulo em 1981, o Dr. Vidigal
nao demorou a demonstrar seu talento e vocacdo para a magistratura. Aprovado em concurso
publico para Juiz do Trabalho Substituto em junho de 1986, foi promovido a Juiz Titular em
margo de 1989, pelo critério de antiguidade. Atuou em diversas localidades, incluindo Santos,

Cubatao e Sao Paulo, mas foi em Cotia que dedicou a maior parte de sua carreira, de 1990 a

abril de 1999, exercendo a funcao com maestria e dedicacdo exemplar.

Sua competéncia o levou a atuar como Juiz Convocado no Tribunal a partir de 1995, contribuindo com diversas turmas até sua
promocdo a Desembargador, também pelo critério de antiguidade, em junho de 2002. Sua presenca no Tribunal foi marcada por
eleicdes frequentes como Membro do Orgdo Especial, além de sua participacdo em nove Comissdes Examinadoras de Concursos para

Ingresso na Magistratura do Trabalho da 22 Regido.

No biénio 2018/2020, assumiu a Corregedoria Regional, desempenhando suas funcdes com notavel competéncia e equilibrio,
num periodo particularmente dificil, marcado pelo afastamento social imposto pela pandemia da COVID-19. Suas qualidades de
ponderacao, empatia e respeito as pessoas e instituigdes sdo reconhecidas por todos que tiveram o privilégio de trabalhar ao seu
lado, sem contar a generosidade com a qual lidava com seus colegas de trabalho.

Na legislatura seguinte, no periodo de 2020/2022, assumiu a Presidéncia do TRT-2 em plena pandemia. Capitaneou tanto o
funcionamento do regional com o trabalho a distancia quanto a reabertura dos trabalhos presenciais, sempre com todos os cuidados

necessarios para Nao expor a riscos servidores, juizes, trabalhadores terceirizados, estagiarios, advogados e jurisdicionados.

Em margo de 2024, apds 50 anos de dedicacdo ao Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, o Desembargador Luiz Antonio
Moreira Vidigal se aposentou, deixando um legado indelével de servigo publico exemplar. Sua trajetoria serve como inspiragdo para

todos os que atuam no campo juridico, mostrando que a integridade e o trabalho arduo s3o os pilares de uma carreira notavel.

A carreira do Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal € um testemunho de dedicagdo e servigo publico. Seus 50 anos no
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido refletem uma vida inteira de compromisso com a justiga e com o bem-estar da sociedade.
Seu legado continuara a inspirar futuras geragdes de magistrados, advogados e servidores.das associagdes de magistradas e das
Ultimas décadas, ao menos, tem revelado a importancia do papel po- litico de sua atuacdo no aperfeicoamento do Poder Judiciario
Brasileiro e sua magistratura. Sem a atuacdo politica dessas entidades ndo teriamos obtido sucesso nas lutas pela extin- ¢do da
representacao classista, pela democratizacdo das cu- pulas dos tribunais, com a ampliagdo do quadro de elegiveis para a direcdo

dos tribunais e a eleicdo de metade dos mem- bros do 6rgdo especial, e, ainda, a ampliagdo da competéncia da Justica do
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Trabalho. Também foi fundamental a atuagdo associativa para o fim do nepotismo e a recente adogdo de critérios objetivos

nos processos de promogao.

Evotiloe =Ribelro dos Santos Minwharro

Vice-Presidente da Amatra-2
(biénio 2024-2026)
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HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR
LUIZ ANTONIO MOREIRA VIDIGAL

Discorrer sobre figuras que admiramos representa um desafio.

E com grande estima e respeito que compartilho a notavel trajetéria de Luiz
Antonio Moreira Vidigal, conhecido por todos como “Dr. Vidigal”.

Figura emblematica cuja historia é digna de registro perene.

Dr. Vidigal dedicou cerca de meio século ao Poder Judicidrio Trabalhista. Foram
49 anos vertidos na entrega da prestacao jurisdicional.

Iniciou sua carreira em abril de 1974 como servidor do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, atuando até junho de 1986. Ascendeu em concurso publico
ao posto de Juiz do Trabalho Substituto em 13 de junho de 1986, cargo que ocupou
até marco de 1989, quando foi promovido a Juiz do Trabalho Presidente de Junta de
Conciliagdo e Julgamento.

Ao longo de sua carreira, Dr. Vidigal presidiu varias Juntas (atuais Varas do
Trabalho) em Santos, Cubatdo, Cotia e Sdo Paulo, além de exercer fungdes em
substituicdo no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido a partir de 1995,
participando ativamente nas 23, 43, 7@ e 102 Turmas. Em 2002, foi promovido a Juiz
Togado (Desembargador do Trabalho) atuando na 7@ Turma.

Em nitido reconhecimento, Dr. Vidigal foi eleito por seus pares como Corregedor para o biénio 2018/2020, e
posteriormente como o 37° Presidente da maior Corte Trabalhista do Brasil, de 2020 a 2022. Enfrentou
possivelmente o periodo mais desafiador da histéria - a pandemia de Covid-19. E mesmo diante das notdrias
dificuldades, o TRT da 22 Regido durantes suas gestdes manteve e elevou seu protagonismo.

Foi ainda eleito representante da Regido Sudeste para o CSJIT (Conselho Superior da Justica do Trabalho) para o
biénio 2021/2023.

Aposentou-se em 2024 com o sentimento de dever mais do que cumprido.

Dentro dessa trajetoria tive, em outubro de 2009 apds ser aprovado no concurso publico de Analista Judiciario,
a honra e privilégio de passar a integrar a equipe de servidores que o auxiliava.

Dr. Vidigal, pessoa de trato sério e meticuloso, enfatizava sempre a importancia de uma analise cuidadosa dos
processos, que naquela época ainda eram fisicos, alertando para o fato de que ali “ndo estavam apenas papéis”,
mas muitas vidas.

Através de milhares de minutas feitas e revisadas sob sua supervisao, minha admiracdo por ele sé cresceu.
Independente do cansago, sempre assegurava que cada processo fosse lido e corrigido, repetidas vezes se
necessario, até alcancar um nivel de exceléncia.

Ndo € a toa que do seu gabinete diversos servidores obtiveram éxito no dificil concurso para a Magistratura
Trabalhista. Dr. Vidigal plantou ndo somente para si, mas para milhares de pessoas que tiveram as suas historias
tocadas pela sua atuagao, bem como pelo exemplo.

Quaisquer palavras em sua homenagem nao refletiriam a pertinente importancia.

Joroe Batalha Lelte

Diretor de beneficios da Amatra-2
(biénio 2024-2026)
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PRINCIPAIS EFEITOS DA RECUPERAGCAO JUDICIAL E FALENCIA‘_ SOBRE OS CREDITOS
TRABALHISTAS E COMPETENCIA PARA DIRECIONAMENTO DAS EXECUCOES CONTRA TERCEIROS

INTRODUCAO

O presente trabalho visa discutir os efeitos
materiais e processuais sobre os créditos trabalhistas
quando da concessdo da recuperagao judicial, bem
como da declaracdo da faléncia a empresas que
tenham processos tramitando na Justica do Trabalho.

Também serdo abordados aspectos ligados a
competéncia para instauracdo e julgamento do
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (IDP]) em processos que figurem no polo
passivo da demanda empresas em recuperacao
judicial ou falidas, especialmente sob o espectro da
Sumula 480 do STJ e as alteracOes trazidas pela Lei
14.112/2020.

1. EFEITOS DO DEFERIMENTO DO
PROCESSAMENTO DA RECUPERACI:\O JUDICIAL
E/OU DECLARAGAO DA FALENCIA NAS
EXECUGCOES TRABALHISTAS: SUSPENSAO DAS
EXECUCOES E NOVAGCAO DO CREDITO NA
RECUPERACAO JUDICIAL

Nos termos do art. 6°, Il da Lei 11.101/2005,
a decretacdo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperacdo judicial, suspende o
curso das execucdes contra o devedor sujeito ao
regime da referida Lei.

Ao contrario do que ocorre com a faléncia, na
recuperacao judicial ndo ha concurso de credores,
nem juizo universal e, consequentemente, ndo ha que
se falar em via atrativa do juizo, tendo em vista que
na recuperacao judicial ndo had arrecadagdo de
patrimonio para rateio entre credores, pois nem todos
estao sujeitos ao plano de recuperagao judicial.

Todavia, tanto na recuperagao judicial quanto
na faléncia, as acOes trabalhistas iliquidas terdo o
curso normal, até que se apure o crédito do autor, sem
que se pratique qualquer ato de constrigao durante o
periodo de suspensao.

Importante destacar que as execucdes na
recuperagao judicial sdo suspensas desde o
deferimento do processamento da recuperagao
judicial, pelo periodo de 180 dias, prorrogavel por
igual periodo, uma Unica vez (art. 69, III, §4° da Lei
11.101/2005).

Anna Carolina Marques Gontijo1

No que diz respeito a faléncia, a lei é mais
restritiva ainda, tendo em vista a indivisibilidade do
juizo da faléncia e de sua via atrativa.

Vale dizer que na faléncia, todo o patriménio
do falido, assim como todos os créditos, estdo sujeitos
ao juizo universal, a quem competira toda e qualquer
expropriacao de bens para garantir o rateio entre os
credores, de acordo com a natureza de seu crédito.

Cabe ao juizo da faléncia arrecadar os bens,
bem como suspender o andamento das execucgbes
individuais, a fim de garantir que o pagamento dos
credores ocorra conforme a natureza e ordem legal de
pagamento.

Assim, o juizo da faléncia é o Unico
competente para fazer pagamentos e todo o
patrimonio constrito no juizo de origem deve ser
destinado a ele, sem possibilidade de continuidade no
ambito individual, sob pena de atingir os direitos da
massa falida.

Consequentemente, todas as execucdes que
possam atingir os bens da falida ou coobrigados
devem ser suspensas, a fim de que todos os credores
possam receber no procedimento concursal, no juizo
universal, cessando-se, portanto, a competéncia de
Justica do Trabalho com relagdo ao crédito concursal.

Ja com relagdo a recuperacédo judicial, um de
seus principais efeitos, além da suspensdo das
execucoes, € a novagdo do crédito, inclusive do crédito
trabalhista (art. 59 da Lei 11.101/2005).

Neste sentido, Marcelo Barbosa Sacramone,
segundo o qual a concessao da recuperagao judicial:

Provoca a novacao de todos os créditos
submetidos a recuperacao judicial, conforme
determinagdo expressa da Lei. O crédito
existente anterior ao pedido de recuperagao
judicial é extinto pela aprovacao do plano. Em
seu lugar, passam a vigorar as novas condigdes
estabelecidas no plano de recuperacao judicial

a cada um dos créditos?.

Destaca-se que a extingdo do crédito anterior
ocorre mesmo que ndo tenha sido habilitado na
recuperagao  judicial, desde que  existente
previamente a distribuicdo do pedido de recuperacao
judicial. Caso contrario, sua ndo submissao implicaria

1pgs Graduada em Direito de Empresa pela Fundacdo Getulio Vargas. Juiza do Trabalho Substituta do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regidao. Membro da Comissao Nacional de Efetividade da Execucao Trabalhista do CSJT, representando a regido Sudeste.
Membro da comissdo destinada ao acompanhamento e a supervisdo da implantagdo do projeto para adequado tratamento dos
processos judiciais arquivados definitivamente com contas judiciais ativas - Projeto Garimpo.

E-mail: anna.gontijo@trt2.jus.br

2 SACRAMONE, Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, p. 317.
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em favorecimento ao credor em detrimento dos outros
e em prejuizo do coletivo.

Importante salientar que, mesmo com a
novacao, poderda o credor direcionar sua execucgao
contra terceiros coobrigados, ndao abrangidos pela
recuperacao judicial. No entanto, caso haja satisfacdo
do crédito pelo terceiro, ele se sub-rogara nos direitos
do credor, que podera pretender receber seu crédito
na recuperacao judicial, assumindo as mesmas
condigdes e natureza do crédito sub-rogado.

Vale dizer que, mesmo que o credor
trabalhista opte por prosseguir com sua execucao
contra terceiro coobrigado na justica do trabalho apds
a concessdo da recuperacdo judicial, ele sé podera
executar e receber os valores aprovados pela
assembleia de credores, aplicando-se ao crédito as
condigOes e desagios do plano. Assim, a execugdo ndo
sera pelo valor originario e integral de seu crédito
trabalhista, mas sim pelo valor constante do plano de
pagamento da recuperacao judicial.

Isso ocorre porque, conforme ja mencionado,
a concessao da recuperagao judicial implica em
novacdo do crédito, extingdo do crédito anterior e
garante ao terceiro coobrigado, que eventualmente
tenha satisfeito o credito trabalhista, que se sub-
rogue com as mesmas garantias do devedor
trabalhista, mas mantendo-se as condicdes do plano
deferido.

Decorrem dai duas importantes conclusGes:
concedida a recuperagdo judicial o crédito trabalhista
serd novado nos termos e condicGes aprovados pela
assembleia e ainda havera a imediata extingdo do
crédito trabalhista originario.

Com relagdo a extincdo das obrigacdes pela
novacdo do crédito, o jurista Marcelo Barbosa
Sacramone destaca que:

A concessao da recuperagao judicial provoca a
extingdo das acdes e execugdes contra o devedor, que
estavam suspensas por ocasido da decisdao de
processamento da recuperagao judicial. Com sua
extingdo, eventuais penhoras realizadas deverao ser

liberadas em favor da devedora executada>.
E continua:

Ndo ha razdo para que as execucdes sejam
mantidas como suspensas. Caso as
obrigagbes  previstas no plano de
recuperagao judicial sejam descumpridas
durante o periodo de dois anos de
fiscalizagdo judicial, a faléncia seria
decretada, de modo que as execugdes
individuais também ndo poderiam prosseguir.

3 SACRAMONE, Comentarios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia, p. 319.
4 SACRAMONE, Comentarios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia, p. 319.
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Caso as obrigacbes sejam descumpridas
depois de dois anos, haveria um novo titulo
executivo a ser exigido, o decorrente do
plano de recuperacgdo judicial, o que exigiria
um novo processo de execucdo, baseado no
novo titulo ou o pedido de faléncia, mas ndo
a continuidade de um processo cujo titulo

executivo ndo mais existe*.

Sendo assim, ndo ha razdo para que os
processos, com certiddo emitida para habilitacdo do
crédito em recuperacdo judicial permanecam
sobrestados nas unidades judiciarias, como previsto
no art. 126 da Consolidacdo dos Provimentos da
Corregedoria Geral da Justica do Trabalho, que assim
dispoe:

Art. 126. Ndo havendo mais atos executorios
a serem praticados pelo juizo trabalhista, o
processo sera suspenso mediante a utilizacdo
do movimento de suspensdo/sobrestamento
respectivo até o encerramento da
recuperacdo judicial ou da faléncia que ela
eventualmente tenha sido convolada (art.

156 e seguintes da Lei n® 11.101/2005)°.

Defende-se que os referidos processos, em
razao da novagao, devem ser  extintos
definitivamente, tendo em vista a impossibilidade de
prosseguimento na execucdo de seu crédito na Justica
do Trabalho, ja que a novagdo de seu crédito gerou
um novo titulo executivo.

Observe, ainda, que a norma da
Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho determina
que o feito fique sobrestado até o encerramento da
recuperacdo ou da faléncia, o que ndo guarda nenhum
efeito pratico para o processo.

Da recuperagao judicial podem decorrer os
seguintes cenarios: a empresa cumpre o plano de
recuperacao e consegue se soerguer. Neste caso, o
credor tera recebido seu crédito, conforme previsto no
plano de pagamento. Ou, ndao conseguindo cumprir o
plano de pagamento, a recuperagao sera convolada
em faléncia e todos os créditos obrigatoriamente se
sujeitardo ao juizo universal.

De uma forma ou de outra, o credor
trabalhista ndo podera pleitear na Justica do Trabalho
a execucdao de seu crédito contra a empresa em
recuperacao judicial ou falida.

Neste sentido:

DIREITO  EMPRESARIAL. RECUPERACNAO
JUDICIAL. APROVACAO DO PLANO NOVACAO.
EXECUCOES INDIVIDUAIS AJUIZADAS

5 Provimento n° 4/Gcgjt, de 26 de Setembro de
2023. Atualiza a Consolidacdo dos Provimentos da
Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho.
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CONTRA A RECUPERANDA. EXTINGAO.

1. A novagdo resultante da concessdo da
recuperacdo judicial apds aprovado o plano
em assembleia €é sui generis, e as
execugoes individuais ajuizadas contra a
propria devedora devem ser extintas, e
nao apenas suspensas.

2. Isso porque, caso haja inadimplemento da
obrigagdo assumida por ocasido da
aprovacdo do plano, abrem-se trés
possibilidades: (a) se o inadimplemento
ocorrer durante os 2 (dois) anos a que se
refere o caput do art. 61 da Lei n.
11.101/2005, o juiz deve convolar a
recuperacdao em faléncia; (b) se o
descumprimento ocorrer depois de escoado o
prazo de 2 (dois) anos, qualquer credor
podera pedir a execugdo especifica assumida
no plano de recuperagao; ou (c) requerer a
faléncia com base no art. 94 da Lei.

3. Com efeito, ndo ha possibilidade de a
execugao individual de crédito
constante no plano de recuperagao -
antes suspensa - prosseguir no juizo
comum, mesmo que haja
inadimplemento posterior, porquanto,
nessa hipotese, se executa a obrigacao
especifica constante no novo titulo
judicial ou a faléncia é decretada, caso
em que o credor, igualmente, devera
habilitar seu crédito no juizo universal.
4. Recurso especial provido (STJ, Recurso
Especial 1272967-DF, rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, j. 02/06/2015) (grifos nossos).

Assim, com todo respeito ao entendimento da
Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, tem-se
gue a solucao juridica mais adequada na recuperacao
judicial é a extincdo da execugdo a contar da
aprovacao do plano de pagamento e na faléncia a
partir da habilitacdo do crédito, nos termos do art.
924, III do CPC (novacdo do crédito na recuperacao
judicial) ou pela via atrativa do Juizo universal na
faléncia, que retira da competéncia da justica do
trabalho a persecugdo de qualquer crédito contra
empresas em processo falimentar.

Neste sentido a licdo de Marcelo Barbosa
Sacramone:

Por universalidade, entende-se que o juizo
falimentar sera o Unico competente a
arrecadacgdo de todos os bens e a suspensdo
das execugbes individuais (art.6°) para
assegurar que os credores se submetam ao
procedimento falimentar e sejam
classificados e satisfeitos conforme a
natureza de suas obrigacoes. O Juiz Universal

6 SACRAMONE, Comentarios a Lei de Recuperagdo

sera o Unico competente para apreciar todas
as questdes materiais para liquidar os bens
da Massa e o Unico competente para realizar
0 pagamento da coletividade de credores, o
que torna possivel a satisfagdo conforme a
ordem legal de preferéncia de pagamento
entre as classes e a garantia de que os
credores serdo tratados de forma idéntica
aos demais de suas classes, o principio da par
conditio creditorum.

Em virtude da universalidade, decretada a
faléncia, mesmo que haja penhora anterior
realizada no juizo que tramita a execucdo
individual, a execucdo ndo podera prosseguir.
Os ativos da massa falida ndo poderao ser
atingidos por decisdo proferida por juizo
diverso do Juizo Universal, Unico
absolutamente competente para a realizagao

dos atos de liquidagao®.

Conclui-se, portanto, que a manutencdo dos
processos ativos em fluxo de sobrestamento, mesmo
apo0s a concessdo da recuperagdao judicial ou da
declaragdo da faléncia do devedor, além de ter
nenhum interesse (til para o processo, depde contra
o principio da eficiéncia. O credor ndo poderda em
nenhum momento se valer da Justica do Trabalho para
receber o seu crédito contra a empresa recuperanda
ou falida.

2. PERSECUGAO DO CREDITO CONTRA
TERCEIROS COOBRIGADOS NAO ABRANGIDOS
PELA RECUPERAGAO JUDICIAL OU PELA
FALENCIA

Nunca se olvidou da competéncia da Justica
do Trabalho para prosseguir na execucao trabalhista
contra terceiros coobrigados (na recuperagao judicial
ou na faléncia) ou ainda contra a empresa em
recuperacao judicial, em relacdo aos créditos nao
sujeitos a recuperacao.

Ndo obstante, a jurisprudéncia firmou
posicionamento no sentido de que compete ao juiz da
recuperacao judicial apreciar medidas de constrigdo
que possam recair sobre bens do devedor, ainda que
se trate de crédito ndo sujeito ao plano de
recuperacao judicial, a fim de garantir que o plano nao
seja comprometido por execugdes nao sujeitas a ele.

Assim, os atos de constricao contra os bens da
empresa recuperanda nao podem ser determinados
pelo juizo da execugdo, mas tdo somente pelo juizo da
recuperacao judicial, em observancia ao principio da
preservagdo da empresa (art. 47 da Lei 11.101/2005).

No entanto, a Lei 14.112/2020 trouxe nova
redacdo para o art. 6°, § 7°-A e § 7°-B e atribuiu ao
juizo da recuperacdo judicial a competéncia exclusiva
para determinar a suspensao de atos de constricao

de Empresas e Faléncia, p. 390.
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gue recaiam sobre bens de capital essenciais a
manutengdo da atividade empresarial, cabendo ao
juizo da recuperagdo eventualmente determinar a
substituicdo dos referidos bens, caso vislumbre
prejuizo ao plano de pagamento e a continuidade da
empresa.

A alteragdo da Lei 11.110/2005 nao restringiu
a competéncia da justica do trabalho para medidas
constritivas que visem garantir créditos ndo sujeitos a
recuperacao judicial, tendo em vista que a restricdo
de competéncia imposta pelo art. 69, § 70-A e § 7°-B
diz respeito aos credores proprietarios e fiscais, sendo
vejamos:

CONFLITO DE COMPETENCIA. EXECUCAO
FISCAL EM RECLAMACAO TRABALHISTA.
SOCIEDADE EM RECUE’ERACAO JUDICIAL.
COMPETENCIA DO 1JUIZO DA EXECUCAO
FISCAL: ADOCAO DE ATOS CONSTRITIVOS
DE BENS DE CAPITAL DA RECUPERANDA,
SEM ALIENACAO. COMPETENCIA DO Juizo
DA RECUPERACAO JUDICIAL:
SUBSTITUICAO DO OBJETO DA CONSTRICAO
OuU DA FQRMA SATISFATIVA. DEVER DE
COOPERACAO (CPC, ART. 67). CONFLITO DE
COMPETENCIA CONHECIDO.

1. Aluz da Lei 11.101/2005, art. 69, § 7°-B,
do CPC, arts. 67 a 69, e da jurisprudéncia
desta Corte (CC 181.190/AC, Relator Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE), compete: 1.1)
ao Juizo da Execucdo Fiscal, determinar os
atos de constricdo judicial sobre bens e
direitos de sociedade empresaria em
recuperacao judicial, sem proceder a
alienacdo ou levantamento de quantia
penhorada, comunicando aquela medida ao
juizo da recuperagdo, como dever de
cooperacgao; e 1.2) ao Juizo da Recuperagao
Judicial, tomando ciéncia daquela constricdo,
exercer juizo de controle e deliberar sobre a
substituicdo do ato constritivo que recaia
sobre bens de capital essenciais a
manutencdo da atividade empresarial até o
encerramento do procedimento de
soerguimento, podendo formular proposta
alternativa de satisfagdo do crédito, em
procedimento de cooperacao reciproca.

2. A caracterizagdo do conflito de
competéncia depende da inobservancia do
dever de reciproca cooperagao (CPC, arts. 67
a 69), com a divergéncia ou oposicdo entre
os Juizos acerca do objeto da constricdo ou
sobre a forma de satisfacdo do crédito
tributario. 3. Na espécie, estd caracterizada
a ocorréncia de conflito de competéncia,
porquanto o Juizo da Recuperagao Judicial,
ao deixar de substituir o bem constrito ou de

7 Stimula 480 do STJ.

propor forma alternativa de satisfacdo da
execucao fiscal, opta por requerer o
levantamento da penhora, sem cogitar de
medida substitutiva, desbordando dos
contornos legais de sua competéncia.

4. Conflito de competéncia conhecido, para
declarar a competéncia do Juizo da Execucdo
Fiscal (STJ, CC 187.255-GO, rel. Ministro
Raul Araujo, j. 14.12.2022).

Mesmo apods o deferimento do processamento
da recuperacdo judicial ou da sua concessdo, ndo ha
Obice para que a execucdo trabalhista prossiga contra
empresas pertencentes ao mesmo grupo econdmico
ou outros coobrigados que nao estejam abrangidas
pelo plano de recuperacdo, ainda durante o periodo de
suspensao das execucoes (stay period).

Nestes casos, a jurisprudéncia pacificada nos
tribunais superiores, inclusive no STJ, é no sentido de
que a competéncia para processar e julgar o
direcionamento da execucdo contra terceiros nao
abrangidos pela recuperagdo judicial é da justica do
trabalho, conforme entendimento consolidado pela
Sumula 480 do STJ:

O juizo da recuperacdo judicial ndo ¢é
competente para decidir sobre a constricao
de bens nado abrangidos pelo plano de

recuperacdo da empresa’-
No mesmo sentido, a jurisprudéncia:

AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE
COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL.
EXECUCAO DE CREDITO TRABALHISTA.
INCLUSAO DE COOBRIGADOS NO POLO
PASSIVO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. COMPETENCIA
INDISTINTA DA JUSTICA COMUM E DA
JUSTICA DO TRABALHO. AUSENCIA DE
INVASAO DE ATRIBUICOES JUDICIAIS.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. Nos termos da iterativa jurisprudéncia
desta Corte, a Justica do Trabalho tem
competéncia para decidir acerca da
desconsideracao da personalidade juridica da
sociedade em recuperagdao judicial, bem
como para, em consequéncia, incluir
coobrigado no polo passivo da execugao, pois
tal mister nao é atribuido com exclusividade
a um determinado Juizo ou ramo da Justica.
2. Nesses casos, de redirecionamento da
execucao para coobrigados, a jurisprudéncia
desta egrégia Corte firmou o entendimento
de ndo reconhecer a existéncia de conflito de
competéncia, porquanto ndo ha dois juizes
decidindo acerca do destino do mesmo

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

12



VOL. 16 | 20 SEMESTRE | 2024 ARTIGO @

patrimonio.

3. Incidéncia da Sumula 480 desta Corte: "O
juizo da recuperacdo judicial ndo é
competente para decidir sobre a constricao
de bens nado abrangidos pelo plano de
recuperacao da empresa."

4. Agravo interno desprovido (STJ, Aglnt no
CC 188933-SP, rel. Ministro Raul Araujo, j.
15/02/2023).

3. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA FALENCIA

Até 2020, ndo havia previsdo expressa de
desconsideragdo da personalidade juridica na Lei
11.101/2005, sendo que parte da doutrina
sustentava, inclusive, a impossibilidade de aplicacdo
no instituto na faléncia, ja que a Lei 11.101/2005
possui regramento proprio para responsabilizacdo de
seus socios (art. 81 e 82).

A Lei 14.112/2020 inseriu na Lei 11.101/2005
o art. 82-A, que assim dispoe:

Art. 82-A. E vedada a extenséo da faléncia ou
de seus efeitos, no todo ou em parte, aos
socios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da
sociedade falida, admitida, contudo, a
desconsideragdo da personalidade juridica.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade falida,
para fins de responsabilizacdo de terceiros,
grupo, socio ou administrador por obrigagdo
desta, somente pode ser decretada pelo juizo
falimentar com a observancia do art. 50 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil) e dos arts. 133, 134, 135, 136
e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cddigo de Processo Civil), ndo aplicada
a suspensdo de que trata o § 3° do art. 134
da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015

(Cédigo de Processo Civil)®

Inicialmente, vale destacar que a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo se
aplica as empresas em recuperacgdo judicial, pelo juizo
da recuperagdo, por se tratar de procedimento de
jurisdicdo voluntaria.

Na recuperacdo judicial ndo ha coacdao do
devedor para pagamento de suas dividas, mas sim
fiscalizacdo do cumprimento do plano de pagamento
proposto por ele e aprovado pelos credores.

Por esta razao, a previsao de desconsideragao
da personalidade juridica foi inserida no capitulo V da
lei 11.101/2005, que trata da faléncia, ja que é
incompativel com o processo de recuperagao judicial.

8 Art. 82-A da Lei 11.101/2005. Lei n. 11.101 de 09
de fevereiro de 2005. Regula a recuperacgao judicial,

Ressalta-se que a incompatibilidade
destacada aplica-se a recuperagao judicial e ndo ao
processo de execugao trabalhista, em que figure como
executada uma empresa em recuperacgao judicial e se
pretenda alcangar os bens dos sécios ndo abrangidos
pela recuperagdo, através do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, conforme
ja exposto acima.

Quando da alteragdo legislativa, em uma
interpretacdo apressada e literal, questionou-se se o
novo art. 82-A da Lei 11.101/2005 Ilimitou a
instauracdo do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica apenas ao juizo da faléncia,
retirando-se do Juiz do Trabalho a competéncia para
alcancar os bens do sécio da empresa falida ndo
incluidos no processo falimentar, por meio do IDPJ.

A decretacdo da faléncia da pessoa juridica,
via de regra, ndo atinge de imediato o patrimonio dos
socios da sociedade, inexistindo violagdo ao juizo
atrativo no prosseguimento da execugdo trabalhista
contra sécios ndo atingidos pela decretacdo da
faléncia.

Desta forma, assim como na recuperacao
judicial, ndo ha obice para o prosseguimento da
execucao trabalhista contra coobrigados ndo atingidos
pela faléncia que, eventualmente, caso venham
satisfazer o crédito, se sub-rogam no direito do credor
trabalhista, assim como na recuperacdo judicial.

Ndo raro, a faléncia é de apenas uma das
empresas do grupo econOGmico, possibilitando-se
assim a execucdo do crédito com relacdo aos demais
integrantes do grupo e até mesmo contra seus socios,
em caso de desconsideracdao da personalidade
juridica.

Neste sentido, a jurisprudéncia dominante do
STl:

AGRAVO INTERNO NO CONFLITO POSITIVO
DE COMPETENCIA. EXECUCAO TRABALHISTA
PROMOVIDA CONTRA ASSOCAIA(;AO
SUBMETIDA A PROCESSO DE FALENCIA.
ATOS CONSTRITIVOS, DETERMINADOS PELO
JUIZO DO TRABALHO, INCIDENTES SOBRE O
PATRIMONIO DE EMPRESA QUE,
CONQUANTO PERTENCENTE AO MESMO
GRUPO ECONOMICO DA EXECUTADA, NAO
INTEGRA O PROCESSO FALIMENTAR.
ALEGACAO DE QUE ESTARIA ESTABELECIDO
CONFLITO POSITIVO ENTRE A JUSTIGA
TRABALHISTA E A ESTADUAL, COMPETINDO
AO JUIZO DA FALENCIA DECIDIR SOBRE AS
MEDIDAS CONSTRITIVAS. ALEGACAO NAO
ACOLHIDA. SUMULA 480/STJ.
INEXISTENCIA DE CONFLITO. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte

a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria.
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Superior, "o redirecionamento da execugao
trabalhista para atingir outras sociedades
pertencentes ao mesmo grupo econdmico da
recuperanda afasta a configuragdo de conflito
positivo de competéncia, especialmente
quando os atos constritivos determinados
pelo Juizo laboral ndo se estendem ao
patriménio da sociedade em recuperacdo
judicial." (AgInt nos EDcl no CC n.
171.626/PE, Relator o Ministro Luis Felipe
Salomao, Segunda Secdo, julgado em
2/3/2021, DJe 9/3/2021). 2. A constricdo de
bens ndo submetidos ao processo de
recuperacao judicial ndo enseja o conflito de
competéncia, por ndo se submeter ao crivo
do Juizo da recuperagdo, incidindo, assim, o
Obice da Sumula 480 do STJ.

3. Agravo interno desprovido (STJ, CC n.
183927-Rj, rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, j. 08/03/2023).

No entanto, recentemente, o STJ] decidiu no
Conflito de Competéncia n® 201420-RS que:

O Superior Tribunal de Justica consolidou
entendimento de que a Justiga Trabalhista é
competente para aplicar a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica e,
eventualmente, determinar medidas
constritivas que afetem os bens de sdcio da
sociedade empresaria falida quando seu
acervo patrimonial ndo estd sujeito ao
processo falimentar, nos termos da Sumula
n° 480 do STJ, aplicado por analogia: O juizo
da recuperacdo judicial ndo é competente
para decidir sobre a constricdo de bens nao
abrangidos pelo plano de recuperacao da
empresa.

No entanto, as recentes alteragdes trazidas
pela Lei 14.112/20a Lein®11.101/05 no art.
82-A determinou que a competéncia para
decretacao da desconsideracao da
personalidade juridica para fins de
responsabilizacdo de terceiros passou a ser
exclusiva do juizo falimentar:

Art. 82-A. E vedada a extensdao da faléncia ou
de seus efeitos, no todo ou em parte, aos
sbécios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da
sociedade falida, admitida, contudo, a
desconsideracdo da personalidade juridica.
(Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

Paragrafo Unico. A desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade falida,
para fins de responsabilizacdo de terceiros,
grupo, sécio ou administrador por obrigagao
desta, somente pode ser decretada pelo juizo
falimentar com a observancia do art. 50 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002

(Cddigo Civil) e dos arts. 133, 134, 135, 136
e 137 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cédigo de Processo Civil), ndo aplicada
a suspensdo de que trata o § 3° do art. 134
da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cddigo de Processo Civil) (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020).

Desse modo, passou para a competéncia
exclusiva do juizo universal a
instauragdo do incidente de
desconsideracao da personalidade
juridica da falida.

Desse modo, verificada a existéncia de
decisGes de Juizos distintos sobre o mesmo
patrimonio, é de se reconhecera
caracterizagdo do conflito, com prevaléncia
da competéncia do juizo falimentar.

Em suma, a competéncia para decretacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica
para fins de responsabilizacdo de terceiros é
exclusiva do juizo falimentar, nos termos do
art. 82-A da Lei n© 11.101/2005 (STJ, CC n.
201420-RS, rel. Ministro Moura Ribeiro, j.
22/02/2024) (grifos nossos).

Com todo respeito que a decisao merece, nao
nos parece ser a melhor interpretagao a se conferir ao
art. 82-A da Lei 11.101/2005.

A competéncia da Justica do Trabalho foi
definida constitucionalmente pelo art. 114 da CR/88 e
ndo poderia ser reduzida por uma Lei Ordinaria. O
socio ndo abrangido pela faléncia ndo sofre os efeitos
da via atrativa do juizo universal e, portanto, ndo pode
ser excluida a competéncia da Justica do Trabalho
para persecucdo de seus bens, por meio do IDPJ.

O que se pretendeu com a alteracdo legislativa
foi consolidar entendimento jurisprudencial ja
consagrado no STJ, no sentido de ser cabivel o IDPJ
nas acgbes falimentares, mesmo sem previsao
expressa no texto da Lei 11.101/2005. A Lei
14.112/2020 apenas positivou o que ja vinha sendo
aplicado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.

De nenhuma forma, o art. 82-A da Lei
11.101/2005 poderia alterar a competéncia
constitucional atribuida a justica do trabalho para
executar os créditos decorrentes de suas decisoes,
contra devedores ndo sujeitos ao juizo universal da
faléncia.

Salvo melhor juizo, a interpretacao que deve
ser atribuida ao dispositivo legal em comento é no
sentido que €& possivel a desconsideragdo da
personalidade juridica da empresa falida, sendo que
devera o juizo da faléncia observar os requisitos do
art. 50 do CC (abuso da personalidade juridica, com
desvio de finalidade ou confusdao patrimonial) para a
desconsideragao, ndo bastando o} mero
inadimplemento das obrigagdes pelo devedor.

Conclui-se, portanto, que ndo ha que se falar
em exclusdo da competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar os incidentes de
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desconsideragdo da personalidade juridica em
processos de sua competéncia, mesmo em se
tratando de empresa falida, ressaltando-se que a
jurisprudéncia majoritaria do STJ ainda é neste
sentido, mesmo apds a insercdo do art. 82-A na Lei
11.101/2005 pela Lei 14.112/2020.

Neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE
COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL.
DES,CONSIDERACAO DA PERSQNALIDADE
JURIDICA DA EMPRESA. AUSENCIA DE
CONSTRUCAO DO PATRIMONIO DA MASSA
FALIDA. INCIDENTES EM JUSTICA
ESPEC,IALIZADA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA COOPERACAO. LEI DE
FALENCIAS. CONFLITO NAO CONH!ECIDO.
DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Ndo se configura conflito de competéncia
quando inexistem decisdes concretas que
tratem do mesmo ativo ou que atinjam
diretamente bem elencado no plano de
recuperacao judicial.

2. A mera decisdao de desconstituicdo da
personalidade juridica pela Justica
trabalhista, por si sO6, ndo enseja o
reconhecimento de usurpacao da
competéncia do juizo falimentar, porque ndo
atinge direta e concretamente os bens da
massa falida. Ao contrario, é medida
secundaria que se limita a estender a
responsabilidade trabalhista aos sdcios e/ou
outras empresas do grupo.

3. A Lei de Faléncias nao retira de outros
juizos a possibilidade de instauracdo de
incidentes de desconsideragao da
personalidade juridica ou de reconhecimento
da existéncia de grupo econ6mico.

4. ApOs as alteracdes promovidas pela Lei n.
14.112/2020, em especial quanto ao
principio da cooperacdo, inexiste conflito de
competéncia quando da constricdo de bens
pela Justica especializada, cabendo ao juizo
da recuperacao exercer o controle sobre o
ato constritivo do outro juizo que diga
respeito a bens da massa e, para tanto,
valer-se, se necessario, da cooperacao
judicial prevista no art. 69 do CPC (CC n.
181.190/AC, Segunda Secao).

5. Agravo interno desprovido (STJ, CC n.
190942-GO, rel. Jodo Otavio de Noronha, j.
30/05/2023).

4. LIMITE TEMPORAL PARA REQUERER O
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO

Tema subjacente ao que foi até aqui expresso,
pouco explorado pela doutrina e jurisprudéncia, diz

respeito a indagacgdo se haveria algum limite temporal
para o credor requerer o redirecionamento da
execucao contra os coobrigados, a exemplo de
sucessores, sécios ou empresas do mesmo grupo
econdmico.

Tal questionamento se mostra relevante na
medida em que ao ndo fixar marco final para o
redirecionamento pode-se chancelar a dupla garantia
ou bis in idem, pois é possivel que a mesma divida
seja a um sé tempo cobrada da empresa no processo
de recuperacdo judicial ou de faléncia, bem assim dos
coobrigados no processo trabalhista.

N3do nos parece que essa hipotese seja salutar
ao sistema processual, tampouco conte com respaldo
da lei. Isto porque, todos os créditos concursais
habilitados estdo sujeitos aos efeitos da recuperacao
judicial, dentre os quais destaca-se a novagao a partir
do momento em que o plano de pagamento é
homologado.

Nestes casos, significa dizer que o crédito
original é extinto e substituido por aquele habilitado
no processo onde tramita a recuperagao judicial.
Assim, afigura-se que este seja o termo final para o
interessado redirecionar a execucdo, haja vista que
apos a homologacdo e consequente substituicdo da
obrigagdo, sequer existird titulo executivo a ser
executado no processo original.

Por outro lado, no caso de faléncia, onde ndo
ha plano de pagamento, sendo arrecadagdo de bens e
divisdo entre os credores, o marco final para o
redirecionamento da execucdo coincide com o
momento em que o credor requer a habilitacdo do seu
crédito no processo correspondente.

CONSIDERACOES FINAIS

Na recuperacgdo judicial, a desconsideracao da
personalidade juridica ndo se aplica, pois € um
procedimento de jurisdicdo voluntaria.

O IDPJ] foi inserido pela Lei 14.112/2020 no
capitulo V da Lei 11.101/2005, que trata da faléncia,
sendo incompativel com o processo de recuperagao
judicial.

Contudo, na execugdo trabalhista contra
empresas em recuperacdo judicial ou faléncia, é
possivel aplicar a desconsideragdao da personalidade
juridica para alcancar os bens dos soécios nado
abrangidos.

A competéncia da Justica do Trabalho para
executar créditos contra empresas em recuperagao
judicial ou faléncia persiste para direcionar a execugao
contra terceiros coobrigados ndo incluidos no plano de
recuperagao ou no processo falimentar.

O STJ consolidou o entendimento de que a
Justica do Trabalho é competente para aplicar a
desconsideracdo da personalidade juridica e
determinar medidas constritivas que afetem os bens
dos sécios ndo abrangidos pela faléncia.

Apés a homologacdo do plano de
recuperacao judicial, cessa a competéncia da Justica
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do Trabalho em relagdo a empresa recuperanda,
extinguindo-se o processo trabalhista, exceto se a
execucao ja tiver sido redirecionada contra um
corresponsavel.

Apoés a habilitacdo do crédito no processo
de faléncia, cessa a competéncia da Justica do
Trabalho em relacdo a empresa falida, extinguindo-se
0 processo trabalhista, exceto se a execucdo ja tiver
sido redirecionada contra um corresponsavel.
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A TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL E O PRECEDENTE FIXADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

1 - INTRODUGCAO

A Lei n. 13.467/2017 ndo é superior as
demais e deve ser inserida no sistema juridico
processual e material trabalhista vigente observando-
se as regras e principios, bem como compatibilidade
e constitucionalidade do sistema processual e
material como um todo.

Sendo assim, tendo em vista a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, o ordenamento
juridico brasileiro deve ser interpretado
sistematicamente. O exegeta deve, ao interpretar as
normas e, principalmente, a Constituicdo Federal,
levar em consideragdo primordialmente a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura,
como direito fundamental, o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
moral, material ou a imagem e prossegue destacando
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem de todas as pessoas, sem
qualquer distingdo, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou material
decorrente de sua violagdo. Confira-se:

Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(..)

V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano material, moral ou a imagem;

(...)

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua

Fabio Ribeiro da Rocha’
André Eduardo Dorster Araijo'®

violagdo.

Portanto, necessaria se faz uma investigagdo
acerca da constitucionalidade dos ditames da Lei n.
13.467/17 a luz da ordem constitucional,
notadamente no que tange a tarifacdo das
indenizagBes por danos extrapatrimoniais, plasmada
no art. 223-G, § 19, da CLT, o que se justifica diante
da aparente incompatibilidade da tarifagdo com o
valor social do trabalho, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 19, IV).

A hipdtese, é de que ha inconstitucionalidade
da previsdo do art. 223-G, § 1°, da CLT, sendo o
objetivo geral da pesquisa comprovar esta hipdtese.
Para cumprir este propdsito realizar-se-d ampla
revisdo bibliografica e jurisprudencial dos Tribunais
Superiores e do Supremo Tribunal Federal. O método
de investigacdo sera o hipotético-dedutivo.

2 - DANO EXTRAPATRIMONIAL

2.1 - Conceito. Espécies. Titularidade.
Responsabilidade. Panorama da Lei n.
13.467/2017.

E clara a evolugdo sdcio-juridica com o
reconhecimento (inclusive em seara constitucional)
da compensacao pecuniaria pelo dano
extrapatrimonial sofrido. Irrazoavel e, hoje, cada vez
mais distante, o entendimento de que o dano
extrapatrimonial seria insuscetivel de qualquer forma
de compensagao, porque inestimavel
pecuniariamente.

A despeito de nao existir preco para a dor, o
ataque a bens, materiais ou imateriais, impode
rechaco, de maneira que, em regra, o malferimento a
esfera moral de cada pessoa exige atuacdo contraria
que, na esfera civil ou trabalhista, pode se dar
mediante condenacdo pecuniaria, que, mesmo nao
permitindo a restituigao ao status quo ante, dentro do
que é possivel, colima compensar o dano causado,

2 Juiz do Trabalho Titular do Tribunal Regional do Trabalho da 223 Regido. Especialista em Direito Constitucional pela PUC-
SP. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP. Doutor em Direito do Trabalho e Seguridade Social pela USP. Presidente
da Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regido — AMATRA-2 - biénio 2016/2018. Conselheiro da Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — EJUD2 - biénio 2018/2020. Autor de livros, artigos periddicos e

capitulos de livros.

10 juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2@ Regido. Mestre em Direito pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Pés-graduado em Direito do Trabalho pela Universidade de Lisboa. Pds-graduado em Direito do
Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Diretor Cultural da Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho - ANAMATRA - biénio 2023/2025. Diretor de Cidadania e Direitos Humanos da ANAMATRA no biénio 2021/2023.

Autor de livros, artigos, periddicos e capitulos de livros.
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quando menos abrandar seus efeitos.

Entretanto, ndo é qualquer conduta que pode
ensejar dano moral, sob pena de se banalizar o
instituto, estimulando a busca do enriquecimento
facil. Ha que se analisar o caso concreto, e considerar
com base no conjunto probatoério se houve ou ndo a
transposicdo da linha divisoria entre o que pode ser
razoavelmente aceito para os padrdes da sociedade
contemporanea, e aquilo que excede esse marco.

Dessa forma, ha que se distinguir o dano
moral daquele aborrecimento advindo de situagOes
adversas do cotidiano. Considera-se dano moral a dor
subjetiva, dor interior que fugindo a normalidade do
dia-a-dia do homem médio venha a lhe causar lesdo
e ruptura em seu equilibrio emocional interferindo
intensamente em seu bem estar.

Sendo assim, dano ¢ a lesdo, ofensa,
destruicdo ou subtragdo a um interesse juridico
tutelado, patrimonial ou ndo, causado por acdo ou
omissdo do sujeito infrator, sendo passivel de
materializagdo econo6mica. O dano é o objeto da
responsabilidade civil, pois, sem dano, ndo ha falar
em responsabilidade do agente causador de um ato
ilicito ou ndo. Regra geral, o dano é indenizavel, mas
para tanto é necessario que se demonstre a
diminuicdo patrimonial ou moral a um bem
juridicamente protegido, desde que haja um liame
(nexo de causalidade) entre o prejuizo decorrente e o
respectivo ato ou omissdo do agente e que tenha
efetivamente ocorrido.

O dano material consiste na lesdo a bens
fisicos, concretos, suscetiveis de afericdo econémica,
suportada pelo ofendido, devendo sua indenizacao ser
a mais ampla possivel para recompor o patrimonio
perdido ou desfalcado. Tem-se a perda, deterioracdo
ou diminuigdo do patrimonio.

A reparacdao do dano material deve
corresponder a extensdo do dano causado,
abrangendo os danos emergentes e os lucros
cessantes. A ideia central da indenizacdo por danos
emergentes estd estruturada no propdsito de
recomposicao do patriménio do ofendido ao mesmo
patamar existente antes do infortanio. Ja a reparacgao
do lucro cessante, por sua vez, repousa numa
probabilidade e certeza de que o ganho futuro seria
auferido ndo fosse o dano injustamente causado a
vitima.

O dano moral, espécie do género
extrapatrimonial, é a lesdo de interesses nao
patrimoniais, como a honra, a liberdade, a intimidade
e a imagem, provocada a pessoa natural ou juridica,
pelo ato lesivo.

Nesse sentido, sao os ensinamentos de Maria

Helena Diniz:!1:
O dano moral vem a ser lesdo de interesse
ndo patrimonial de pessoa fisica ou juridica,

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil

ARTIGO @

provocada pelo fato lesivo.

O dano moral pode ser dividido em puros
(diretos) ou reflexos (indiretos). Os puros esgotam-se
em apenas um aspecto, atingindo aos chamados
atributos da pessoa, como a honra, a intimidade, a
liberdade etc. Os reflexos sdo efeitos da lesdo ao
patrimbnio, ou seja, consequéncia de um dano
material.

Ainda, de acordo com o ambito da sua
extensdao, o dano moral pode ser subjetivo ou
objetivo. O primeiro limita-se a esfera intima da
vitima, isto €, ao conjunto de sentimentos e de
valores morais e éticos do proprio ofendido. O
segundo se projeta no circulo do relacionamento
familiar ou social, afetando a estima e a reputagao
moral, social ou profissional da vitima.

Assim, concluimos que dano moral é aquele
que se qualifica em razao da esfera da subjetividade
ou plano valorativo da pessoa na sociedade, havendo,
necessariamente, que atingir o foro intimo da pessoa
humana ou o da propria valoragdo pessoal no meio
em que vive, atua ou que possa de alguma forma
repercutir.

O dano moral decorrente do sinistro laboral
independe de prova, uma vez que o sofrimento, a dor
(fisica e psiquica), a humilhacdo, a vergonha, uma
grande decepcao, a frustracdo de expectativas,
dentre outros, decorrem da propria natureza humana,
sendo, deste modo, presumido, até porque ndo é
possivel demonstra-lo por meio de documentos ou
outros meios de prova. O que deve ser comprovado é
o dano injusto causado ao obreiro em face do
incidente sofrido.

Esclarecemos que o amplo territério do dano
extrapatrimonial, as sutilezas do seu conteldo e a
progressividade de sua abrangéncia dificultam a
formulacdo de um conceito que possa englobar todas
as hipéteses que o caracterizam.

Postas estas premissas, cabe avaliar as
inovagoes trazidas pela Lein. 13.467/2017, conhecida
como Reforma Trabalhista, que instituiu um Titulo na
CLT com a finalidade de servir como principal marco
regulatério no tema da reparagdao dos danos
extrapatrimoniais vinculados as relacbes de trabalho.
Confira-se:

Artigo 223-A. Aplicam-se a reparacao de
danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagao de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.

Artigo 223-B. Causa dano de natureza
extrapatrimonial a agdo ou omissdao que
ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as
titulares exclusivas do direito a reparacao.
Artigo 223-C. A honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acgdo, a

Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2009, vol. 7, pag. 67.
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autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer
e a integridade fisica s3do os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa
fisica.

Artigo 223-D. A imagem, a marca, o0 home,
o segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica.
Artigo 223-E. S3o responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico
tutelado, na proporcao da acdo ou omissao.
Artigo 223-F. A reparagdao por danos
extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizacdo por
danos materiais decorrentes do mesmo ato
lesivo.

8§ 1°. Se houver cumulagdo de pedidos, o
juizo, ao proferir a decisdo, discriminara os
valores das indenizagbes a titulo de danos
patrimoniais e das reparagdes por danos de
natureza extrapatrimonial.

8§ 2°. A composicao das perdas e danos,
assim compreendidos os lucros cessantes e
os danos emergentes, ndo interfere na
avaliacdo dos danos extrapatrimoniais.

Em primeiro lugar, ndo deve prevalecer
a interpretacdo literal do artigo 223-A da CLT que
explicita a aplicacdo a reparacdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho
apenas os dispositivos do aludido titulo, ou seja,
somente os dispositivos inseridos na CLT no titulo
Dano Extrapatrimonial.

A esfera moral das pessoas humanas é
conteldo do valor da dignidade humana e, como tal,
nado pode sofrer restricdo a reparacdo ampla e integral
quando violada, sendo dever do Estado a respectiva
tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos
extrapatrimoniais nas relagdes laborais.

Dessa forma, deve prevalecer a interpretagao
sistematica, sob a melhor luz da Constituicdo Federal
e, subsidiariamente complementada pelo direito
comum, sob pena de resultar em tratamento
discriminatorio injusto as pessoas inseridas na relagao
laboral.

Ainda, a propria Lei n. 13.467/2017 previu no
§ 19 do artigo 8° da CLT que o direito comum sera
fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, cumprindo
esclarecer que tal previsdo, inserida dentro das
normas introdutdérias da Consolidagdo, se aplica
indistintamente ao conjunto normativo por ela
representado.

Com efeitos, Rafael Edson Pugliese Ribeiro

12

RIBEIRO, Rafael Edson Pugliese. Reforma
Trabalhista Comentada. Curitiba: Jurua, 2018, pag.
101.

13 DALLEGRAVE NETO, José Affonso.
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esclarece’?:

O artigo 223-A langa mado do advérbio
"apenas” para limitar a aplicagdo de normas
juridicas  a reparagdo dos  danos
extrapatrimoniais: “aplicam-se (...) apenas
os dispositivos deste Titulo”. A primeira
observacdo dai resultante é quanto a inutil
tentativa do legislador em interditar a
vigéncia de outras normas juridicas, a
comecar pela propria Constituicdo Federal
que regula a protecdo aos direitos imateriais
e assegura a indenizacdo no alcance da
violagdo ao direito (CF, artigo 5°, X). A
propria nogdo de dano se situa fora dos
artigos 223-A a 223-G, sendo necessaria a
incursdo aos artigos 186 e 187 do Cddigo
Civil, como também a incursdo do artigo 927
do Cddigo Civil para se definir o sujeito ativo
da obrigacao de indenizar. Mesmo que o
advérbio "apenas” esteja posto para limitar o
simples ato de reparar o dano, e nao
exatamente para limitar o universo dos

direitos extrapatrimoniais, a
incompatibilidade se mantém, porque
nenhum dos principios estatuidos na

Constituicdo Federal poderd ser interditado
pelo legislador ordindrio, a exemplo da
protecao por nao discriminacdo de qualquer
espécie (CF, artigo 39, IV; artigo 5°, caput;
artigo 79, XXXI).

Logo, deve prevalecer a interpretacdao
sistematica do ordenamento juridico, levando-se em
consideracao ndo apenas a Constituicdo Federal, mas
também o direito comum, atinente a reparagdo por
danos extrapatrimoniais na relacao laboral.

No que tange ao artigo 223-B da CLT, este
explicita apenas um rol exemplificativo de espécies de
danos de natureza extrapatrimonial, pois somente
relaciona em sua redacao os danos morais e
existenciais, nao excluindo a aplicacdo de outras
normas juridicas em vigor para abranger os danos
estéticos, danos coletivos, danos pela perda de uma
chance, entre outros.

O dano moral pode atingir um bem
individualmente considerado ou de natureza coletiva,
nesse Ultimo caso, os chamados direitos
metaindividuais.

José Affonso Dallegrave Neto!3 conceitua
dano moral coletivo nos seguintes termos:

O dano moral coletivo é aquele que decorre
da ofensa do patrimOnio imaterial de uma
coletividade, ou seja, exsurge da ocorréncia de um

Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52
edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2014, pag. 188.
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fato grave capaz de lesar o direito de personalidade
de um grupo, classe ou comunidade de pessoas e, por
conseguinte, de toda a sociedade em potencial.

O dano pode ser coletivo, pois pode atingir
interesses difusos, de pessoas indeterminadas,
ligadas apenas por circunstancias de fato, ou
coletivos, de grupos, categorias ou classes de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base (CDC, artigo 81, I e II).

E importante destacar que a Constituicdo da
Republica contempla o dano moral de forma ampla,
abrangendo, assim, os danos individuais, as pessoas
naturais e juridicas, e coletivos.

Desse modo, acertou o legislador ordinario ao
reconhecer expressamente no artigo 223-B da CLT
a titularidade das pessoas juridicas aos interesses
extrapatrimoniais,  questdo ja& pacifica na
jurisprudéncia e consubstanciada na Sumula n. 227
do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

Samula 227 do STJ - A pessoa juridica
pode sofrer dano moral.

Com efeito, é possivel a pessoa juridica,
incluindo os entes despersonalizados como
condominio, sociedade de fato entre outros, sofrer
dano moral somente se houver lesdo a honra objetiva
(difamacdo), consoante o artigo 52 do Cddigo Civil
qgue prevé, in verbis:

Artigo 52 do Cddigo Civil - Aplica-se as
pessoas juridicas, no que couber, a protegdo
dos direitos da personalidade.

A pessoa juridica, criagdo de ordem legal,
nao tem capacidade de sentir emocao e dor, estando,
por isso, desprovida de honra subjetiva e imune a
injuria.

Ressalta-se que pessoas juridicas nao
lograrao éxito em pretensdes reparatorias por danos
existenciais, por se tratar de modalidade lesiva
intimamente relacionada a intrincada vivéncia
humana e suas multiplas projecées relacionais.

O dano existencial, espécie de dano de
natureza extrapatrimonial, decorre da conduta
patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais,
esportivas, sociais e de descanso, que Ihe trardao bem-
estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade,
ou que o impedem de executar, de prosseguir ou
mesmo de recomecar 0s seus projetos de vida, que
serao, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento
ou realizagao profissional, social e pessoal.

Abrange todo acontecimento que incide
negativamente sobre o complexo de afazeres da

14 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais —
estético, biolégico e existencial: breves
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pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira
consistente, temporaria ou permanente sobre sua
existéncia, afetando relagbes familiares, sociais,
culturais e afetivas.

Julio César Bebber destacal®:

Por dano existencial compreende-se toda
lesdo que compromete a liberdade de
escolha e frustra o projeto de vida que a
pessoa elaborou para sua realizacdo como
ser humano. Diz-se existencial exatamente
porque o impacto gerado pelo dano provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a
fonte de gratificacao vital. O fato injusto que
frustra esse destino (impede sua plena
realizagdo) e obriga a pessoa a resignar-se
com o seu futuro é chamado de dano
existencial.

A jornada de trabalho excessiva configura um
abuso do poder diretivo do empregador, e
logicamente restringe o empregado a fruir da forma
como lhe aprouver seu tempo livre, 0 que gera
consequéncias a higiene e saude do trabalhador,
devendo tais consequéncias serem devidamente
comprovadas nos autos.

A submissdo a jornada de trabalho excessiva
ocasiona dano existencial, em que a conduta da
empresa limita a vida pessoal do empregado,
inibindo-o do convivio social e familiar, além de
impedir o investimento de seu tempo em reciclagem
profissional e estudos. Este é o sentido da limitacdo
de horas de trabalho ter status constitucional.

Note-se, contudo, que o C. TST entende
necessaria a prova efetiva do prejuizo ao projeto de
vida do trabalhador, ndo bastando mera comprovacao
do excesso de jornada:

AGRAVO EM RECURSO DE EMBARGOS
EM AGRAVO EM RECURSO DE REVISTA
REGIDO PELA LEI N° 13.015/2014.
JORNADA DE TRABALHO EXTENUANTE -
DANO EXISTENCIAL - NAO
COMPROVACAO. A jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho é no sentido
de que o cumprimento de jornada
extenuante pela prestacdo de horas extras
habituais, por si sd, ndo resulta em dano
existencial, sendo imprescindivel a
demonstragdo inequivoca do prejuizo, que,
no caso, ndo ocorre in re ipsa. Precedentes
da SBDI-1/TST e de Turmas. Nesse contexto,
ndo prospera a alegagdo de divergéncia
jurisprudencial, eis que o Unico aresto
colacionado nas razbes de embargos é
inservivel para a demonstragdo do dissenso,

consideragoes. Sao Paulo: Revista LTr, 2009, vol. 73,
pag. 28.
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porquanto se encontra superado pela atual,
iterativa e notdria jurisprudéncia da SBDI-1
do TST, nos termos da norma insculpida no
§ 20 do art. 894 da CLT. Agravo desprovido.
(Ag-E-Ag-ARR-310-74.2014.5.04.0811,
Subsecdo 1 Especializada em Dissidios
Individuais, Relator Ministro Renato de
Lacerda Paiva, DEJT 03/12/2021).

O dano estético, espécie de dano de
natureza extrapatrimonial, que deve ser indenizado
separadamente. O abalo psicoldgico decorrente do
dano estético ndo se confunde com o sofrimento
psicoldogico ocasionado pelo dano fisico, e todas as
repercussdes de ordem social e moral do acidente.

Destacamos o0s ensinamentos da jurista

Maria Helena Diniz sobre o temal®:

Dano estético € toda alteragdo morfoldgica
do individuo, que, além do aleijdo, abrange
as deformidades ou deformagdes, marcas e
defeitos, ainda que minimos, e que
impliqguem sob qualquer aspecto uma
anormalidade na vitima, expondo o ofendido
ao ridiculo ou de complexo de inferioridade,
exercendo ou ndo influéncia sobre sua
capacidade laboral.

O que se visa proteger ndo é a beleza, mas a
normalidade do aspecto de uma pessoa, a fim de que
esta ndo se veja como alguém diferente ou inferior
aos outros. O dano estético impede o ser humano, em
muitas situacdes, do normal convivio social, da
pratica de lazer e de atividades profissionais.

O Cddigo Civil de 2002 néo é explicito quanto
ao aleijdo e a deformidade, contudo, ndo se pode
negar que contemple o dano estético diante da
redacgao do artigo 949, in verbis:

No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o
ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até o
fim da convalescenga, além de algum outro
prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Em linhas objetivas, o dano estético
representa a lesdo que compromete a harmonia fisica
da vitima, que poderd gerar ou ndo repercussoes
patrimoniais.

Maria Helena Diniz! apresenta conceito
esclarecedor acerca da indenizagdo atinente ao dano
estético, in verbis:

6

Dano estético quase sempre resulta num

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil

Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2009, vol. 7, pag. 73.

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
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prejuizo moral ao lesado, ndo so6 pelas dores
fisicas que vier a sofrer, mas também pelo
fato de se sentir atingido na integridade ou
na estética de seu corpo, tendo, por isso,
direito, como logo mais veremos, a uma
reparacao, ainda que tal dano ndo acarrete
nenhum menoscabo ao seu patriménio. Ndo
ha um critério aritmético para estimar a
diminuigdo estética.

Ndo ha duvida da possibilidade de cumulagdo
das indenizag0es por danos material, moral e estético
decorrentes de acidente laboral. Porém, em relacdo a
estas duas Ultimas, serd necessario que derivem de
fundamentos inconfundiveis. Confira-se, a respeito, o
teor da Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica,
in verbis:

Samula 387 do STJ - E licita a cumulagdo
das indenizagdes de dano estético e dano
moral.

Sendo assim, as indenizagdes por danos
materiais, morais e estéticos podem ser cumuladas,
se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuragdo
em separado, resultantes do mesmo fato.

O artigo 223-B da CLT, inserido pela Lei n.
13.467/2017, nao exclui a reparacao de danos
sofridos por terceiros, qual seja, dano moral em
ricochete, espécie de dano extrapatrimonial.

O dano moral em ricochete é o que atinge a
pessoa de forma reflexa, como no caso de morte de
uma pessoa querida, da familia ou ndo. Essa categoria
de dano moral reflexo é gerada a partir de
acontecimentos envolvendo determinadas pessoas
que possuem vinculacao afetiva mais estreita com a
vitima direta.

Acerca do tema, Flavio Tartucel” esclarece
que quanto a pessoa atingida, o dano moral pode ser
assim classificado:

a) Dano moral direto - é aquele que atinge a
propria pessoa, a sua honra subjetiva (autoestima) ou
objetiva (repercussao social da honra).

b) Dano moral indireto ou dano moral em
ricochete- é aquele que atinge a pessoa de forma
reflexa, como nos casos de morte de uma pessoa da
familia ou de perda de um objeto de estima (coisa
com valor afetivo). Nos casos de lesao a outra pessoa,
terdo legitimidade para promover a agdo indenizatoria
os lesados indiretos. Podem ser citados os casos de
lesdo aos direitos da personalidade do morto, como
consta do art. 12, paragrafo unico, do CC.

Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2009, vol. 7, pag. 74.

17 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 52 edicdo. Sdo
Paulo: Método, 2010, vol. 1, pag. 399-400.
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O insigne Caio Mério da Silva Pereira'® aponta
que:

Falecendo ou ficando gravemente ferida
uma pessoa, 0 dano pode atingir outra
pessoa que o morto ou ferido socorria ou
alimentava; ou em caso do dano moral,
aquela que pela vitima cultivava afeicéo, e
que sofreu os seus sofrimentos.

A leitura do artigo 223-B da CLT, cotejado
com a previsao constitucional do artigo 5°, XXX, que
assegura o direito a heranga, e ao contrario do que
uma interpretacao literal do dispositivo pode sugerir,
deve alcancar as pessoas naturais que sejam
sucessoras dos trabalhadores ofendidos, portanto,
viuvos, filhos, entre outros. O evento morte e o seu
impacto para os direitos de personalidade dos
herdeiros e sucessores estd incluindo dentre aqueles
gue podem ensejar a reparagao.

Destacamos o artigo 943 do Cddigo Civil, in
verbis:

Artigo 943 do Coddigo Civil - O direito de
exigir reparagdo e a obrigagdo de presta-la
transmitem-se com a heranca.

Nesse sentido, esclarecedora é a licdo de

Rafael Edson Pugliese Ribeiro!®:

Também aqui a intervengao do legislador ndo
estd apta a neutralizar a vigéncia de outros
textos legais, como o artigo 943 do Cddigo
Civil que assegura a transmissdo do direito
de acdo aos herdeiros. O artigo 5°, XXX, da
Constituicdo Federal, assegura o direito a
heranga, e a lei ordinaria (CC, artigo 943)
assegurou aos herdeiros o direito de acao
deixado pelo “de cujus”. Para nao se afirmar
a absoluta inconstitucionalidade desse artigo
223-B, deve-se considerar que o legislador
nao ousou expressar contra o texto
constitucional. Para quem entender que o

adjetivo “exclusivas” compreende essa
exclusao, a inconstitucionalidade sera
inevitavel.

Igualmente, sdo os comentarios de Manoel
Carlos Toledo Filho:2°

Se o objetivo aqui foi eliminar ou proibir o
denominado dano extrapatrimonial reflexo
ou indireto, mais conhecido como “dano por

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade
Civil. 92 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag.
330.

19 RIBEIRO, Rafael Edson Pugliese. Reforma

Trabalhista Comentada. Curitiba: Jurua, 2018, pag.
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ricochete”, ou seja, a postulacio de
reparagao pecuniaria por dano
extrapatrimonial pelos parentes ou
sucessores do ofendido, a tentativa naufraga
pela sua propria canhestrice: a uma, porque
o sofrimento do titular, quando virtualmente
transformavel em peclunia, é dizer, em
patrimbénio monetariamente quantificavel,
naturalmente se transfere ou se transporta
aos herdeiros ou sucessores habilitados
perante a Lei Civil. Logo, diante da eventual
auséncia ou impossibilidade do titular
primigénio, a titularidade exclusiva do direito
passaria automaticamente ao seu substituto
legal. A ndo ser assim, teriamos entdo de
concluir, mesmo estando ja em curso agao
judicial com esse desiderato, a morte do
demandante acarretaria sua perda de objeto,
ou até mesmo a extingdo do direito material
almejado (no caso de transito em julgado da
condenacdo), com evidente enriquecimento
sem causa do ofensor, ou, em outras
palavras, vulneracao do direito constitucional
de propriedade dos demandantes ou
habilitados.

A Emenda Constitucional n. 45/2014 alterou
o artigo 114 da Constituicdo Federal ampliando
significativamente a competéncia material desta
Justica Especializada, incluiu textualmente as acdes
de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacdo de trabalho (CF/88, artigo
114, VI).

Ainda que pudesse ainda pairar alguma
divida sobre o tema diante da disposicdo
constitucional expressa, o Supremo Tribunal Federal
publicou Sumula Vinculante sobre o tema. Confira-se:

Suamula Vinculante 22 do STF - A Justica
do Trabalho é competente para processar e
julgar as agdes de indenizacao por danos
morais e patrimoniais decorrentes de
acidente de trabalho propostas por
empregado contra empregador, inclusive
aquelas que ainda ndo possuiam sentenca de
mérito em primeiro grau quando da
promulgacdo da Emenda Constitucional no
45/04.

No mesmo sentido, a Sumula n. 392 do
Colendo TST, com a atual redacdao dada pela
Resolugdo 200/2015, destaca a competéncia da
Justica do Trabalho para demanda de indenizagao por

102.

20 ToLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios a Lei
da Reforma Trabalhista. 22 edicao. Sao Paulo: LTr,
2018, pag. 77.
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dano moral e material, ainda que proposta pelo
dependente ou sucessos do trabalhador falecido:

DANO MORAL E MATERIAL. RELACAO DE
TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO (redagdo alterada na sessao
do Tribunal Pleno realizada em 27.10.2015).
Nos termos do art. 114, inc. VI, da
Constituicdo da Republica, a Justica do
Trabalho é competente para processar e
julgar acdes de indenizacdo por dano moral
e material, decorrentes da relacdo de
trabalho, inclusive as oriundas de acidente
de trabalho e doencas a ele equiparadas,
ainda que propostas pelos dependentes ou
sucessores do trabalhador falecido.

Destaca-se que a Justica do Trabalho é
competente inclusive quando a agdo € ajuizada por
sucessores ou dependentes do falecido. Sebastido

Geraldo de Oliveira discorre?!:

Se ocorrer a morte imediata, ndo ha falar em
transmissao do direito de acionar o causador
do dano moral, porque a vitima ndo
sobreviveu ao acidente de modo a
experimentar pessoalmente todas as agruras
oriundas do infortinio. Na hipdtese, os
familiares, dependentes ou o0s que se
sentiram de algum modo lesados poderdo
intentar acdo jure proprio, com o proposito
de obter a reparacao do dano moral. Nao
agirdo na condicdo de sucessores da vitima,
mas como autores, em nome proprio,
buscando a indenizacdo cabivel. O espdlio,
em tal circunstancia, ndo tem legitimidade
para postular a indenizacdo do dano moral
porque o eventual direito é dos
indiretamente lesados (dano em ricochete) e
nao necessariamente dos herdeiros.

Ha um consenso doutrinario e jurisprudencial
de que o nucleo familiar basico, formado por aqueles
que tenham residido sob o mesmo teto, convivendo
diariamente com a vitima, sdo partes legitimas para
postular a indenizagao por dano moral. Na maioria das
vezes, as acdes tém sido ajuizadas pelo cbnjuge
sobrevivente, isoladamente ou em conjunto com os
filhos da vitima.

O artigo 12 do Cdédigo Civil consagra os
direitos do morto, prevendo o seu paragrafo Unico a
legitimidade de ascendentes, descendentes, conjuge
e colaterais até quarto grau pleitearem indenizagdo no
caso de danos a personalidade de pessoa falecida.
Sdo os denominados lesados indiretos, que sofrem
muitas vezes um dano reflexo, indireto, comumente

21 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. IndenizagGes por
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denominado dano em ricochete. Ndao se trata de
legitimagao concorrente, sendo certo que o
parentesco mais préoximo deve excluir o mais remoto,
de acordo com as regras de direito sucessorio.

Convém observar  que doutrina e
jurisprudéncia parecem convergir na existéncia de
presuncdo juris tantum de dano em favor dos
herdeiros do morto, que compunham seu nucleo
familiar, o que ndo impede a propositura da acao por
terceiros, mas, nesse caso, deve haver prova mais
robusta da existéncia do dano.

No caso de um acidente de trabalho, vindo a
vitima direta a falecer por conta desse evento ou de
uma doenca ocupacional, sdao legitimados, como
autores, para pleitear o pagamento da indenizacao
pelos danos sofridos em razdo da morte do ente
querido aquelas pessoas que com ela conviviam
mediante estreito vinculo de afetividade, amor e
grande amizade, podendo ser herdeiros ou nao.

Por todo o exposto, entende-se que nesse
ponto o artigo 223-B da CLT estd distante da
Constituicdo Federal e as vitimas que suportaram os
danos reflexos ou em ricochete sdo também titulares
do direito a reparagdo dos danos extrapatrimoniais
pelas elas sofridos. Sao lesdes distintas, sofridas por
pessoas diversas que devem receber reparacoes
separadas, mesmo que provenientes do mesmo fato
gerador. E a competéncia para o julgamento,
conforme entendimento pacifico da Corte Suprema, é
da Justica do Trabalho.

O dano pré-contratual, espécie de dano de
natureza patrimonial, € aquele pelo qual um ou ambos
0s contraentes obrigam-se a celebrar determinado
contrato no momento em que lhes convier. Gera uma
obrigacao de fazer um contrato definitivo, contendo a
possibilidade de arrependimento e indenizacdo das
perdas e danos.

Podem ocorrer ajustes preliminares entre os
futuros sujeitos de um contrato de trabalho, as quais
levam a um pré-contrato (verbal ou documental),
mas, no momento da consumagao da contratagdo, um
dos contratantes nao cumpre com a sua palavra. Isso
pode gerar uma série de transtornos pecuniarios para
a outra parte. Por exemplo: um trabalhador, que
muda de cidade, com os seus familiares, deixando um
emprego, confiando no ajuste preliminar de que teria
uma colocagdo na nova localidade.

O pré-contrato de trabalho nasce a partir do
momento em que o trabalhador é aprovado na sele-
gdo e, por qualquer meio, recebe a confirmagao da
sua escolha.

Quanto ao artigo 223-C da CLT, tem-se que
é de natureza exemplificativa a enumeragdo dos
direitos personalissimos dos trabalhadores ali
constante. Tal compreensdo se da em razdo da
plenitude da tutela juridica a dignidade da pessoa
humana, tais como a liberdade de pensamento e

acidente do trabalho ou doencga ocupacional. Séo
Paulo: LTr, 2009, pag. 227.
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religiosa, de expressdo artistica, o acesso a justica, a
discriminacdo por idade, a vida, entre outros. O
proprio artigo 954 do Cdédigo Civil considera ofensa a
liberdade pessoal o carcere privado ou a denuncia
falsa e de ma-fé, circunstancias essas compativeis
com situacGes de violagdes aos direitos no ambito das
relagdes de trabalho.

Da mesma forma, também possui natureza
exemplificativa o rol de bens juridicos tutelados do
artigo 223-D da CLT inerentes a pessoa juridica.

O artigo 223-E da CLT trata da questdo da
responsabilidade pela reparagao do dano
extrapatrimonial. Entende-se que a redacdao do
referido dispositivo nao foi taxativa no sentido de
exclusao de responsabilidade e deve ser interpretada
em conjunto com as normas insertas na Constituicao
Federal e no Cddigo Civil.

O Codigo Civil estabeleceu no artigo 932, III,
sem deixar margem a dulvida, que o empregador
responde pelos atos de seus empregados, servigais ou
prepostos, desde que estejam no exercicio do
trabalho que lhes competir ou em razdao dele,
perfeitamente aplicadvel na esfera trabalhista pelo
proprio § 1° do artigo 8° da CLT.

Dessa forma, permanecem em pleno vigor
todas as disposicdoes legais regentes do tema,
especialmente aquelas alusivas a responsabilidade
civil do empregador por fato de terceiro. E mais, ndo
restou afastada a solidariedade dos coautores da
ofensa extrapatrimonial, conforme bem assentado no
artigo 942, paragrafo Unico, do Codigo Civil.

Ainda, a propria CLT aponta no artigo 157 que
cabe ao empregador cumprir as normas de seguranca
e naturalmente responde quando tais normas sao
observadas.

Nesse sentido, esclarecedora é a licdo de

Rafael Edson Pugliese Ribeiro??:

O empregador pode até ser responsavel pela
reparagao do dano causado por seu
empregado a terceiro (CC, artigo 932, III),
independentemente de sua culpa (CC, artigo
933), mas fica como o direito de se ver
ressarcido pelo agente causador do dano
(CC, artigo 934). E precisamente essa ideia
juridica que assoma no artigo 223-E da CLT,
que deve ser entendido sob duas vertentes:
a) nao derroga o artigo 932, III, e artigo 933,
do Cddigo Civil; b) ndo se aplica, conquanto
o afirme, somente ao dano extrapatrimonial.

Para nao pairar questionamentos, o artigo
933 estabelece que o empregador responde pelos
atos dos seus empregados ainda que ndo haja culpa
de sua parte. Com efeito, ndo prevalece mais a
presungdo de culpa da Sumula 341 do STF, mas a

22 RIBEIRO, Rafael Edson Pugliese. Reforma

Trabalhista Comentada. Curitiba: Jurua, 2018, pag.

responsabilidade automatica do empregador.

Cabe ressaltar que o dano ambiental
independe, para sua caracterizacdao, do elemento
animico da conduta do agente (dolo ou culpa). Néo
importa se o ato causador do dano é licito ou ilicito,
porque a responsabilidade é objetiva (CF, artigo 225,
§ 39 e Lei n.2 6.938/81, artigo 14, § 19).

Esclarece-se que, em razao da interpretacao
sistematica do ordenamento juridico, o artigo 223-E
da CLT ndo afastou para a tutela de interesses dos
trabalhadores brasileiros a teoria da responsabilidade
civil baseada no risco, conforme se depreende do
artigo 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, artigo
225, § 39, da Constituicdo Federal e artigo 14, § 1°,
da Lei n. 6.938/1981, uma vez que o artigo 7° da
Carta Magna permite a outorga de outros direitos que
visem a melhoria da condigdo social dos
trabalhadores.

Cabe mencionar neste passo que o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela aplicacao da teoria da
responsabilidade objetiva nas indenizacbes por
acidente de trabalho previsto no artigo 927, paragrafo
Unico, do Cddigo Civil, consoante apreciacédo do RE n.
828.040.

Por fim, estabeleceu o artigo 223-F da CLT
que a reparacao por dano extrapatrimonial pode ser
pleiteada cumulativamente com a indenizagao por
danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.
Confira-se, a respeito, o teor da Sumula 37 do
Superior Tribunal de Justica:

Samula 37 do STJ - S3o cumulaveis as
indenizacdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.

2.2 - Dano extrapatrimonial.
Tabelamento. Artigo 223-G. Supremo Tribunal
Federal.

A Lei n. 13.467/2017, conhecida como
Reforma Trabalhista, introduziu na CLT a polémica
questao do tabelamento (tarifacdao) da indenizagao
por danos extrapatrimoniais trabalhista.

Os parametros instituidos na lei para o valor
da indenizacdo criaram faixas e tetos maximos de
acordo com a gravidade da ofensa. Vejam o teor do
novo dispositivo.

Artigo 223-G da CLT. Ao apreciar o pedido,
0 juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da
humilhagao;

III - a possibilidade de superagéo fisica ou
da humilhagao;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agao

105.

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

VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022 ARTIGO @

24




VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

ou omissao;

V - a extensdo e a duragao dos efeitos da
ofensa;

VI - as condicdes em que ocorreu a ofensa
ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo
espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a
ofensa;

X - o perddo, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econ6mica das partes
envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa;

§ 19. Se julgar procedente o pedido, o juizo
fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes
parametros, vedada a acumulagdo:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo salario contratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até
cinquenta vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido.

§ 29, Se o ofendido for pessoa juridica, a
indenizagdo sera fixada com observancia dos
mesmos parametros estabelecidos no § 1°
deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 3° - Na reincidéncia entre partes idénticas,
0 juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizacao.

O Governo Federal editou Medida Provisoria
n. 808 de 14.11.2017 com a finalidade de alterar a
base de calculo da indenizacdo para o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social.
No entanto, o Congresso Nacional ignorou a medida,
que veio a decair em 22.04.2018. Com isso, a redagao
original, indicando o salario contratual como base de
calculo para a indenizagao por danos
extrapatrimoniais, voltou a vigorar.

O legislador ordindrio pretendeu que,
comprovada a ofensa, o julgador enquadre o ato
lesivo em um dos quatro niveis indicados, ofensa leve,
média, grave ou gravissima, conforme seu prudente
arbitrio e considerando também as especificidades do
caso, mormente os 12 (doze) pontos relacionados no
artigo em analise.

Estabeleceu, também, o novo preceito legal
gue nao cabe acumular as indenizagdes, contrariando
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neste particular o principio da reparacdo integral.
Assim, se a mesma ofensa atingir bens juridicos
extrapatrimoniais distintos da vitima, por exemplo,
atingir levemente a imagem, gravemente a
sexualidade e de forma média a saude, s6 cabera a
fixacdo de uma indenizacdo, pelo que algumas lesdes
ficardo isentas de reparacao.
Rafael Edson Pugliese Ribeiro estabelece
que?3:
O legislador cometeu graves atentados no
artigo 223-G, §19, a saber: a) vedar a
cumulacdo de lesdes patrimoniais; b)
constituir formula reparatéria com base no
salario contratual do ofendido. A fixacdo de
um critério tabelado para as indenizacOes
nem foi o mais grave, embora o ST] e STF ja
tenham decidido que, pelo menos em relacado
a Lei de Imprensa, a indenizagdo por dano
moral ndo estd sujeita a valores tarifados
(STJ, Sumula 281). (...) O nosso sistema
normativo encontra parametros
constitucionais rigidos, como o principio da
reparacao de acordo com a extensdao do
dano, de que é exemplo o inciso X, do artigo
50, (...) A locucdo “vedada a cumulacao”,
presente no § 19, do artigo 223-G, precisara
ser entendida como “vedado o bis in idem”,
ou algo assim, para nao incidir na coima de
inconstitucionalidade, por quebra do
principio de igualdade, sem distingdo de
qualquer natureza, presente no artigo 59,
caput, da CF.

Com o propdsito de apontar algumas
diretrizes para o magistrado apreciar o dano
extrapatrimonial, o legislador ordinario estabeleceu
um rol exemplificativo de 12 (doze) incisos que
deverao ser considerados na fixacao do valor
indenizatdrio.

Cabe ressaltar que alguns incisos devem ser
apreciados com cautela. Nao se pode esquecer que o
trabalhador subordinado ndo goza de autonomia e
espontaneidade para concordar, sem reservas e com
conviccdo, com a retratagdo espontanea por parte do
lesante, bem como ndo se pode presumir o perdao
tacito ou mesmo expresso somente pela inércia de
reacao do lesado. A sua situacdo de dependéncia e
sem garantia de emprego impede que atue em
condigdes de livre manifestagdao de vontade perante o
empregador.

A indenizagdo por dano extrapatrimonial
guarda conteldo de interesse publico. O valor fixado
deve observar a extensdo do dano sofrido, o grau de
comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis
financeiros do ofensor do ilicito e da vitima, além de
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aspectos secundarios pertinentes a cada caso.
Incumbe ao juiz fixa-lo com prudéncia, bom senso e
razoabilidade.

O dano extrapatrimonial é indenizavel, ndo
como uma quantificacdo patrimonial, que é
impossivel, mas com o objetivo duplo de impor uma
sancdo ao agressor para que nao mais volte a infringir
e, também, com o objetivo de provocar na vitima uma
sensagdo de prazer para compensar a dor provocada
pelo ato danoso.

A compensacdo pelo dano a pessoa deve
caminhar de forma harmoniosa com os direitos
humanos e com os direitos da personalidade, cujo
fundamento é o reconhecimento de que a pessoa tem
um valor em si mesma e de que, por isso, deve-lhe
ser reconhecida uma dignidade. Logo, a dor, a
angustia e a tristeza sdo formas por meio das quais o
dano extrapatrimonial se exterioriza.

Sebastido Geraldo de Oliveira discorre®*:

Entendemos que também neste ponto a
reforma trabalhista fere a Constituicdo
Federal ao estabelecer parametros de
reparagao de danos francamente
discriminatorios, porque fixados com valores
variaveis de acordo com o padrdo salarial da
vitima. A Carta Maior ja menciona o valor da
dignidade no seu preédmbulo e estabelece
como objetivos fundamentais da Republica
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (artigo 39,
IV). Além disso, a previsdo do artigo 5°
claramente estabelece que todos sdo iguais
perante a lei, sem qualquer distingao.

Sebastido Geraldo de Oliveira traz um
exemplo que pode ocorrer na pratica e que bem
demonstra a discriminacao pelo tratamento
diferenciado. Um engenheiro civil, com salario
contratual de R$ 10.000,00, um encarregado, com
salario contratual de R$ 5.000,00 e um pedreiro, com
salario contratual de R$ 2.000,00, no exercicio de
suas atividades laborativas na construgao civil sofrem
acidente de trabalho, uma vez que o empregador nao
observou as diretrizes da NR-18 do Ministério do
Trabalho. Todos os trabalhadores ficaram com
sequelas fisicas semelhantes em razao do mesmo
acidente, porém, os valores das indenizacdes por
danos extrapatrimoniais serdo diferentes para cada

trabalhador, violando o principio constitucional da

isonomiaZ>.

Importante notar que a Constituicdo Federal

24 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. O Dano

Extrapatrimonial Trabalhista ap6és a Lei n.
13.467/2017. S3o Paulo: LTr. 2017, ano 81, numero
09. pag. 1065.
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de 1988, desde o seu preambulo, enuncia a igualdade
como valor supremo do Estado Democratico,
igualdade esta que algca patamar de principio
fundamental no art. 59, caput, da Constituicdo
Federal:

Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Sintetiza bem o principio da isonomia o

magistério de Alexandre de Moraes?®:

De uma parte, frente ao legislador ou ao
proprio executivo, na edicdo,
respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisorias, impedindo que possam
criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se
em situacles idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente,
a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razao
de sexo, religido, convicgBes filosoficas ou
politicas, raca, classe social.

A dignidade da pessoa humana nao pode ser
aferida de acordo com o seu padrao de rendimento. A
maior ou menor riqueza da vitima ndo pode, por si sé,
orientar o valor da indenizagdo, nem servir de
parametro para reparar a lesdo extrapatrimonial.

Oportuno citar a jurisprudéncia do Colendo
ST, in verbis:

CIVIL. DANO MORAL. INDENIZAGAO. A
condicdo social da vitima, de pobre, nao
pode ser valorizada para reduzir o montante
da indenizacdo pelo dano moral; a dor das
pessoas humildes ndo é menor do que aquela
sofrida por pessoas abonadas ao serem

Extrapatrimonial Trabalhista apés a Lei n.
13.467/2017. S3o Paulo: LTr. 2017, ano 81, nimero
09. pag. 1065.

26 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
330 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, pag. 36.
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privadas de um ente querido (ST] - 3@
Turma, RESP. 951.777/DF, Rel. Min. Ari
Pargendler, DJ. 27.08.2007).

Da mesma forma, Maria Helena Diniz nos
ensina que?’:

Tarifar ndao seria a solugdo ideal para
encontrar o justo equilibrio na indenizagao
do dano moral; dever-se-ia, ensina Zavala

de Gonzalez, considerar a teoria da
regulacao normativa do ‘quantum’
indenizatério, que indicasse critérios

objetivos ou bases que levem a uma
reparacao equitativa, uma vez que nao se
fixam pisos maximos ou minimos, deixando-
se uma margem de avaliacdo judicial, que
possibilite transpor 0s reguladores
indicativos estabelecidos em lei.

Deve, portanto, haver uma moderagcao na
guantificacdo do montante indenizatério do dano
moral, sem falar na necessidade de previsdo legal
contendo critérios objetivos a serem seguidos pelo
orgdo judicante no arbitramento. Na liquidacdo
judicial, o magistrado tem, ante a fluidez e a
subjetividade do sofrimento, o dever de apurar, com
seu prudente arbitrio, os critérios a serem seguidos e
0 quantum debeatur, tendo por standard o homem
médio na sociedade ao examinar a gravidade do fato
e a dimensao do dano moral ocorrido e ao ponderar
os elementos probatorios.

A inclusdo na Constituicao Federal de 1988 do
direito a reparacdo dos danos morais indicou que as
lesGes desta natureza devem ser indenizadas em sua
plenitude, sem as amarras de tetos limitadores.
Segundo prevé o artigo 59, V, da CF/88, a indenizacdo
deverd ser proporcional ao agravo, razao pela qual,
nao é possivel limitar a intensidade da ofensa e o valor
da indenizagdo, sob pena de criar em determinados
casos uma reparacdo desproporcional em beneficio do
agressor.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica
fixou o seguinte entendimento:

Samula 281 do STJ - A indenizagdo por
dano moral ndo estd sujeita a tarifacdo
prevista na Lei de Imprensa.

O Supremo Tribunal Federal ja& se
pronunciou sobre a incidéncia do artigo 5°, V e X, da
CF/88:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO
MORAL. OFENSA PRATICADA PELA
IMPRENSA. INDENIZAGAO. TARIFAGAO.
LEI 5.250/67 - LEI DE IMPRENSA.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil

ARTIGO 52. NAO RECEPGAO PELA
CF/88. ARTIGO 59, INCISOS V e X. A
Constituicdo de 1988 emprestou a reparagao
decorrente do dano moral tratamento
especial - CF, artigo 59, V e X - desejando
gue a indenizacao decorrente desse dano
fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses
termos, ndo seria possivel sujeita-la aos
limites estreitos da lei de imprensa. S o
fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria,
quando é de sabenca comum que as leis
devem ser interpretadas no rumo da
Constituicdo. N3do recepgdo pela CF/88 do
artigo 52 da Lei n. 5.250/67 - Lei da
Imprensa (STF, 2@ Turma, RE 396.386, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ. 13.08.2004).
INDENIZA(}AO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. LEI DE IMPRENSA. DANO MORAL.
Toda limitagdo, prévia e abstrata, ao valor de
indenizagdo por dano moral, objeto de juizo
de equidade, é incompativel com o alcance
da indenizabilidade irrestrita assegurada
pela atual Constituicdo da Republica. Por
isso, ja ndo vige o disposto no artigo 52 da
Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente (STF, 22
Turma, RE 447.584/RJ], Rel. Min. Cezar
Peluso, DJ. 16.03.2007).

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal, em
sua composigdo plenaria, firmou posicionamento
quanto ao ndo cabimento do tabelamento do dano
moral no julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF n. 130-DF. Nesse
julgamento, a Corte declarou que a Lei de Federal n.
5.250/67, conhecida como Lei de Imprensa, ndo foi
recepcionada pela Constituicdo Federal. O tema
tabelamento ou tarifagao do dano moral foi abordado
expressamente no julgamento por quase todos os
Ministros da Corte.

No seu voto, destacou o Ministro Ricardo
Lewandowski:

Nao impressiona, data vénia, a objecdo de
alguns, segundo a qual, se a lei for
totalmente retirada do cenario juridico, o
direito de resposta ficaria sem parametros e
a indenizagdo por dano moral e material sem
balizas, esta Ultima a falta de tarifagdo. E que
a Constituicdo, no artigo 5°, V, assegura o
direito de resposta proporcional ao agravo,
vale dizer, trata-se de um direito que o seu
exercicio nao pode ser exercido
arbitrariamente, devendo o seu exercicio
observar uma estrita correlagdo entre meios
e fins. E disso cuidard e tem cuidado o

Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, vol. 7, pag. 91.
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Judiciario. Esta Suprema Corte, no tocante a
indenizagdo por dano moral, de longa data,
cristalizou jurisprudéncia no sentido de que
o artigo 52 e 56 da Lei de Imprensa ndo
foram recepcionados pela Constituicdo, com
0o que afastou a possibilidade do
estabelecimento de qualquer tarifagdo,
confirmando, nesse aspecto, a Sumula 281
do STJ.

Inviabilizada a tarifacdo nas indenizagdes por
dano extrapatrimonial em razdo de limites impostos
pela Constituicdo Federal, confere-se prevaléncia ao
sistema aberto, mediante o qual o julgador esta
autorizado a fixar o valor da reparacao de forma
subjetiva, mas sem desprezar critérios objetivos,
conforme balizas preestabelecidas.

A dosimetria do quantum indenizatodrio
guarda relagdo direta com o principio da restauragéo
justa e proporcional, nos exatos limites da existéncia
e da extensao do dano sofrido e do grau de culpa, sem
olvidar a situacdo econdmica de ambas as partes.

Nesse sentido, o disposto no art. 944 do
Cadigo Civil:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela
extensao do dano.

Paragrafo Gnico. Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente,
a indenizagdo.

Além disso, o dano extrapatrimonial,
diferentemente do dano patrimonial, evoca o grau de
culpa do autor do ato ilicito como parémetro para
fixacdo do valor da indenizacdo. Nesse sentir, a
atuacdo dolosa do agente reclama reparacao
econdmica mais severa, ao passo que a imprudéncia
ou negligéncia clamam por reprimenda mais branda.

Acrescente-se que a capacidade
econdmica das partes constitui fato relevante para a
fixacdo do quantum indenizatério, na medida em que
a reparacdao nao pode levar o ofensor a ruina e,
tampouco, autorizar o enriquecimento sem causa da
vitima. Logo, afigura-se extremamente importante,
sob o foco da realidade substancial das partes, sem
desprezar os fins sociais do Direito e as nuances do
bem comum, considerar a perspectiva econémica
como critério a ser observado na determinacdo da
indenizagdo por dano extrapatrimonial.

Constata-se, portanto, a delegacdao de
poderes ao magistrado, que permite, em cada caso
concreto, liquidar o dano extrapatrimonial. Fugindo de
critérios rigidos para a fixagdo de tal indenizagdo,
permitiu-se ao juiz a utilizagdo de critérios pertinentes

28 ALMEIDA, Cléber Lucio. Responsabilidade Civil
do Empregador e Acidente de Trabalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.
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ao caso concreto e, com base neles, estabelecer uma
justa indenizagdo, razao pela qual, os parametros
para apreciacdo do pedido de reparagdao sao
meramente exemplificativos, uma vez que os critérios
poderdo surgir no caso concreto e ndo previsto pelo
legislador.

Nesse sentido, lUcidas as palavras de Cleber

Licio de Almeida que?®:

Deve o juiz, despindo-se de todo e qualquer
preconceito, se colocar no lugar do
trabalhador acidentado, para que possa
perceber a extensao do dano por ele sofrido
e fixar reparagdo com ele compativel.
Tomado pela paz, pelo amor, pela bondade,
pela fortaleza e pela responsabilidade, o juiz
serd capaz de vivenciar a experiéncia do
trabalhador vitima de acidente e conceber
solucdo que corresponda aos seus anseios e
dignidade e, ao mesmo tempo, a justa
medida da responsabilidade do empregador,
transformando sua ardua tarefa de julgador
no gratificante exercicio de sua humanidade.
A vida humana é um milagre que deve ser
preservado.

O valor das indenizagGes devera levar em
consideracdo a extensdo do dano, que somente se
podera definir por critério de proporcdo e de
razoabilidade no caso concreto, devidamente
considerado e fundamentado. Razoabilidade, frise-se,
entendida sob a perspectiva de equidade e

equivaléncia, tal como leciona Humberto Avila2®:

[...] a razoabilidade exige a consideracao do
aspecto individual do caso nas hipoteses em
que ele é sobremodo desconsiderado pela
generalizagdo legal. Para determinados
casos, em virtude de determinadas
especificidades, a norma geral nao pode ser
aplicavel, por se tratar de um caso anormal
[...]JA razoabilidade também exige uma
relacdo de equivaléncia entre a medida
adotada e o critério que dimensiona.

O tabelamento idealizado pelo legislador
ordinario, portanto, ndo deve servir como teto para
definir reparagdes, sob pena de afronta ao artigo 5°,
incisos V e X, da Constituicao Federal. Colacionamos
jurisprudéncia esclarecedora sobre o tema:

DANO MORAL. FIXACAO DO QUANTUM.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. VIOLAGAO DO
ARTIGO 5°, V E X, DA CONSTITUICAO

29 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da

definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 172 Ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2016, pag. 196-201
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FEDERAL. No caso em exame, a Corte
Regional, soberana na analise dos fatos e
provas produzidas nos autos, registrou que a
condenacdo por danos morais decorreu do
fato de ter o reclamado prestado
informag0es a imprensa, mais precisamente
ao Jornal Gazeta Mercantil, o que levou a
publicacdo de matéria jornalistica na qual
apontava o reclamante, entre outros, como
possiveis responsaveis por irregularidades
na concessao de empréstimos bancarios. Por
tais motivos, o Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiado, reconheceu que o afastamento
do autor se deu -sob acusacao infundada-, o
que resultou na condenagao por dano moral
na forma do pedido posto na exordial,
momento em que aquela Corte deixou de
arbitrar valor certo a titulo de danos morais,
para, acolhendo o pedido da peticao inicial,
determinar que o valor fosse determinado
pela soma dos saldrios mensais devidos ao
reclamante desde a data de sua dispensa até
o transito em julgado do presente processo.
Nao obstante se reconhecer que, em tese, o
tratamento recebido pelo reclamante poderia
dar ensejo a condenagdo do banco
reclamado por danos morais, ndo se
considera razoavel a formula da fixacdo do
guantum condenatdrio adotada pelo Tribunal
de origem, uma vez que da forma como
posta a condenacdo, a impor o aumento do
valor da condenacdo a cada recurso que a
parte maneje, ndo ha negar a ocorréncia do
manifesto cerceamento de defesa em
desfavor do banco reclamado. Embora o
reclamado detenha capacidade econdmica
reconhecidamente avantajada, tenho que a
fixacdo do quantum indenizatério levada a
efeito pelo Tribunal @ quo ultrapassa os
limites da razoabilidade e da
proporcionalidade e resultaria, caso mantido,
em enriquecimento sem causa do
reclamante. Assim, levando-se em conta
todos os parametros citados, bem como
utilizando-se da jurisprudéncia desta Corte,
em casos em que deferiu-se indenizagdo por
danos  morais, fixa-se o quantum
indenizatério no valor de R$ 300.000,00
(trezentos mil reais). Recurso de embargos
conhecido, no ponto, e provido. (TST-E-ED-
RR-792330-81.2001.5.02.5555, Ac. SBDI-1,
Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos,
in DEJT 20.8.2010).

DANOS MORAIS - FIXACAO DO VALOR
DA INDENIZAGAO. A fixacdo do valor para
a indenizagdo por danos moral é questdo
subjetiva, devendo ser analisados os
aspectos da ofensa feita, dos danos causados
e a condigdo econ6mica do empregador.
Assim, cabe ao Juizo avaliar a razoabilidade

e a proporcionalidade, levando em
consideragdo a gravidade do dano e as
condicbes do devedor, visando evitar o
enriguecimento sem causa do empregado ou
a ruina do empregador (TRT - 22 Regido, RO
1001374-26.2016.5.02.0088, Rel. Des.
Mercia Tomazinho, D] 10.04.2018).

Além disso, cumpre destacar que o legislador
ordinario somente admitiu a reincidéncia se for entre
as mesmas partes, o que praticamente jamais
acontecera, pois dificlmente o empregador
perseguira com o mesmo empregado apos té-lo
causado um dano extrapatrimonial. Em outras
palavras, € como se o legislador dissesse que o juiz
nao pode levar em consideracdo a repeticdo dos
mesmos fatos na mesma fabrica, porém com vitimas
diferentes. Em tal contexto, somente o maior rigor
nas reincidéncias, ainda que com relagdo a outro
empregado, poderia abrir uma perspectiva de
adequacgdao comportamental do empregador.

Ressalta-se que a Lei n. 13.467/2017 nao
alterou a Lei da Agdo Civil Pdblica - Lei n. 7.347/85,
inclusive os dispositivos que regem as acdes de
reponsabilidade por danos morais e patrimoniais de
natureza coletiva.

Diante do que foi exposto, conclui-se que o
artigo 223-G, § 19, da CLT, ao estabelecer
tabelamento de indenizacao por danos
extrapatrimoniais de acordo com o grau de ofensa e
o salario contratual do ofendido, padece de vicio
incontornavel da inconstitucionalidade, uma vez que
nossa Carta Magna assegura a ampla reparacao dos
danos extrapatrimoniais, nos termos do artigo 59,
incisos V e X, afastando-se, assim, qualquer tarifacdo
legislativa, desprezando a capacidade de pagamento,
a necessidade de se afirmar efeito pedagodgico a
medida e impeditiva a extensdo e a gravidade do
dano.

Por tais circunstancias, a Associacdao dos
Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA,
juntamente com a Confederagao Nacional dos
Trabalhadores na Industria - CNTI e o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds
acOes diretas de inconstitucionalidade, todas com
medida cautelar, dos artigos 223-A e 223-G, §§ 1% e
29, da CLT, na redagao alterada pela medida
Proviséria 808/2017 e na redacao dada pela Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

A ANAMATRA sustentou que a lei ndo poderia
limitar a atuacdo do poder judiciario na fixacao do
valor da indenizagdo por dano moral, sob pena de
restringir o préprio exercicio da jurisdicdo, conforme
precedente do STF na ADPF 130 que, por maioria,
entendeu pela inconstitucionalidade da limitagao dos
valores de indenizagdo estabelecidos na Lei de
Imprensa.

O Conselho Federal da OAB, na mesma linha
de entendimento das demais postulantes, assevera
que o restabelecimento da redacdao do art. 223-G,
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ap6s a caducidade da MP 808/2017, implicou grave
prejuizo aos trabalhadores, porquanto o valor da
indenizagdo passou a ser balizado pelo salario
contratual do trabalhador e ndo pelo teto salarial do
Regime Geral de Previdéncia Social, ndo mais
excetuando dessa regra a reparagao por morte.

A AGU, no entanto, manifestou-se contraria
ao objeto da ADI. Sustentando que dentro das
extensas margens estabelecidas no texto legal, a
Justica Trabalhista tem autonomia para definir a
natureza da ofensa, classificando-a como leve, média,
grave ou gravissima, assim como para estabelecer o
valor adequado a reparacdo do dano e aduz que o
parametro estabelecido pelo inciso IV do § 1° do art.
233- G da CLT ndo corresponde, propriamente, ao
limite maximo do valor da reparacdo, uma vez que
pode ser ultrapassado em situacGes especificas, como
na hipotese de reincidéncia, em que a quantia pode
ser estipulada pelo dobro.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria,
conheceu as ADIs 6.050, 6.069 e 6.082 e julgou
parcialmente procedentes os pedidos para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a
estabelecer que:

1) As redacOes conferidas aos arts. 223-A e
223- B, da CLT, ndo excluem o direito a reparagdo por
dano moral indireto ou dano em ricochete no ambito
das relacdes de trabalho, a ser apreciado nos termos
da legislagao civil;

2) Os critérios de quantificacdo de reparagdo
por dano extrapatrimonial previstos no art. 223-G,
caput e § 1° da CLT deverdao ser observados pelo
julgador como critérios orientativos de
fundamentacdo da decisao judicial.

Dessa forma, é constitucional, porém, o
arbitramento judicial do dano em valores superiores
aos limites maximos dispostos nos incisos I a IV do §
1© do art. 223-G, quando consideradas as
circunstancias do caso concreto e os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade.
Tudo nos termos do voto do Relator (Ministro Gilmar
Mendes), vencidos os Ministros Edson Fachin e Rosa
Weber (Presidente), que julgavam procedente o
pedido das agdes.

3 - CONSIDERAGOES FINAIS

A luz dos fundamentos supra, especialmente
considerando que a Lein. 13.467/2017 nao é superior
as demais e deve ser inserida no sistema juridico
processual e material trabalhista vigente observando-
se as regras e principios, bem como compatibilidade
e constitucionalidade do sistema processual e
material como um todo, pode-se extrair algumas
conclusdes:

- Nao deve prevalecer a interpretagao literal
do artigo 223-A da CLT que explicita a aplicagdo a
reparacao de danos de natureza extrapatrimonial

decorrentes da relagdo de trabalho apenas os
dispositivos do aludido titulo, ou seja, somente os
dispositivos inseridos na CLT no titulo Dano
Extrapatrimonial. Deve prevalecer a interpretacao
sistematica, sob a melhor luz da Constituicdo Federal
e, subsidiariamente complementada pelo direito
comum, sob pena de resultar em tratamento
discriminatorio injusto as pessoas inseridas na relacdo
laboral.

- O artigo 223-B da CLT explicita apenas um
rol exemplificativo de espécies de danos de natureza
extrapatrimonial, pois somente relaciona em sua
redacao os danos morais e existenciais, ndo excluindo
a aplicacdo de outras normas juridicas em vigor para
abranger os danos estéticos, danos coletivos, danos
pela perda de uma chance, entre outros.

- E de natureza exemplificativa a enumeracao
dos direitos personalissimos dos trabalhadores
constante no artigo 223-C da CLT, considerando a
plenitude da tutela juridica a dignidade da pessoa
humana, tais como a liberdade de pensamento e
religiosa, de expressdo artistica, o acesso a justica, a
discriminagdo por idade, a vida, entre outros.

- Da mesma forma, também possui natureza
exemplificativa o rol de bens juridicos tutelados do
artigo 223-D da CLT inerentes a pessoa juridica.

- Em razdo da interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, o artigo 223-E da CLT ndo
afastou para a tutela de interesses dos trabalhadores
brasileiros a teoria da responsabilidade civil baseada
no risco, conforme se depreende do artigo 927,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil, artigo 225, § 3°, da
Constituicdo Federal e artigo 14, § 1°, da Lei n.
6.938/1981, uma vez que o artigo 7° da Carta Magna
permite a outorga de outros direitos que visem a
melhoria da condicdo social dos trabalhadores.

- Estabeleceu o artigo 223-F da CLT que a
reparacao por danos extrapatrimoniais pode ser
pleiteada cumulativamente com a indenizagao por
danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo

- O Supremo Tribunal Federal decidiu que
é constitucional o tabelamento disposto na CLT,
porém, o arbitramento judicial do dano em valores
superiores aos limites maximos dispostos nos incisos
IalVdo § 1°do art. 223-G, quando consideradas as
circunstancias do caso concreto e os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade.
Tudo nos termos do voto do Relator (Ministro Gilmar
Mendes), vencidos os Ministros Edson Fachin e Rosa
Weber (Presidente), que julgavam procedente o
pedido das agoes.
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AUDIENCIAS JUDICIAIS NAO SAO ESPETACULOS:
Limites do uso de registros audiovisuais no ambiente jurisdicional

Na era digital, a pergunta “Posso gravar e
publicar isso?” tornou-se uma questdo complexa e
frequentemente debatida. No contexto juridico, essa
pergunta ganha um contorno especial, trazendo uma
discussdo sobre a ética profissional, limites, direitos
e deveres das partes e, sobretudo, dos advogados, e
protecdo a privacidade dos envolvidos. Este artigo
explora em especifico a possibilidade de um
advogado gravar e publicar o video e/ou audio de
uma audiéncia.

O advogado, no desempenho de suas fungoes,
€ responsavel por proteger os interesses de seu
cliente. E fungdo indispensavel a administracdo da
Justica. Para isso, pode, e deve, recorrer a todas as
ferramentas e recursos legais disponiveis. Em certos
casos, a gravacdo de uma audiéncia pode ser uma
ferramenta util, servindo para documentar os
procedimentos, garantir a precisdao dos fatos
apresentados, e proteger a todos contra possiveis
ma conduta ou equivocos.

O Codigo de Processo Civil (CPC) elucida, nos
8§ 50 e 69 do artigo 367, a possibilidade de a
audiéncia ser gravada, tanto em imagem quanto em
audio, por meio digital ou analdgico, desde que
garantido o acesso agil para as partes e para os
orgaos julgadores, sempre em conformidade com
a legislacdo pertinente, sendo que o §6°, por sua
vez, estabelece que a gravacdo mencionada pode ser
executada diretamente por qualquer uma das partes,
sem a necessidade de um aval judicial.

Ocorre que, aparentemente alguns
visualizaram uma porta aberta para a possibilidade
de transformar a audiéncia, um ato solene, em um
estudio de filmagens e transmissdao para préprio
divertimento ou interesse de uma “plateia” de
seguidores.

Surge a narrativa de que um advogado, para
além de ter a prerrogativa de gravar a audiéncia -
cuja possibilidade de gravagdo ndo ¢ ilimitada como
alguns imaginam -, pode também transmitir o
“evento” ao vivo por meio de plataformas de midia
social, como Instagram ou TikTok.

Esta circunstancia, marcada por um grau
notavel de absurdo, acarreta a necessidade de
explicitar o que antes era implicitamente
compreendido como evidente — bom senso, de fato,
€ um conceito aberto. Agora, se faz necessario ndo
apenas explanar, mas também ilustrar claramente
esse contexto.

Vamos comecar com uma questdo basica
de principios. O principio do contraditorio e ampla
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defesa, previsto no artigo 59, inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988, garante que as partes
tenham ciéncia de todos os atos processuais. No
entanto, um processo judicial ndo € um seriado ou
um reality show - sua finalidade ndo é de forma
alguma entreter. A transmissdo de uma audiéncia no
Instagram, TikTok, ou equivalente, €é patente
violagdo deste principio, uma vez que o publico em
geral ndo tem o porqué de assistir a tais
procedimentos. Lembre-se que o acesso aos Foruns
€ controlado, e 0 acesso de terceiros em audiéncia
virtual € mediante prévio cadastro e identificagdo.

Lives em plataformas sdo abertas ao publico
em geral, o que significa que qualquer pessoa pode
assistir, independentemente de sua relevancia ou
necessidade. Ademais, em um ambiente judicial
formal, o Juiz ou o moderador tem controle sobre o
processo e pode intervir se as regras forem violadas.
Em uma plataforma de midia social esse controle é
limitado, o que pode levar a interagdes prejudiciais e
ferir a integridade do processo.

Além disso, ha o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, segundo o artigo 19, inciso III,
da Constituicdo. O processo judicial pode ser um
momento de grande stress e ansiedade para os
envolvidos. Ao transforma-lo em entretenimento
para o publico das redes sociais, ha, “pasme”,
desrespeito a mais um principio.

Entdo, temos o principio da publicidade,
previsto no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo.
Embora ele garanta a transparéncia dos atos
processuais, € fundamental entender que a sua
intencdo ndo é transformar a Justica em um
espetaculo publico, mas sim garantir o controle dos
atos do Poder Judiciario.

Também € importante citar que, segundo o
Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, o advogado
deve proceder de forma que o torne merecedor de
respeito e que contribua para o prestigio da classe e
da advocacia. Como a live de audiéncias atenderia a
este requisito € um mistério.

O processo é instrumento de realizacao da
Justica e ndo palco de exibicdo pessoal. A ostentacao
publica de uma audiéncia em lives vai diretamente
contra esta concepgao de processo.

Avancemos mais.

Questdo proeminente a ser considerada é que
a gravagéao de audiéncias néo é universalmente
permitida. E indiscutivel que audiéncias submetidas
a segredo de justica ndao podem ser objeto de

30Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 022 Regido deste 2018, tendo atuado previamente como Magistrado na 152
Regido desde 2016 e como Assessor de Desembargador do Trabalho de 2009 até o seu ingresso na Magistratura.
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gravagao e posterior divulgacdo, conforme
estabelecido no artigo 59, inciso LX, da Constituicdo
Federal e art. 11 do CPC, que impde restricdes mais
severas para tais casos.

E mesmo em situacGes em que a audiéncia ndo
se enquadra na categoria de segredo de justica, ou
seja, quando é classificada como "publica", a
possibilidade de gravagdo pelo advogado ndo é
irrestrita. Somente é permitida a gravacdo dos atos
instrutorios.

Para exemplificar, é notdrio que todo processo
trabalhista possui um esforco conciliatério, sendo
este 0 momento em que os litigantes oferecem suas
observacses, analises de riscos, avaliagGes sobre a
probabilidade de sucesso, expressdes breves de suas
frustracbes, estimativas de compensacbes e
introspeccdes.

De acordo com a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), a conciliagdo trabalhista pode ser
realizada a qualquer momento antes da proclamacao
da sentenca, conforme disposto no artigo 764. No
entanto, a legislacdo obriga que a proposta de
conciliacdo seja realizada em dois momentos
especificos: logo apds a abertura da fase de
instrucao e julgamento, como estabelecido no artigo
846, e apds a apresentacdo das razbes finais por
ambas as partes, de acordo com o artigo 850. Toda
audiéncia trabalhista tem, portanto, momentos
destinados a busca da conciliagdo.

Esta etapa, conforme estipulado pelo artigo 166
do CPC, nao permite registros audiovisuais, ante o
principio da confidencialidade inerente a esta fase
processual.

Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sao
informadas pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade,
da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisao informada.

§ 19 A confidencialidade estende-se a
todas as informagoes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor nao podera
ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacdo das
partes.

N&o é invidvel imaginar que o patrono sustente
que essa limitagdo seria apenas pertinente a
audiéncias de conciliacdo “puras”, tais como as dos
CEJUSCS. O ‘“inafastavel” artigo 367 do CPC,
segundo figurativa alegagdo, nao contemplaria a
hipdtese de qualquer restrigao.

Uma vez mais, encontramo-nos diante de
equivoco.

O artigo 367 estd inserido no Capitulo que
discorre sobre a audiéncia de instrugdo e
julgamento. Segundo o ordenamento juridico
estabelecido pelo CPC, as audiéncias de conciliagdo
possuem um capitulo especifico e distinto das de
instrugdo. Sao fases diferenciadas, rememorando

que uma mesma “audiéncia” pode ter mais de uma
fase (inicial, conciliatoria, instrutdria, encerramento
e julgamento).

Para aquele que ainda assim faga ressalva ao
narrado por este articulista, vejamos o que o proprio
Tribunal de Etica da OAB ja decidiu.

REUNIAO OU AUDIENCIA DE CONCILIACAO -
GRAVACAO OSTENSIVA E AUTORIZADA -
POSSIBILIDADE ETICA - GRAVACAO QCULTA
OU NAO AUTORIZADA - VEDACAO ETICA -
(...).

Ndo é eticamente vedado ao advogado, em
audiéncias de instrucdo e julgamento,
proceder a respectiva gravacdo. Do ponto de
vista ético, o ato da gravacdo ha que ser
ostensivo, sob pena de violagdo da lealdade
com que deve ser pautada as relagoes
processuais e as relagdes entre advogados.
Em se tratando de ato destinado a conciliacdo,
nao se justifica eticamente a gravacgao, que
tem o condao inibir eventuais negociagdes ou
causar constrangimento a quaisquer das
partes, que atuardao com reservas excessivas
a fim de evitar que sua conduta seja
interpretada como admissdo de fatos ou
renincia a direitos. A gravagdo inibe
declaracoes, opinides, promessas,
reconhecimentos de fatos, dentre outros atos
tipicos das tratativas. Ndo € por outra razdo
gue, salvo disposicdo expressa das partes em
sentido contrario, o conteldo do que se
afirmar, em procedimento de mediacao, nao
pode sequer ser utilizado em processo arbitral
ou judicial (art. 30 da lei 13.140/2015). Os
objetivos buscados com a mediacdo,
conciliacdo, judiciais ou extrajudiciais, ou
mesmo em reunides informais para esse fim
entre advogados, com ou sem as partes, sao
contrarios a que se faca gravagles, sob pena
de transformar o ato em busca de provas ou
investigagao de fatos, salvo disposicao
expressa das partes em sentido contrario.
Precedentes: Proc. E-3.854/2010 e Proc. E-
3.986/2011. Proc. E-4.987/2018 - v.u., em
26/04/2018, do parecer e ementa do Julgador
Dr. FABIO DE SOUZA RAMACCIOTTI, tendo
aderido ao voto vencedor o relator Dr. SYLAS
KOK RIBEIRO, Rev. Dra. RENATA MANGUEIRA
DE SOUZA - Presidente Dr. PEDRO PAULO
WENDEL GASPARINI.

Para evitar quaisquer davidas se esquematiza
as balizas fixadas no proprio Tribunal de Etica da
classe para que o advogado grave regularmente uma
audiéncia:

1. Permissibilidade: N&o é eticamente vedado
ao advogado proceder a gravacao em audiéncias de
instrugao e julgamento.
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2. Condicionante: A gravacao deve ser
ostensiva. Evita-se a violagdo da lealdade que deve
nortear as relagdes processuais e as relagdes entre
advogados.

3. Conciliagdo: Em se tratando de atos
destinados a conciliacdo, a gravagdo ndo é
justificavel. Inibe eventuais negociagdes ou causa
constrangimento as partes. As partes podem agir
com reservas excessivas para evitar que sua conduta
seja interpretada como admissao de fatos ou
rendncia a direitos.

Em sintese, enquanto a gravagdo em
audiéncias de instrucdo e julgamento ndo € proibida,
deve ser feita de maneira ostensiva para manter a
lealdade entre as partes e, disponibilizada a todos
os integrantes - ou seja, ha um 6nus para que |he
seja franqueado gravar. Nao se desconsidera ainda
gue uma grande parte das audiéncias instrutdria ja
sdo gravadas na integra diretamente pelo Juizo, e
disponibilizada a todos, o que torna o ato unilateral
de gravacao inutil. De todo o modo, em contextos de
conciliagdo, a gravacdo, além de considerada
inapropriada, € ilegal.

ApOs abordar as questOes relacionadas a
gravacdo de audiéncias por parte de um advogado,
€ pertinente prosseguir para o debate das normas
positivadas que demonstram a impossibilidade de
sua transmissao em tempo real, ou seja, na forma
de uma "live".

Sem muito esforco ja ha a limitagdo inerente
que diz respeito a necessidade de proteger a
integridade da imagem dos individuos envolvidos.

Com o intuito de prevenir qualquer “raciocinio”
de que somente a “imagem” do "TikToker" esteja
sendo divulgada, é importante frisar que o direito a
imagem engloba também a protecdo ao direito de
transmissao sonora, assegurando assim a protecao
da voz de cada individuo.

A voz humana é parte integrante da imagem da
pessoa, estando, portanto, protegida por direitos
fundamentais - honra, vida privada e intimidade
(art. 59, X, da CF). A transmissdo de uma audiéncia
judicial em uma J/ive sem o conhecimento, e a
permissao expressa das partes envolvidas (incluindo
juiz, partes litigantes e testemunhas) é violagdao do
direito a imagem.

Isso ocorre porque, durante uma audiéncia,
informacOes privadas e sensiveis sdo discutidas, e a
transmissao ndo autorizada de tais informagdes pode
implicar inclusive em risco da seguranca pessoal dos
envolvidos.

Os advogados, em particular, tém um dever
profissional de manter a confidencialidade das
informagdes relacionadas aos seus casos e clientes.
Assim, um advogado que faz uma live transmitindo
uma audiéncia de forma ndo autorizada, em
potencial, macula seus proprios  deveres
profissionais.

A possibilidade de efetuar gravagdées nao
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se correlaciona, de maneira alguma, a sua
respectiva disseminacao.

Ha uma enormidade de artigos legais que
tornam o dbvio ainda mais evidente.

1. Artigo 210, paragrafo (nico, CPP:
Determina que se garanta a incomunicabilidade das
testemunhas. Isso significa que as partes e as
testemunhas ndo devem se comunicar entre si para
garantir que suas declaracbes sejam independentes
e nao influenciadas;

2. Artigos 385, § 2° e 456, caput, do CPC:
ambos determinam a oitiva separada e preservada a
incomunicabilidade;

3. Artigo 824 da CLT: dispde sobre a
incomunicabilidade das testemunhas no &mbito do
processo trabalho;

4. Artigo 7, II, V, da Resolucao 354 do
Conselho Nacional de Justica: determina a
incomunicabilidade no ambito de audiéncias
telepresenciais e que a presencga de terceiro ocorre
mediante cadastro prévio.

) 5. Artigos 19, 29, II e 28 e ss do Cadigo de
Etica e Disciplina da OAB: Estes artigos se referem
a conduta dos advogados. Os artigos 1° e 29, inciso
I, preveem o respeito aos demais profissionais e as
autoridades, estabelecendo a observancia de
preceitos de dignidade, honestidade, decoro e
discrigdo. Os artigos 28 e seguintes trazem uma série
de regras para fins de publicidade, sendo que deve
se abster de divulgacao de lista de cliente e
demandas, evitando a mercantilizacdo da profissao;

6. Artigos 19, 29, 59 incisos I e X e ss da
Lei Geral de Protecao de Dados: referem-se as
limitacOes de uso de tratamento de dados pessoais.

Ha noticia de casos de causidicos transmitindo
audiéncias — sem sequer cuidar de comunicar aos
presentes. Poder-se-ia imaginar que a transmissao
foi concebida com o intuito de democratizar o acesso
a informacdo. Nao se cré ser o caso. Ha, em verdade,
o proveito individual do “TikToker”.

Nesses palcos digitais, cada “curtida” e
“compartilhamento” equivale a um selo de
aprovacao e influéncia. Ha vantagens comerciais
incontestaveis - diretas e indiretas. Adicionalmente,
a remuneracao (monetizacdo) € proporcional ao
numero de visualizagdes e interacbes. Em outras
palavras, quanto mais olhares atraidos e dedos
pressionando botbes, maior é a recompensa
monetaria.

Desse modo, a inevitavel conclusdo é que, sob
a lente de exame, a transmissao ao vivo possui um
carater marcadamente comercial.

Nao bastasse todo o problema ético, caso haja
a quebra da incomunicabilidade, as provas
obtidas por meio dos depoimentos de
testemunhas sdo passiveis de ter a nulidade
declarada. Imagine-se a testemunha assistindo a
live na sala de espera aguardando a audiéncia e
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escutando absolutamente tudo o que a testemunha
anterior narrou.

E, por fim, ndo é possivel esquecer que ao Juiz
€ concedido o poder de policia da audiéncia. A
legislagdo é muito clara:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme
as disposicoes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
(...)

VII - exercer o poder de policia, requisitando,
guando necessario, forca policial, além da
seguranca interna dos foruns e tribunais;

Art. 360. O juiz exerce o poder de policia,
incumbindo-lhe:

I - manter a ordem e o decoro na audiéncia;
II - ordenar que se retirem da sala de
audiéncia 0s que se comportarem
inconvenientemente;

IIT - requisitar, quando necessario, forca
policial;

IV - tratar com urbanidade as partes, os
advogados, os membros do Ministério Publico
e da Defensoria Publica e qualquer pessoa que
participe do processo;

V - registrar em ata, com exatiddo, todos os
requerimentos apresentados em audiéncia.

No dmbito do processo penal a legislagdo ainda
foi mais direta. O art. 792 deste diploma assegura ao
Juiz, inclusive por iniciativa prdpria que, caso a
divulgacdo da audiéncia, sessdo ou procedimento
judicial possa provocar escandalo, grave
inconveniente ou ameaca a ordem publica, decidir
que a acao ocorra em sessdo privada, restringindo o
numero de individuos permitidos a assistir.

Ora, se no processo penal que o bem em jogo
€ a propria liberdade, com muita mais razdo é viavel
a aplicacao do artigo referido no ambito do processo
civil e trabalhista. Oportuno rememorar que a
"analogia constitui meio de integracdo do
direito" (STF, Rcl n°® 23.045-ED-AgR/SP, Tribunal
Pleno, rel. min. Edson Fachin, DJe de 11/3/2020).

Na realizacdo do ato judicial, é incumbéncia do
Magistrado decidir se uma determinada conduta
deve ser deferida ou indeferida, enquanto ao patrono
sdao garantidos dois caminhos legais. O primeiro é
concordar com a decisao e nao requerer nada
adicional. O segundo é discordar e manifestar os
competentes protestos com o intuito de apresentar
um recurso conforme os preceitos da legislagao.

E curioso notar a certa frequéncia de que
confrontados com simples decisdes de condugao, em
momentos de exaltagdo se imagina, costumam
proferir a expressao "ferir prerrogativas"”, sem, no
entanto, mencionar exatamente qual prerrogativa
estd sendo violada. Além disso, hd ndo raro a
mencgdo de “abuso de autoridade”, “arbitrariedade”
ou a promessa de apresentar queixas a
Corregedoria, as quais apenas revelam uma falta de
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preparo evidente, uma vez que tais argumentos nao
possuem embasamento juridico algum para o ato
que esta ocorrendo.

Ao revés, tumultuar a audiéncia pode gerar a
aplicacdo de multas ao patrocinado nos termos, e.g.,
do art. 793-B consolidado.

O tema em apreco alcangou tamanha
problematica que precisou ser judicializado. Sobre o
tema transcrevo a didatica decisdo proferida pelo
MM. Juiz nos autos 8053930-36.2024.8.05.0001:

"(...)

Ndo se olvida da possibilidade e, por
consectario, direito garantido ao advogado, in
casu demandado, de promover a gravacdo até
mesmo em imagem (ou audio), das audiéncias
de instrucdo e julgamento das quais participa,
a luz dos §§ 5° e 6° do art. 367, do CPC,
inclusive independentemente de autorizacdo
judicial, por meio digital ou analdgico.

O STF ja teve a oportunidade, inclusive, em
mais de uma ocasido, de ressalvar que a
gravacdo de audiéncias por parte dos
advogados, ou mesmo partes, delas
participantes, constitui ato legitimo,
mormente para fins de comprovar eventuais
equivocos na transcricdo das respetivas
atas/termos, posto que decorrente de texto
constitucional que resguarda a ampla defesa
(art. 59, LV, CF/88), do que se afere que a
gravacdo tem uma finalidade eminentemente
técnica, servindo de arquivo ao advogado que
dela poderd se valer para corrigir erros,
conforme ja retro destacado, ou mesmo
denunciar abusos de autoridade, ndo se
concebendo, todavia, a pratica de divulgacédo
do guanto ocorrido em audiéncia, sobretudo
de forma simultdénea ao seu pleno
desenvolvimento, através de redes sociais,
fora dos autos, sob pena de exposigao
indevida, vez que ndo autorizada, dos demais
envolvidos no ato, sejam magistrados, ora
autores substituidos pela respectiva
associacao, sejam partes,
advogados ex adversos ou demais presentes.
Malgrado se trata de ato publico, ou seja,
acessivel ao publico em geral, assim como
todos os demais atos processuais de feitos que
néo tramitem sob sigilo legitimado por alguma
particularidade, a audiéncia envolve pessoas e
profissionais que ndo devem ter suas imagens
ou mesmo falas, através de dudios, expostos
em redes sociais ou qualquer outro meio sem
a devida autorizagéo, pelo que a previsdo legal
que autoriza a gravacdo néo pode confundir-
se com autorizagdo para transmissdo e
divulgagéo.

Alids, como muito bem destacado no bojo da
exordial, a transmissdo em tempo real pelo
advogado demandado através de suas redes

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

35




sociais, seja qual for a finalidade, além da
potencialidade lesiva aqueles que participam
do ato e ndo aquiesceram a dita transmissao
ao vivo, contempla o inequivoco conddo de
prejudicar todo o protocolo da assentada, mais
precisamente, a sequéncia de pessoas a serem
ouvidas ou inquiridas prejudicando, assim, o
sigilo que se deve resguardar entre o0s
depoimentos pessoais das partes, para que
aquela que sera ouvida depois ndo deponha ja
cbnscia do que fora dito pela parte ex adversa
anteriormente ouvida, tampouco as
testemunhas ndo saibam o quanto ja afirmado
por aquelas que depuseram anteriormente,
prejudicando todo o ato e a prova ali
produzida.

Por fim, destaco que a pretensdo emergencial
deduzida ndo pode ser acolhida em sua integra
pelo simples fato de que, como visto, constitui
direito do advogado ora demandado, a
gravacdo das audiéncias, ndo se concebendo,
assim, a imposicao judicial de uma obrigacdo
de fazer contraria & um direito garantido em
lei.

Assim, resta evidente que a forma de agir do
réu, ilustrado pelos videos que instruem a
exordial, extrapola, alias, em muito, o quanto
autorizado pelos §§ 59 e 6° do art. 367, do
CPC, posto que tais dispositivos nem de longe
permitem a transmissdo da gravacado, esta
sim, possivel, do que se evidencia a
probabilidade do direito reclamado pela
associacdo autora substituta processual, ao
que se deve aditar o perigo de dano aos seus
integrantes, os quais, como visto, vém tendo
suas imagens e pronunciamentos
indevidamente expostas, sem prejuizo da
exposigdo e potencial anulabilidade,
decorrente de afronta as regras legais que
norteiam a realizacgdo das audiéncias,
mormente seu procedimento e necessidade de
resguardo do conteudo concreto dos
depoimentos e inquiricbes, das audiéncia por
eles presididas, restando satisfeitos, pois,
todos os requisitos exigidos pelo art. 300, do
CPC, pelo que DEFIRO EM PARTE A
PRETENSAO LIMINAR para impor ao réu a
obrigacdo de néo fazer consistente em abster-
se de promover transmissdo simultdnea das
audiéncias, como ainda de realizar a
veiculagdo de videos dos ambientes das salas
de audiéncias trabalhistas, eis que neles ha
veiculagdo das vozes e imagens dos juizes
substituidos, (...)"”

Em suma, chega a um ponto em que a
ostentagdo nas redes sociais se sobrepde a
sobriedade e ao respeito que a pratica juridica
requer. Enquanto a Justica se tornar palco para
curtidas e comentdrios, talvez devamos nos

perguntar se realmente compreendemos o
significado de uma sociedade justa e equitativa.
Neste cenario de marionetes e titereiros, cabe ao Juiz
obstar aquilo que sequer seria conduta esperada de
quem atua no cotidiano forense.
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DISPENSA COLETIVA: novo direcionamento em face da atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal

1. Da extingao do contrato de trabalho

O contrato de trabalho se inicia por
manifestacdo de vontade tacita ou expressa (artigo
442, da CLT), se desenvolve e termina em razdo de
varios fatores. Embora idealizado para perdurar no
tempo (principio da continuidade), o contrato de
trabalho, em determinado momento, ird se extinguir.

Ndo ha, na doutrina, consenso sobre as
nomenclaturas das hipoteses de extingdo do contrato
de trabalho.

A doutrina costuma denominar o término do
contrato de trabalho com as expressodes: terminacédo,
extincdo ou dissolucdo do contrato de trabalho. A
CLT, a partir do artigo 477 fala utiliza a expressao
rescisdo. Preferimos o termo extingdo como género
gue engloba todas as espécies de término do contrato
de trabalho, tanto as espécies levadas a efeito por
iniciativa de uma ou das duas partes, inexecugao
culposa do contrato de trabalho por uma ou ambas as
partes, como as causas que independem da vontade
das partes, como caso fortuito ou forca maior, e
causas naturais, como a morte do empregado e
término do contrato do contrato de trabalho por prazo
determinado.

2. A Constituicdo de 1988, Convencgao 158,
da OIT, e o fim da estabilidade

Dispde o art. 79, I, da Constituicao Federal:

“Relagdao de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos.”

Diante do referido dispositivo constitucional,
fora fixada protecdo contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa nos termos de lei complementar, que
jamais fora editada e que preveria indenizagao
compensatoria, dentre outros direitos.

Nos termos do art. 10, I do ADCT, até que seja
promulgada a lei complementar a que se refere o art.
79, 1, da Constituigdo, I - fica limitada a protegao nele
referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, "caput" e § 19, da
Lei 5.107 de 13 de setembro de 1966 (atual art. 18,
da Lei 8036/90).

31

Federal

Mauro Schiavi3!

Diante do art. 10, I do ADCT e do art. 18, da
Lei 8036/90, enquanto ndo editada a Lei
Complementar a que se refere o inciso I do art. 79,
da CF, a indenizagdo pela dispensa sem justa causa é
o valor de 40% dos depdsitos de FGTS existentes na
conta vinculada do trabalhador a época da rescisdo
do contrato de trabalho, chamada de multa de 40%
sobre o FGTS.

Para parte da doutrina, o art. 7°, I, da
Constituicdo Federal tem eficacia imediata, e
assegura garantia de emprego ao trabalhador,
podendo a futura Lei Complementar estabelecer
parametros, mas ndo restringir esse direito.

Nesse sentido, sustenta José Afonso da Silva3?:

“A Constituicdo ndo conferiu uma garantia
absoluta do emprego. Os debates na
Constituinte, neste tema, foram os mais
acirrados, variando de uma postura de livre
desfazimento unilateral do contrato de trabalho
até uma vedacdo quase absoluta ao
desfazimento. Prevaleceu uma férmula que ndo
é de todo satisfatoria, conforme disposto no
art. 79, I (...)Protege-se a relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar. O que
€ que fica dependendo da lei complementar: a
definigdo da protecdo a relagdo de emprego ou
a definicdo do que seja despedida arbitraria ou
sem justa causa? Temos para nos que a
garantia do emprego é um direito, por si
bastante, nos termos da Constituicdo, ou seja,
a norma do art. 79, I, é por si sé suficiente para
gera o direito nela previsto (...)Indenizagao nao
é garantia da relacao de emprego.”

Em nossa visdo, ha protegdo contra duas
modalidades de dispensa, quais sejam:

a) dispensa arbitraria: trata-se de dispensa
ilicita praticada pelo empregador, em regra, com
abuso de direito (art. 187 do CC) como nas hipoteses
de dispensa do empregado detentor de garantia de
emprego (gestante, acidentado, etc.), ou por motivo
discriminatodrio (orientagdo sexual, idade, etc.). Esta
modalidade de dispensa, por ser contraria ao direito,
autoriza o empregado a reintegragdo no emprego por
lapso de tempo determinado e a receber indenizagao
por dano moral (ou extrapatrimonial);

Mauro Schiavi é Juiz Titular da Vara do Trabalho de Cajamar/SP (exerce a magistratura do trabalho ha 23 anos). Doutor e

Mestre em Direito pela PUC/SP. Professor Universitario. Autor de 25 livros sobre Direito e Processo do Trabalho.
32 curso de Direito Constitucional Positivo. 432 ed. S&o Paulo: Malheiros e Juspodivm, 2020, p. 292-293.
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b) dispensa sem justa causa: esta
modalidade de extingdo do contrato de trabalho,
praticada por vontade unilateral do empregador é
tida, por grande parte da doutrina, como uma atitude
licita do empregador, também denominada de direito
potestativo do empregador, ou seja, um ato que
depende, para ter validade, da vontade Unica do
empregador.

A doutrina, em geral, tem interpretado as
expressbes dispensa arbitrdria ou sem justa causa
como sinénimas, possibilitando ao empregador por
fim ao contrato de trabalho de forma unilateral,
mediante pagamento de verbas rescisorias: saldo de
salario, férias vencidas e/ou proporcionais, 13°
salarios vencidos e/ou proporcional, aviso prévio, e
multa de 40% sobre o FGTS. Além disso, o
empregado podera movimentar os depdsitos de
FGTS, e caso preenchido o requisito temporal da Lei
7.998/90, tera direito ao seguro-desemprego.

O Brasil chegou a ratificar a Convengao 158 da
OIT que trata da protecdo contra a dispensa,
regulamentando o art. 79, I, da CF.

Disp0de o art. 4°, da Convencao 158, da OIT:

“N&o se dara término a relacdo de trabalho de
um trabalhador a menos que exista para isso
uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada
nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servigo.”

Diante do referido dispositivo, o empregador
somente pode tomar a inciativa de por fim ao contrato
de trabalho, se houver uma causa justificada
relacionada ao comportamento do empregado ou
baseadas nas necessidades de funcionamento da
empresa.

A referida Convengdo foi aprovada pelo Brasil,
pelo Decerto Legislativo 68, de 16 de setembro de
1992. No entanto fora denunciada pelo Estado
Brasileiro pelo DECRETO N© 1.855, de 10 de abril de
1996.

Os juristas apontaram incompatibilidades entre
a Convengdo 158, e o sistema constitucional
brasileiro, destacando-se os seguintes argumentos:

a) A Convencao n. 158 da OIT ingressou no
ordenamento juridico brasileiro com status de Lei
Ordinéria (posicdo do Supremo Tribunal Federal na
época), enquanto o art. 7°, I, da CF, exige Lei
Complementar;

b) A Constituicdo Brasileira, no art. 79, I, nao
assegura a estabilidade como forma de protecdao da

33 Curso de Direito do Trabalho. 292 ed. S3o0 Paulo:
Saraiva, 2014, p. 1224.

34 Art. 49, I, da CF: “E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre

relacdo de emprego, e sim indenizagdo, enquanto a
Convengao n. 158 assegura a Estabilidade no
Emprego como forma de protecdo contra a dispensa.

Nesse sentido, sustenta Amauri Mascaro
Nascimento33:

"0 sistema brasileiro ndo segue a teoria da
dispensa causada recomendada pela OIT.
Segundo o sistema constitucional brasileiro a
protecdo contra dispensa arbitraria ou sem
justa causa faz-se mediante o pagamento de
indenizacdo  (ADCT, 10), garantida a
estabilidade para casos especiais, como os do
dirigente sindical (V, art. 89, VIII), da gestante
e do cipeiro (ADCT, art. 10). Logo, o direito do
empregado despedido, nas dispensas
individuais, €& a indenizagdo, como regra
constitucional geral, no caso o acréscimo sobre
o FGTS, abolida que foi, pela Constituicdo de
1988, a estabilidade decenal e generalizado,
independentemente de opgao, o]
enquadramento dos empregados no regime do
FGTS, substitutivo da estabilidade decenal,
salvo para os que antes de 1988 adquiriram o
direito. A reintegracdo cabe apenas para os
portadores das estabilidades especiais.”

Na ADC 39, o STF julgou a constitucionalidade
da denlncia da Convencdo 158 realizada pelo chefe
do executivo brasileiro em 1997. Por maioria, o
Tribunal considerou inconstitucional a dendncia
realizada unilateralmente pelo Presidente da
Republica, sem passagem pelo Congresso Nacional

(art. 49, I, da CF3*) No entanto, considerou vélidas
as denuncias unilaterais realizadas pelo presidente
antes da decisdao. Importe destacar a ementa da
presentes decisio:

“EMENTA Acao declaratoria de
constitucionalidade. Decreto n° 2.100, de 20 de
dezembro de 1996. Denuncia do Estado
brasileiro da Convencao n° 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT). Preliminar.
Existéncia de controvérsia judicial relevante.
Mérito. Denlncia de tratado internacional por
vontade exclusiva do presidente da Republica.
Necessidade de participacdo do Congresso
Nacional. Estado Democratico de Direito e
principio da legalidade. Tese fixada. Efeitos
prospectivos. Procedéncia da acdo. 1. As
requerentes apresentaram elementos dos
quais é possivel extrair a auséncia de consenso
judicial sobre o tema, a denotar a utilidade de

tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou COMpromissos gravosos ao patrimonio
nacional (...)"”
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se prosseguir com a analise da agao
declaratéria, cabendo ao Supremo Tribunal
Federal pacificar a controvérsia a luz do
ordenamento constitucional. A existéncia de
uma acao direta de inconstitucionalidade com o
mesmo objeto ndo impede o conhecimento da
acdo declaratéria de constitucionalidade
(Precedentes: ADC n° 5/DF, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Nelson Jobim, red. do ac. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 5/10/07; ADI n°
1.800/DF, Rel. Min. Nelson Jobim, red. do ac.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 28/9/07). 2.
A guestdo controvertida consiste na afericao da
necessidade de manifestacdo de vontade do
Congresso Nacional para que a denUncia de um
tratado internacional produza efeitos no direito
doméstico, em face do que dispbe o art. 49,
inciso I, da Constituicdo Federal, questdo que é
suscitada a partir do pedido de declaracao de
constitucionalidade do Decreto n°© 2.100, de 20
de dezembro de 1996. 3. O teor do art. 49,
inciso I, e do art. 84, inciso VIII, da
Constituicdo Federal indica uma necessaria
conjugacao de vontades para a adesdao do
Estado Brasileiro aos termos de um tratado
internacional, ou seja, requer uma
convergéncia das competéncias do presidente
da Republica, a quem cabe celebrar o acordo,
e do Congresso Nacional, que exerce funcdo de
controle e fiscalizagdo, autorizando sua
ratificacdo pelo chefe do Poder Executivo
(Precedente: ADI n° 1.480/DF-MC, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, D] de 18/5/01).
4. Manifestacdo dos freios e contrapesos que
caracterizam o exercicio compartilhado do
Poder nas democracias contemporaneas,
enquanto antitese da autocracia e do
totalitarismo, estabelecendo-se procedimentos
que conferem legitimidade aos compromissos
internacionais assumidos pelo Poder Executivo,
para que, com forca de lei, eles possam
vincular os cidaddaos e as autoridades
constituidas. 5. Uma vez incorporados ao
direito interno, os tratados passam a contar
com forca de lei ordinaria federal, ressalvados
os tratados que versam sobre direitos
humanos, os quais passam a ter natureza
supralegal ou até mesmo constitucional, caso
observem o procedimento previsto no art. 59,
§ 39, da CF/88. Como tais, aos tratados se
aplicam os mesmos critérios de solugdo de
conflito de normas, como o da cronologia
(norma posterior revoga a anterior) e da
especialidade (norma especial prevalece sobre
a genérica) (Precedentes: ADI n° 1.480/DF-
MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
de 18/5/01; ARE n°® 766.618/SP, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
25/5/17, Dle de 13/11/17). 6. A luz da
Constituicdo de 1988, decorre do proprio

Estado Democratico de Direito e de seu
corolario ' o principio da legalidade ' que a
denuncia de um tratado internacional, embora
produza efeitos no ambito externo diante da
manifestacdo de vontade do presidente da
Republica, requer a anuéncia do Congresso
Nacional para que suas normas sejam excluidas
do direito positivo interno. 7. Julgar
improcedente a presente acdo, reconhecendo,
por consequéncia, a inconstitucionalidade do
Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
significaria lancar luz a possibilidade de
invalidar todos os atos de denuncia unilateral
praticados até o momento em periodos
variados da histdoria nacional. Ndo se pode
desconsiderar tratar-se de um costume
consolidado pelo tempo e que, ndo tendo sido
formalmente invalidado, vinha sendo adotado
de boa-fé e com justa expectativa de
legitimidade. 8. Fixacdo da seguinte tese de
julgamento: “a denudncia pelo Presidente da
Republica de tratados internacionais aprovados
pelo Congresso Nacional, para que produza
efeitos no ordenamento juridico interno, nao
prescinde da sua aprovacdo pelo Congresso”.
Aplicacdo desse entendimento a partir da
publicacdo da ata do julgamento, mantendo-se
a eficacia das denlncias realizadas até esse
marco temporal. 9. Agdo declaratéria de
constitucionalidade julgada procedente. 10.
Apelo ao legislador para que elabore disciplina
acerca da denuncia dos tratados internacionais
que preveja a chancela do Congresso Nacional
como condicdo para a producdo de efeitos na
ordem juridica interna. (STF - ADC 39 -
Tribunal Pleno - Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI
Julgamento:  19/06/2023 -  Publicacao:
18/08/2023).

Na pratica, nada foi alterado, pois ndo fora

decretada a nulidade da denuncia da Convencgdo 158,
da OIT. Portanto, a referida Convengdo ndo esta
vigente no ordenamento juridico brasileiro.

fim

3. Da dispensa individual

Quando do empregador toma a iniciativa de por
ao contrato de trabalho, tal conduta é

denominada dispensa imotivada.

A extingao do contrato de trabalho por iniciativa

do empregador sempre € traumatica para o
empregado, pois perderd sua fonte de renda, e ndo
raro ficard sem recursos para sua sobrevivéncia e de
sua familia. Por isso, sempre que possivel, o contrato
deve ser preservado. Ndo obstante, o Ordenamento
Juridico brasileiro permite a chamada dentncia vazia
do contrato de trabalho pelo empregador, também
chamada de dispensa.

Diante do elevado alcance social que envolve a

questdo, a Constituicdo Federal protege o contrato de
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trabalho contra a dispensa pelo empregador.
Disp0e o art. 79, I, da CF:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: I - relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar,
gue prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos.”

Esta modalidade de extingdo do contrato de
trabalho, praticada por vontade uniliteral do
empregador é tida, por grande parte da doutrina,
como uma atitude licita do empregador, também
denominada de direito potestativo do empregador, ou
seja, um ato que depende, para ter validade, da
vontade Unica do empregador.

Os direitos potestativos, segundo a melhor
doutrina, se exercitam pela simples vontade de seu
titular, e sem o concurso da vontade da pessoa que
se sujeitara ao exercicio desse direito.

Nesse sentido, defende Mauricio Godinho

Delgado3>:

“Nos moldes prevalecentes no Direito do Pais,
tal declaracdao de vontade tem natureza
potestativa, recepticia e constitutiva, com
efeitos imediatos, tdo logo recebida pela parte
adversa (efeitos ex nunc).”

De outro lado, ha, também na doutrina,
entendimentos no sentido de que a dispensa sem
justa causa, é um ato ilicito do empregador (art. 186
do CC), mas que pode ser levado a efeito desde que
pague ao empregado uma indenizacgdo tarifada, que
ainda ndo estd devidamente regulamentada por Lei
Complementar (art. 79, I, da CF). Atualmente, o valor
da indenizacdo esta disciplinado no art. 10, I, do
ADCT.

4. Da dispensa coletiva

Conforme Nélson Mannrich3®:

“Dispensa coletiva é a ruptura diferenciada do
contrato de trabalho de natureza objetiva, de
iniciativa patronal, decorrente de causas
homogéneas que, durante um determinado
periodo de tempo atingem certo nimero de
trabalhadores. E ato de declaragao de vontade,
de iniciativa patronal, destinado a extinguir o
contrato de trabalho, a partir do momento em
que seja notificado o empregado. Trata-se,

35 Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. S&o Paulo: LTr,
2019, p. 1377.

36 Dispensa Coletiva: Da liberdade contratual a
Responsabilidade Social. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 555.
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portanto, de um ato unilateral, constitutivo
porque destinado a extinguir uma relacdo
juridica; recepticio quando condiciona sua
eficacia ao recebimento, por parte do
empregado, da noticia a ruptura contratual”

Continua o mencionado autor®”:

“As causas determinantes da ruptura
contratual devem ser comuns a todos os
empregados dispensados, razdo pela qual fala-
se em causa homogénea. E plurima a dispensa
de mais de um empregado, por causas
diferentes, vinculadas ao comportamento do
empregado. Além de homogénea, a dispensa
coletiva prende-se a causas de natureza
objetiva, desvinculadas do comportamento do
empregado. Entre as causas objetivas,
vinculadas a empresa e/ou a atividade
empresarial, situam-se as de natureza
econdmica, financeira, tecnoldgica, estrutural,
organizacional e conjuntural. Em sintese, a
dispensa coletiva enseja supressdao de postos
de trabalho por motivo alheio a vontade do
empresario. Sua comprovagdo submete-se, ou
ndo a procedimento prévio especifico que
depende de previsao legal.”

Parte da doutrina também tem sustentado que
na expressao dispensa arbitraria, prevista no art. 79,
I, da CF, enquadra-se a dispensa coletiva. No
aspecto, também dispde a Convengdo n. 158, da OIT
(ndo ratificada pelo Brasil), e o Direito Comparado.

A dispensa coletiva abrange um grupo ou uma
coletividade de empregados em numero significativo
para a empresa, 0s quais, em evento Unico sdo
dispensados e perdem o emprego. Embora o art. 7°,
I, da CF traga norma de protecao contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, este dispositivo ainda
nao foi regulamentado. Nao obstante, pensamos que
a dispensa coletiva por envolver uma coletividade de
trabalhadores, e configurar, acima de tudo um fato
social, sem justificativa ou sem a tentativa de
alternativas viaveis para manutencdo dos empregos,
deve ser enquadrada como dispensa arbitraria,
fazendo jus os trabalhadores dispensados a
reintegracio no emprego, ou a indenizagdo
especifica, além da indenizacdo tarifada. Por isso,
necessario se faz que a dispensa coletiva seja
antecedida de negociagao previa com o Sindicato da
Categoria profissional.

Como bem advertiu Renato Rua de Almeida38:

“na dispensa coletiva, o direito subjetivo de

37 op. Cit. P. 555.

38 ALMEIDA, Renato. Sustentacdo Oral no RE 999.435.
Publicada no site Consultou Juridico em 31 de maio de
2021.
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despedir esta limitado pela obrigagdo prévia de procedimentalizacao."(TRT/SP Ac. n. SDC -
informar aos empregados despedidos e ao 00002/2009-0, Proc. 20281200800002001,
respectivo sindicato a motivacao da despedida, Rel. Ivani Contini Bramante, julgado em
conforme regra prevista pelo art. 59, inciso 22/12/08). ) )
XIV, do texto constitucional, de que ¢é RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO
assegurado o acesso a informacdo. A COLETIVO. DISPENSAS TRABALHISTAS
prerrogativa de ser também informado da COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO.
motivacdo da despedida coletiva decorre da IMPERATIVA  INTERVENIENCIA  SINDICAL.
legitimidade que lhe é conferida pelo art. 8°, RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS
inciso III, do texto constitucional (...) Decorre COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E
também da regra do art. 8°, VI, do texto INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA
constitucional, a obrigatoriedade da EXISTENTE DESDE 1988.A sociedade
participacdo do sindicato profissional nas produzida pelo sistema capitalista &,
negociagoes coletivas de trabalho.” essencialmente, uma sociedade de massas. A
l6gica de funcionamento do sistema
No mesmo sentido adverte Nélson Mannrich3°: econémico-social induz a concentragdo e
centralizacdo ndo apenas de riquezas, mas
0 processo de negociagdo coletiva, em busca também de  comunidades,  dinamicas
de uma solugdo alternativa para o desemprego, socioecondmicas e de problemas destas
tendente a minorar seus efeitosl aponta para resultantes. A massifica(_;50 das dinamicas e
um modelo neocorporativo — onde assumem dos problemas das pessoas e grupos sociais
importdncia os grupos econdmicos e as nas comunidades humanas, hoje, impacta de
organizacdes sindicais, passando a partilhar da modo frontal a estrutura e o funcionamento
prépria governabilidade social objetivando operacional  do  proprio  Direito.  Parte
garantir um sistema politico estével - ndo para significativa dos danos mais relevantes na
provar a debilidade do Estado ou de suas leis, presente sociedade e das correspondentes
mas para revigorar a legislagdo contratada - pretensdes juridicas tem natureza massiva. O
modificando in pejus, se necessério, as normas carater massivo de tais danos e pretensoes
legais, visando enfrentar a grave crise do obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da
emprego e as dificuldades de C0|Ocag50 do matriz individualista de enfoque, Compreen550
trabalhador em outro emprego.” e enfrentamento dos problemas a que
tradicionalmente perfilou-se. A construcdo de
A jurisprudéncia trabalhista antes da Reforma uma matriz juridica_adequada & massividade
Trabalhista de 2017 havia firmado entendimento dos danos e pretensoes caracteristicos de uma
sobre a necessidade de procedimentalizacdo das sociedade contemporanea - sem prejuizo da
dispensas coletivas, com a necessidade de preservacao da matriz individualista, apta a
negociacdo coletiva prévia, a fim de se criarem tratar os danos e pretensoes de natureza
alternativas para evitar as dispensas ou reduzir seus estritamente atomizada - €, talvez, o desafio
impactos sociais e econémicos. mais moderno proposto ao universo juridico, e
No aspecto, destacam-se as seguintes decisdes: € sob esse aspecto que a questdo aqui proposta
sera analisada. As dispensas coletivas
DESPEDIDA EM MASSA. NULIDADE. realizadas de maneira macica e avassaladora,
NECESSIDADE DE somente seriam juridicamente possiveis em um
PROCEDIMENTALIZACAO. Da greve. campo normativo hiperindividualista, sem
Legalidade. A greve é maneira legitima de qualquer regulamentacgo social, instigador da
resisténcia as demissdes unilaterais em massa, existencia de mercado hobbesiano na vida
vocacionadas a exigir o direito de informag&o economica, inclusive entre empresas e
da causa do ato demissivo massivo e o direito trabalhadores, tal como, por exemplo,
de negociacdo coletivo. Aplicavel no caso os respaldado por Carta Constitucional como a de
principios da solucdo pacifica das 1891, ja ha mais um século superada no pais.
controvérsias, predmbulo da CF; bem como, Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das
art. 59, inciso XIV, art. 7°, XXVI, art. 89, III e convengdes internacionais da OIT ratificadas
VI, CF, e Recomendacio 163 da OIT, diante das pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por
demissBes feitas de inopino, sem buscar conseqléncia, direitos trabalhistas, e em face
solucbes conjuntas e negociadas com da leitura  atualizada da legislagdo
Sindicato. Da despedida em massa. Nulidade. infraconstitucional do pais, & inevitavel
Necessidade de concluir-se pela presenca de um Estado
3% Dispensa Coletiva: Da Liberdade Contratual a Responsabilidade Social. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 568.
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Democratico de Direito no Brasil, de um regime
de império da norma juridica (e ndo do poder
incontrastavel privado), de uma sociedade
civilizada, de uma cultura de bem-estar social
e respeito a dignidade dos seres humanos, tudo
repelindo, imperativamente, dispensas
massivas de pessoas, abalando empresa,
cidade e toda uma importante regido. Em
conseqiléncia, fica fixada, por interpretagdo da
ordem juridica, a premissa de que "a
negociacdo coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de
trabalhadores". DISPENSAS COLETIVAS
TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem
constitucional e infraconstitucional democratica
brasileira, desde a Constituicido de 1988 e
diplomas internacionais ratificados
(Convengdes OITn. 11, 87,98, 135, 141 e 151,
ilustrativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas, por de tratar
de ato/fato coletivo, inerente ao Direito
Coletivo do Trabalho, e nao Direito Individual,
exigindo, por conseqliéncia, a participagdo
do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is)
obreiro(s). Regras e principios constitucionais
gue determinam o respeito a dignidade da
pessoa humana (art. 1o, III, CF), a valorizagao
do trabalho e especialmente do emprego (arts.
1o, IV, 60 e 170, VIII, CF), a subordinacao da
propriedade a sua funcdo socioambiental (arts.
50, XXIII e 170, III, CF) e a intervencao sindical
nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8o, III
e VI, CF), tudo impde que se
reconhecga distingo  normativa entre as
dispensas meramente topicas e individuais e as
dispensas massivas, coletivas, as quais sdo
social, econdmica, familiar e comunitariamente
impactantes. Nesta linha, seria invalida a
dispensa coletiva enquanto ndao negociada com
o sindicato de trabalhadores, espontaneamente
ou no plano do processo judicial coletivo. A d.
Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a
premissa, para casos futuros, de que "a
negociagao coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores”,
observados os fundamentos supra. Recurso
ordindrio a que se da provimento parcial. TST
Processo: ED-RODC - 30900-
12.2009.5.15.0000 Data de
Julgamento: 10/08/2009, Relator

Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Secao
Especializada em Dissidios Coletivos, Data de
Publicagao: DEJT 04/09/2009.

Dispde o art. 477-A, da CLT, com a redagao
dada pela Lei 13467/17, conhecida como a lei da
“reforma trabalhista”:

“As dispensas imotivadas individuais, plUrimas

ou coletivas equiparam-se para todos os fins,
ndo havendo necessidade de autorizagdo
prévia de entidade sindical ou de celebracgdo de
convengdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho para sua efetivacdo.”

O referido dispositivo legal trata das dispensas
plirimas e coletivas. A lei ndo define qual seria o
numero de trabalhadores dispensados numa mesma
ocasido, e pelas mesmas circunstancias faticas, para
configurar uma dispensa coletiva ou pldrima.

A expressdo plurimo significa varios, ou seja,
mais de um. Ja a expressdo coletivo, se reporta a um
grupo ou uma classe de trabalhadores. Podem ser
todos os trabalhadores da empresa ou de um
determinado setor.

O art. 477-A, da CLT, com a redacao dada pela
Lei 13.467/17 equiparou as dispensas individuais nao
havendo necessidade de autorizagdo prévia de
entidade sindical ou de celebracdo de negociagdo. As
dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, nao
havendo necessidade de autorizagdo prévia de
entidade sindical ou de negociacdo coletiva. Trata-se
de providéncia que veio a facilitar as dispensas em
massa, sem qualquer 6nus adicional ao empregador,
e teve por objetivo frear a crescente tendéncia da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho no
sentido de estabelecer requisitos adicionais para as
dispensas de indole coletiva com o objetivo de
proteger os empregos. Apesar do texto da lei,
considerando-se a grande repercussdo social que
envolve a questdo, as discussGes continuam e ha
argumentos solidos para considerar a
inconstitucionalidade do presente dispositivo.

Acolhendo a redacdo do art. 477-A. da CLT,
destaca-se a seguinte decisao:

DEMISSAO COLETIVA. ART. 477-A DA CLT.
DESNECESSIDADE DE PREVIA AUTORIZAGAO
DO SINDICATO OU DE CELEBRAGAO DE
CONVENGAO COLETIVA  OU ACORDO
COLETIVO. VALIDADE E EFICACIA DA NORMA.
Seja pela andlise das normas da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, seja
pela anadlise das normas internacionais
internalizadas no ordenamento juridico patrio,
inclusive as Convengdes da OIT (11, 98, 135,
141 e 154; 158, denunciada), ndo ha que se
falar em inconstitucionalidade ou controle de
convencionalidade do art.477-A da CLT, ja que
se trata de norma valida e eficaz, que
expressamente estabelece que ndo ha
necessidade de autorizacao prévia de entidade
sindical ou de celebragao de convengao coletiva
ou de acordo coletivo, para que sejam
efetivadas as dispensas plurimas ou coletivas.
Portanto, impedir a realizacdo de demissbes
coletivas, ao arrepio da lei (art.477-A da CLT)
e do principio da legalidade (art.5°, II, da

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

42




VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022 ARTIGO @

CRFB/88), com indevida interferéncia na
gestdao da empresa, ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico.
(TRT da 23 Regido; Processo: 1000602-
16.2020.5.02.0511; Data: 23-07-2021; Orgao
Julgador: 172 Turma - Cadeira 2 - 172 Turma;
Relator(a): MARIA DE LOURDES ANTONIO)

De nossa parte, as dispensas plarimas ou
coletivas, por envolverem direitos de indole coletiva e
sociais, serdo consideradas arbitrarias, podendo ser
anuladas pelas Justica do Trabalho caso: a) nao
tenham motivacdo comprovada; b) ndo tenham sido
antecedidas por negociagdo coletiva.

5. A Dispensa Coletiva e o novo
direcionamento dado pelo STF

O Supremo Tribunal Federal, em 08 de junho do
2022, apreciando o RE 999.435, tema 638 de sua
repercussao geral, fixou a seguinte tese:

“Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando
o tema 638 da repercussao geral, negou
provimento ao recurso extraordinario, vencidos
os Ministros Marco Aurélio (Relator), Nunes
Marques e Gilmar Mendes. Por maioria, foi
fixada a seguinte tese: "A intervencdo sindical
prévia é exigéncia procedimental
imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores, que ndo se confunde com
autorizacdo prévia por parte da entidade
sindical ou celebragao de convencdo ou acordo
coletivo", vencidos, em parte, os Ministros
Ricardo Lewandowski, Edson Fachin e Rosa
Weber. Nesta assentada, o Ministro Alexandre
de Moraes reajustou seu voto para acompanhar
a divergéncia. O Ministro André Mendonga,
sucessor do Ministro Marco Aurélio, ndo votou
no mérito, mas proferiu voto quanto a tese de
repercussdo geral. Redigirda o acérdao o
Ministro Edson Fachin. Impedido o Ministro Luiz
Fux (Presidente). Presidiu o julgamento a
Ministra Rosa Weber (Vice-Presidente).
Plenario, 8.6.2022.

O acordao fora assim ementado:

Ementa: CONSTITUCIONAL. DIREITO DOS
TRABALHADORES. DISPENSA EM MASSA.
INTERVENGAO SINDICAL PREVIA. EXIGENCIA.
ART. 70, INCISOS I e XXVI, da CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. 1. Os direitos sociais
fundamentais trabalhistas sdo corolarios
primarios do modelo politico alcunhado de
Estado Democratico de Direito. 2. As relagbes
contratuais, em geral, e as relagdes contratuais
trabalhistas, em particular, devem considerar
sujeitos e objetos concretos. 3. Diante da
previsdo constitucional expressa do artigo 7°, I

e XXVI, da CRFB, é inadmissivel o rompimento
em massa do vinculo de emprego sem a devida
atengdo a negociagdo coletiva. 4. Recurso
extraordinario ndo provido, com fixacdo
majoritaria, vencidos os Ministros Edson Fachin
e Ricardo Lewandowski e a Ministra Rosa
Weber, da seguinte tese: “A intervengao
sindical prévia é exigéncia procedimental
imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores, que nao se confunde com
autorizacdo prévia por parte da entidade
sindical, ou celebracdo de convencdo o acordo
coletivo”. (STF RE 999435. Tribunal Pleno.
Relator Min. EDSON FACHIN - Doe:
15/09/2022).

Diante da tese fixada pelo STF, que é de
repercussdo geral, a qual serd aplicada aos casos
idénticos e nos quais se discute a mesma tese
juridica, foram fixadas as seguintes premissas:

a)houve procedimentalizacdo para a dispensa
coletiva;

b)a intervencdo sindical prévia é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores;

c)a intervencdao sindical ndo confunde com
autorizacdo prévia por parte da entidade sindical ou
celebracao de convencao ou acordo coletivo;

d)a falta de acordo ou convencao coletiva nao
gera nulidade da dispensa;

e)a dispensa coletiva sem a intervengdo prévia
da entidade sindical dos trabalhadores coletiva, é
abusiva - art. 187, do CC;

fla redacdo do art. 477-A deve ser
compatibilizada com o que fora decidido pelo STF.

N3ao houve mencao aos efeitos da falta de
intervencdo sindical. Por isso, duas correntes
interpretativas se mostram pertinentes:

a)nulidade das dispensas e direito a
reintegracdo dos trabalhadores dispensados;

c)direito a indenizagdo por parte dos
trabalhadores, por ter sido a dispensa abusiva,
aplicando-se os artigos 187, 187, 927 e 944 do CC.
Nao haveria, nesta linha de interpretacdo, direito a
reintegracdo, pois o art. 79, I, da CF ndo assegura
estabilidade genérica aos trabalhadores, e sim atribui
direito a indenizacdo pela dispensa arbitraria ou sem
justa causa. Desse modo, os trabalhadores
dispensados, além da indenizagdo tarifada do art. 10,
I, do ADCT fariam jus a uma indenizagao suplementar
a ser arbitrada no caso concreto.

De nossa parte, diante do que ficou decidido
pelo STF a tendéncia da jurisprudéncia serd na
vertente interpretativa de se deferir uma indenizagdo
suplementar a cada trabalhador dispensado caso nao
haja a intervengdo obrigatéria do sindicato dos
trabalhadores no procedimento da dispensa coletiva.

Nesse sentido defende Renato Rua de
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Almeida®®, com os seguintes argumentos:

“Imp&e-se, pois, o exame das consequéncias
juridicas decorrentes da inexisténcia da
negociagao coletiva nas despedidas em massa.
Essa medida é complementar a decisdo
paradigmatica do STF com repercussdo geral
(Tema 638), examinada na segunda parte
desta exposicdo, para que se dé a maxima
efetividade ao direito fundamental social e
trabalhista da protecdo do nucleo essencial da
relacdo de emprego contra a despedida
arbitraria coletiva, na conformidade do
disposto no artigo 79, inciso I, da Constituicdo
Federal de 1988, matéria da primeira parte
desta exposicdo. Com efeito, essa questdo ora
examinada na terceira parte desta exposicdo
esta essencialmente relacionada com a sangdo,
uma vez que, conforme a doutrina tanto de
Hans Kensel quanto a de Norberto Bobbio, ela,
a sancdo, € a forma por exceléncia de coercdo
necessaria para a efetividade sobretudo do
direito fundamental social e trabalhista objeto
do presente estudo. Portanto, a consequéncia
juridica perseguida deve estar relacionada com
os fundamentos da nocdo do direito
fundamental social e trabalhista em aprego
examinados na primeira parte deste trabalho,
bem como na ratio decidendi da decisdao do STF
(Tema 638), encontrada na segunda
parte. Ora, na primeira parte foi
demonstrado que a protecdao da relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria e
coletiva reside na afirmagdo de que o nucleo
essencial desse direito, previsto pelo artigo 79,
inciso I, do texto constitucional, tem a imediata
efetividade na conformidade do artigo 5°, § 19,
também do texto constitucional, com sua
irradiacdo no Direito Civil, com aplicacdo nos
artigos 187 e 422, vale dizer que a relagao
contratual privada entre  empresa e
trabalhadores deve ser presidida pela boa-fé
objetiva e seus deveres anexos de informar e
negociar. Assim, a despedida coletiva sem a
prévia informagao pela empresa empregadora
da motivagcdo e a tentativa da negociagao
coletiva com os trabalhadores atingidos e o
respectivo sindicato profissional implica a
pratica de ato ilicito, nos termos do artigo 187
do Cddigo Civil, bem como implica a sangao,
que é a obrigagdo de indenizar nos termos dos
artigos 927 e 944, ambos do Cddigo Civil.”

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho,

40 Consequéncias juridicas decorrentes da inexisténcia
da negociacao coletiva nas despedidas em massa.
In:https://andt.org.br/consequencias-juridicas-

apos a decisdo do STF pronunciou-se no seguinte
sentido:

“RECURSO DE REVISTA. DISPENSA COLETIVA.
NE,CESSIDADE DA INTERVENCAO SINDICAL
PREVIA. DECISAO DO STF NO RE 999435/SP,
COM REPERCUSSAO GERAL (TEMA 638). 1.
O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, em recente julgamento do RE
999435/SP (DJe 15/09/2022), em sistema de
Repercussao Geral (Tema 638) conferiu
interpretacdo conforme ao art. 477-A da CLT,
ao fixar, por maioria, a seguinte tese acerca da
dispensa em massa de trabalhadores: A
intervencdo sindical prévia é exigéncia
procedimental imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores, que ndo se
confunde com autorizacdo prévia por parte da
entidade sindical, ou celebragcdo de convengao
ou acordo coletivo. 2. Submetida a demanda a
apreciacdo do Poder Judiciario, verifica-se, no
caso concreto, que a empresa empregadora, ao
efetivar a dispensa massiva, ndao adotou o
procedimento prévio obrigatério de dialogar em
boa-fé objetiva com o sindicato dos
trabalhadores, conforme o entendimento do
Pleno do STF fixado na tese do Tema 638 da
tabela de Repercussdao Geral reputa-se
irregular a atuacdao empresarial. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da
provimento " (TST - RR-487-
33.2018.5.20.0009, 32 Turma, Relator Ministro
Alberto Bastos Balazeiro, DEJT 19/12/2023).
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A APOSENTADORIA COMO CAUSA DE EXTINGCAO DO CADASTRO DO PORTUARIO AVULSO

Introducao

A lei de modernizacdo dos portos, editada em
1993, foi implementada com a intencdo de favorecer
0 aumento de produtividade do sistema portuario que
é fator significativo para o desenvolvimento
econdmico por meio do comércio internacional, cada
vez mais relevante em funcdao da globalizacdo dos
mercados.

Quando da edicdo desta lei de modernizagao dos
portos, em 1993, os estudos ja indicavam que a
produtividade do trabalho no Brasil apresentava
expressivo crescimento, como apontaram Amadeo e

Villela*? que, ainda, expuseram que no periodo entre
1990 e 1992 a produtividade-hora cresceu 17%.

Nesse contexto de mudancgas, Torres
menciona que a ldgica empregada atualmente é a de
gue quanto maior a movimentagdo de cargas através
do uso de maquinas e menor a quantidade de
trabalho humano, mais barato fica o servigo.

Busca-se, entdo, nessa otica de gestdo baseada
em resultados, sucessivos aumentos de

produtividade que é conceituada por Mendonga,

Freitas e Souza* como:

44

uma medida da eficacia da mdo-de-obra, e seu
incremento resulta dos efeitos combinados de
um grande numero de fatores distintos, mas
interdependentes, tais como equipamento

Samantha Fonseca Steil Santos e Mello*!
Marcelo Francisco Nogueira®?

empregado, melhoramentos técnicos,
ambiente fisico, circulacdo da matéria-prima,
eficacia da diregdo, utilizacdo eficaz das
unidades de producgdo, utilizacdo adequada de
recursos humanos qualificados etc.

E, em complemento, Mendonga, Freitas e Souza
ressaltam que o uso da Tecnologia da Informagdo é
relevante para o crescimento econdmico e para o
aumento da produtividade do trabalhador. Em tal
sentido, explicitam que:

De forma geral, a revisdo da literatura sugere
que os efeitos das TI no crescimento econémico
e, mais especificamente, na produtividade do
trabalhador se dao de forma inequivoca,
mesmo levando em conta amostras
completamente distintas e técnicas de
estimacgdo diversas.

Essa situacdo de busca do aumento da
produtividade, entdo, aplica-se, também, ao setor
portuario, como mencionam Uderman, Rocha e

Cavalcante*® que destacam que isso ocorre,
juntamente, com as mudangas institucionais,
organizacionais e administrativas. Os autores
conciliam os fatores que geram aumento de
produtividade, do seguinte modo:

# possui graduacao em Direito pela Universidade Metropolitana de Santos (2007). Possui pés graduacdo lato sensu em Direito
material e processual do Trabalho pela Universidade Anhanguera (2013) e em Direito Portuario e Maritimo na Universidade Santa
Cecilia (agosto/2023).E Mestra pelo IDP/SP (2020).E docente na UNIP Santos (desde 2023).E docente no Proordem Santos, em
cursos de pos graduacao (desde 2021).E professora de cursos preparatorios para a Magistratura do trabalho. E Juiza do Trabalho
Substituta no TRT/2, atualmente no exercicio da titularidade da 4a VT de Cubatdo/SP

42 Graduado em Administragdo de Empresas (1991), Ciéncias Contabeis (1993) e Direito (1999), possui Especializacdo em
Controladoria (UEL/2003) e Mestrado em Ciéncias Contabeis (FECAP/2006). Doutor Ciéncias - Area: Administracdo de
Organizacdes - FEARP/USP (2016). Atua como Perito Judicial Contabil e Administrador Judicial, tendo apresentado mais de 13.000
laudos na condicdo de perito do juizo. Pesquisador nas areas de pericia contabil, interface Direito - Contabilidade e passivo
trabalhista.

43 AMADEO, Edward J.; VILLELA, André Arruda. Crescimento da produtividade e geracdao de empregos na industria
brasileira. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v.1, n.1, p. [51]-69, jun. 1994.

44 TORRES, Luis Fernando Ribeiro. Dias, Eduardo Mario (orient). Estudo analitico e operacional da supervia eletronica de
dados: um modelo de gestdao eletronica para os portos brasileiros. Dissertacdo (Mestrado em Engenharia) - Escola
Politécnica, Universidade de S&o Paulo, p. 145. 2007.

45 MENDONCA, M. A. A. de; FREITAS, F. de A.; SOUZA, J. M. de. Tecnologia da informagdo e produtividade na indUstria
brasileira. RAE - Revista de Administracao de Empresas,/[S. I.], v. 49, n. 1, p. 74-85, 2009. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rae/article/view/36047. Acesso em: 20 jun. 2024.

46 UDERMAN, Simone; ROCHA, Carlos Henrique; CAVALCANTE, Luiz Ricardo. Modernizagao do sistema portuario no Brasil:
uma proposta metodolégica. Journal of Transport Literature, Manaus, v. 6, n. 1, p. 221-240, jan./mar. 2012. DOI:
http://dx.doi.org/10.1590/52238-10312012000100014. Disponivel em:

https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52238-10312012000100014&Ing=pt&ting=pt. Acesso em: 20 jun.
2024
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A politica de modernizacdo portuaria e as
metas de elevacdo da eficiéncia dos servicos,
todavia, ndao se baseiam apenas em mudangas
institucionais, organizacionais e
administrativas. Além de mudangas radicais no
modelo de regulamentacdo e administracao,
transformacGes técnicas, operacionais e
gerenciais assumem um papel de extrema
relevancia no processo, promovendo
incrementos na qualidade dos servigos
ofertados e nos niveis de produtividade das
operagoes portuarias realizadas, com
rebatimentos positivos sobre os precos
cobrados e o patamar de custos de transporte
derivado. Assim, programas de qualidade e
produtividade, metas de reaparelhamento
portuario, sistemas de manutengdo de
equipamentos e instalagdes, solugdes para
problemas fisicos e financeiros de dragagem e
engenharia de construgdo, entre outras
iniciativas, fazem parte do esforco concentrado
em prol da politica de modernizagéo.

A busca pela produtividade, mediante abertura
dos mercados (pela globalizacao) e pelo aumento da
tecnologia, contudo, gerou efeitos de demissdao em
massa, fechamento de plantas fabris e mudanca no
formato das relagoes laborais.

Neste sentido, Costa®’, menciona que na busca
do aumento da produtividade, “em todos os casos os
esforgos se concentraram primordialmente na
racionalizacdo de custos, com destaque para os
custos do trabalho”.

Neste sentido, Fabris*® complementa que:

A competitividade cada vez maior por parte das
empresas e pressdo exercida nos pregos dos
produtos e servigos, juntamente com o avango
da tecnologia empregada nos processos de
produgdo, levam a uma constante pressao para
a reducdo de custos e, consequentemente, a
uma reducao da necessidade do uso da mao de
obra humana.

Retomando a questdo legislativa que é objeto
deste trabalho, tem-se que, apos a edicao do primeiro

47 COSTA, Marcia da Silva. Reestruturacdo produtiva,
sindicatos e a flexibilizacdo das relagdes de trabalho no
Brasil. ERA-eletronica, v. 2, n. 2, jul-dez/2003.
Disponivel em
www.scielo.br/j/raeel/a/HzwrZWJ16pgdwl]bl4ZdZyn4j/?fo
rmat=pdf&lang=pt. Acesso em 20 jun. 2024.

48 FABRIS, Alberto Angelo. Os impactos do

desenvolvimento tecnoldégico nos empregos
formais e seus efeitos sobre a qualificagcao do
trabalhador. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) -
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. P. 185. 2019.
Disponivel em
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dispositivo legal com a finalidade de promover a
modernizacdo do sistema portuario brasileiro (em
1993), veio o novo marco legal promovido pela
chamada nova lei dos portos (Lei 12.815/2013) que
aprofundou os ajustes no setor portuario.

Ambas as leis vém promovendo uma grande
reestruturagdo no cotidiano das praticas portuarias
brasileiras, apostando em larga medida na iniciativa
privada como forma de solucionar os problemas do
setor. E a iniciativa privada, como acima destacado,
prioriza 0 aumento da produtividade dos recursos
empregados, com foco em redugdo de custos e em
utilizacdo da tecnologia da informacgao.

Tais alteracbes legislativas no setor portuario
produziram varios efeitos sobre as relagdes laborais.

Neste sentido, Maciel et. a/*® afirmam que:

“as mudancgas ocasionaram a reducdo dos
postos de trabalho, a inclusdo e a extingdo de
funcbes, a introdugcdao do trabalhador
multifuncional, o aumento da jornada e do
ritmo de trabalho, assim como o
estabelecimento de patamares superiores de
produtividade, exigidos pelos compradores dos
servicos”

Esse processo de busca continua do aumento da
produtividade, da utilizacdo da tecnologia e da
reducdao de custos culmina pela reducdo dos postos
de trabalho. Isso, evidentemente, ndo é uma
exclusividade da atividade portuaria, mas 13, os
impactos sao mais severos tendo em vista o sistema
de alocacdo de mdo de obra alusiva por meio do
OGMO - Orgao Gestor de Mao de Obra a quem
compete confeccionar a convocacao e a escalacao dos
TPAs - Trabalhadores Portuarios Avulsos.

Nos termos da Lei 8630/93 os TPAs sdo divididos
em duas categorias, os cadastrados e os registrados.
Quando do inicio das atividades (apds selecdo nos
exames e a efetivagdo do treinamento) o TPA sera
cadastrado no OGMO, observando a disponibilidade
de vagas e a ordem cronolégica de inscrigdo.

Botelho®® menciona que em um determinado
momento — que ndo se pode precisar quando ocorrera
- 0 TPA cadastrado passara para a condicdo de
registrado. E isso ocorre em duas situagdes: (a)

https://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNIS
INOS/9090/Alberto%20Angelo%?20Fabris .pdf?sequenc
e=18&isAllowed=y. Acesso em 20 jun. 2024

49 Maciel, R. H.; Gongcalves, R. C.; Matos, T. G.
R. ; Fontenelle, M. F. ; Santos, J. B. F.. Analise da
dinamica do trabalho portuario: estudo
comparativo entre os portos do Mucuripe e do
Pecém, no Ceara. Revista Brasileira de Saude
Ocupacional, v. 40, p. 170-182, 2015.

50 BOTELHO, Martinho  Martins. Coletdanea de
Legislacao Brasileira de Direito Maritimo e
Portuario: Lei 8.630/93. Sdo Paulo: Lex Editora S.A.,
2008.
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quando a demanda de trabalhos aumenta ou (b)
quando algum TPA registrado, falece, aposenta ou
cancela o seu registro como disposto no artigo 27,
§30 da Lei 8.630/93.

Ndo ha distincdo remuneratéria e nem de
jornada de trabalho entre os TPAs cadastrados e os
registrados. Contudo, nos termos do artigo 54 da lei
8.630/93 a preferéncia para a alocacdo dos trabalhos
recai nos registrados, tendo em vista que os
cadastrados sao considerados como forca supletiva.

Por isso, alids, é que o inciso V do artigo 18 da
lei 8.630/93 preconiza que o OGMO deve estabelecer
0 numero de vagas, a forma e a periodicidade para
acesso ao registro do trabalhador portuario avulso.

Essa ideia de que o TPA inicia como cadastrado
e algum tempo (incerto) depois podera passar a
condicdo de registrado sinaliza que os TPAs
registrados tendem a ter idade média superior a dos
TPAs cadastrados e, portanto, menor condicdo fisica.
Também, em contraponto, devem possuir maiores
experiéncias e capital intelectual.

Estima-se, entdo, que deve haver TPAs em
atividade, na condicdo de registrados, que estao
aposentados por tempo de servico junto ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS.

Nesse sentido, cabe desde logo avaliar se um
trabalhador portuario aposentado, com idade
superior a 65 anos (regra geral), tem higidez fisica e
mental para permanecer no cadastro de avulsos junto
ao OGMO.

E sabido que o cadastro ndo é extinto em razdo
da aposentadoria, consoante consignado no art. 40,
§ 59, da Lei 12.815/2013, que, repetindo a legislacdo
anterior, dispde que a inscricdo no cadastro e o
registro do trabalhador portuario extinguem-se
somente por morte ou cancelamento.

As consequéncias do sistema atual

A diferenca de renda total e efetiva entre os
cadastrados e os registrados é a primeira
consequéncia do atual sistema de escalagdo
preconizado na Lei 12.815/2013.

Em fungdo do sistema atual de escalacdo os
TPAs nao concorrem as oportunidades de trabalho,
exatamente, em iguais condigdes, tendo em vista que
os registrados possuem preferéncia na escalacao.

Se for admitida a premissa de que a idade média
dos TPAs registrado € maior que a idade média dos
TPAs cadastrados poder-se-ia, no mesmo raciocinio,
estimar que ha varios TPAs registrados que contam
com renda adicional proveniente de aposentadoria

51 Brasil. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°
1.740/22, de 22 de junho de 2002. Altera a Lei n°
12.815, de 5 de junho de 2013, para dispor sobre o
cadastramento e o registro do trabalhador portuario no
o6rgdo de gestdo de mao de obra do trabalho portuario
nas condicdes especificadas. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2022. Disponivel em:
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por tempo de servigo.

E &, nesse ponto, de oportunidade de auferir
renda (no presente e no futuro) que a desigualdade
se acentua, tendo em vista que o registrado pode ter
a renda como TPA e como aposentado e, ao nao
cancelar o seu registro no OGMO, impede (ou
dificulta) que os TPAs cadastrados alcancem a
condicdo de registrado e, com isso, mantem-se as
oportunidades menores de escalagdo, agravando a
distorcdo remuneratoria total.

A segunda consequéncia € a redugdo na
velocidade de renovacdo do quadro de TPAs, ou seja,
a auséncia de renovacdo/"oxigenacdo” da forca de
trabalho, culminando com a inocorréncia de inovacdo
e auséncia de transferéncia de capital intelectual e,
ainda, em muitos casos, com comprometimento fisico
do préprio trabalhador.

H& projeto de lei sob o n. 1740/22°!, que
possibilita que trabalhadores portuarios que ndo
receberam indenizagdo por cancelamento de registro
no o6rgdo de gestdo de mdo de obra do trabalho
portuario, prevista na Lei 8.630/93, solicitem
novamente cadastramento e registro por prazo de um
ano.

Observe-se que desde 2013 o regime supra foi
revogado, mas ainda assim, ao invés de discutir-se a
oxigenacdao do sistema - especialmente porque a
aprendizagem €, basicamente, feita no dia a dia por
meio de observacdes e instrucdes dos mais

experientes, como destacam Guérin et al®2. - segue-
se buscando formas de manter no cadastro quem I3
ja esteve por décadas.

Quando ha renovacdo paulatina do quadro de
TPAs o capital intelectual tem que ser transferido,
passando esse conhecimento e experiéncia dos
registrados para os cadastrados e, ao mesmo tempo,
pode-se aproveitar as melhores condigdes fisicas dos
jovens, a maior familiarizagdo com a tecnologia e,
bem assim, trazer novas ideias e processos para as
rotinas de trabalho.

E, aqui, cabe questionar que, se a finalidade é o
aumento de produtividade, entdo, o surgimento de
novos processos de trabalho mais efetivos, rapidos e
seguros deve ser incentivado. Porém, para que isso
ocorra, € necessario que ideias sejam apresentadas,
testadas e, se o caso, implementadas. A manutengao
das mesmas rotinas por décadas contraria esse
principio.

E dizer, se o cadastro atualmente conta com 30
anos, chegara o momento em que nao havera mais
guem treinar e ai cabe questionar: como ficardo as

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetra
mitacao?idProposicao=2330006. Acesso em: 20 jun.
2024.

52 GUERIN, F., LAVILLE, A., DANIELLOU, F.,
DURAFFOURG, J., & KERGUELEN, A. (2004).
Compreender o trabalho para transforma-lo: A
pratica da ergonomia. S3o Paulo, Blucher.
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novas geragoes de trabalhadores portuarios? Nesse
sentido, bem observa Soares>3 que:

“As alteragdes na organizacao do trabalho,
sobretudo em face da automacgdo das rotinas,
impactaram ndo apenas na quantidade de
vagas disponiveis nos portos, mas também
interferiram profundamente no conteddo do
trabalho. Em razdo da redugdo do contingente
necessario a operacionalizagdo dos portos e da
exigéncia legal de que os trabalhadores avulsos
sejam registrados ou cadastrados, ja é possivel
verificar-se o envelhecimento da populagao
Portuaria”.

A terceira conseguéncia da ndo renovagdo dos
guadros de TPAs estd no agravamento dos riscos
alusivos a salde, higiene e seguranca dos
trabalhadores portuarios.

Neste sentido, Soares®® destacou que “as
condicdes de trabalho nem sempre sao as melhores,
estando os trabalhadores muitas vezes submetidos a
intempéries e agentes insalubres ou perigosos.

Tais condigGes de trabalho com TPAS com média
de idade mais avancada podem provocar aumento
nos numeros de acidentes de trabalho e de doengas
ocupacionais, mormente porque nao se pode exigir as
mesmas condigOes fisicas para pessoas com duas
décadas ou mais de diferenca de idade.

E, se houver agravamento destes fatores, a
ideia de elevacdo dos niveis de produtividade, passa
a ser refutada.

w

As normas internacionais e o dialogo com a
Constituicao

A partir  deste ponto, apresentam-se
alternativas para a forma atual de contratacao dos
trabalhadores portuarios avulsos, garantindo-se,
inclusive, que o trabalho seja dirigido aqueles que nao
possuem renda, diferentemente do que ocorre
atualmente, em que aposentados - é dizer, com renda
garantida - sigam ativos nos cadastros, retirando a
oportunidade de profissionais sem qualquer fonte de
sustento.

E, por outro lado, apresentam-se propostas para
que aqueles trabalhadores registrados, em condigbes
fisicas adequadas para o trabalho e em condicdo

53 Soares, Marcele Carine dos Praseres. Trabalhadores

portudrios e a organizagdo internacional do trabalho:
protecdo contra a automacao e a favor da saude, higiene
e seguranca. Revista Eletronica do Tribunal Regional
do Trabalho do Parana [recurso
eletronico]. / Tribunal Regional do Trabalho do
Parana, v. 81, n. 1, p. 222 - 231, agosto, 2019.
Disponivel em:
https://www.trt9.jus.br/portal/arquivos/7078932.
Acesso em: 13 jun. 2024.

54 op. cit.
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técnica de efetuar a transferéncia de capital
intelectual possam ser mantidos no sistema.

No contexto histérico, cabe lembra que desde
1995 estad vigente no Brasil a Convengdo n. 137 da

OIT>>, que trata da protecdo do trabalhador portuario
no que tange ao emprego e renda, em face das
alteracdes tecnoldgicas no processo de manuseio da
carga.

Em seu artigo 29, esta norma estabelece que
“incumbe a politica nacional estimular todos os
setores interessados para que assegurem aos
portuarios, na medida do possivel, um emprego
permanente ou regular”.

E, esse preceito foi recepcionado na legislacao
nacional. Neste sentido, a tematica de protecdo em
face da automacdo ao trabalhador em geral esta
presente, desde 1988, na Constituicdo, como
pontuado por Neto:

“A Constituicdo de 1988 se preocupou com o
tema, inserindo, entre os direitos sociais
conferidos aos trabalhadores, a protecdo em
face da automacao (art. 79, XXVII), remetendo
ao legislador ordinario a regulamentagdo do
tema. Entretanto, a protegdo se conteve, até o
presente momento, a instituicdo do beneficio,
timido ainda, do seguro-desemprego (Dec.- lei
2.284, de 10.03.86), revelando o pouco caso
do legislador no trato de tema tdo crucial. De
passagem, o numero maximo de prestacoes de
seguro-desemprego pagas ao trabalhador
brasileiro € de 05, enquanto na Franga as
prestacdoes se estendem por 30 meses, com

acompanhamento efetivo no processo de

recolocacdo no mercado”.>®

Ocorre que, inobstante a Convencao 137 ter
sido recepcionada pelo sistema legal brasileiro ela ndo
é, efetiva aplicada.

Neste sentido, cabe destacar que consta seu
artigo 4° que “os efeitos dos registros serao
periodicamente revistos, a fim de fixa-los num nivel
que corresponda as necessidades do porto”.

Tal situacdo, porém, ndo ocorre no pais. Assim
se dad porque - como ja exposto — as mudancas na
legislagdo, o aumento da tecnologia, a
implementacdo do sistema de informacdes além de
outros fatores, contribuiram para a reducdo dos

>3 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Convencdo n° 137 - Convencao Relativa as
Repercussdes Sociais dos Novos Métodos de
Manutencdao nos Portos. 1975. Disponivel em:
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXP
UB:12100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3122
82:NO. Acesso em: 25 jun. 2024.

56 NETO, Arnaldo Bastos Santos; VENTILARI, Paulo
Sérgio Xavier. O trabalho portuario e a modernizagao
dos portos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 139.
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postos de trabalho. Porém, isso ndo implicou em
redugdo proporcional no nimero de TPAs registrados.

Com efeito, a manutencgdo do registro se da do
mesmo modo, desde a edicao da Lei 8.630/1993. E,
na verdade, isso aumenta as probabilidades de
escalagdo dos registrados porque, se eles tem
prioridade e se had menos servicos ofertados, “sobra”
menos oportunidades para os cadastrados.

Em outras palavras, ao invés de garantir renda
e oxigenar o sistema, com o registro e treinamento
de avulsos polivalentes - aqueles que possuem
aptidao para o desenvolvimento de todas as funcdes
destinadas ao avulso - o cadastro atual mantém
imensa quantidade de portuarios que ja possui renda
assegurada, como € o caso dos aposentados.

Mas ndo é so.

A Convengdo n. 152 da o1T”’, vigente no Brasil
desde 1991, trata questbes relacionadas a saude,
higiene e segurancga dos trabalhadores portuarios. As
normas presentes no diploma, dentre outros
aspectos, versam sobre maquinario, equipamentos
de protegdo coletiva e individual, vestuario,
realizacdo de exames médicos, prevencdo de riscos,
instalacGes sanitarias, treinamentos etc.

Anos antes, em 1988, o trabalho humano foi
elevado ao alto nivel de protegdo pela Magna Carta,
que priorizou o homem em detrimento dos meios de
producdo, o que pode ser visto em varias passagens
da Constituicdo, como os artigos 1°, III, 7°, XXII,
170, caput e 1V, 200, VIII e 225.

Neste sentido, Queiroz,
destacam que:

Vezzd e Maciel®

De modo geral o trabalho portuario é
condicionado a exigéncias elevadas de forga
fisica, de resisténcia, agilidade e destreza, bem
como de conhecimento, atengao e coragem e
interacdo em equipe. Esses componentes se
fazem presentes em varios tipos de fainas de
forma mais acentuada ou mais leve,
dependendo da carga, do navio, do dia de
trabalho e das intempéries. As horas extras e a
“dobra” parecem comuns quando ha trabalho.
O trabalhador, quando possivel, engaja-se
novamente no trabalho apds o término da
jornada, apesar de normatizacao da Lei 8.630,
que prevé o descanso de onze horas entre duas
jornadas. Uma das caracteristicas do trabalho,
relacionada ao adoecimento, é o volume de
trabalho disponivel: se ha bastante oferta, o

57 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Convengdo n° 152 - Convencgao Relativa a seguranca
e higiene dos trabalhadores portuarios. 1979.
Disponivel em: https://
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXP
UB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3122
97:NO. Acesso em: 25 jun. 2024.

58 QUEIROZ, Maria de Fatima Ferreira; VEZZA, Flora
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trabalhador pode escolher aquele para o qual
estd mais preparado, ou que é menos exigente
fisicamente, mas, quando a oferta é escassa,
ele pode ser obrigado a “pegar o que tem”. A
tecnologia de movimentacdao também interfere
nesse processo: o trabalho com contéineres
envolve fatores determinantes de adoecimento
e esforgos totalmente diferentes daqueles do
embarque de sacas, por exemplo.

Assim, se o0 meio ambiente de trabalho e as
normas relacionadas a salde, higiene e seguranga
dos trabalhadores portuarios sdo de tamanha
importancia para o ordenamento juridico, por qual
motivo se permite que um trabalhador aposentado (e,
portanto, presumidamente, com idade avancgada e
menor condigdo fisica), cuja renda estd garantia e
possui parte de sua higidez perdida pelo transcurso
do tempo, siga ativo nos quadros do OGMO?

A manutencdo da regra contida no art. 40, § 5°,
da Lei 12.815/2013 viola ndo s6 a Constituicdo, mas
as Convencgbes 137 e 152 da OIT, além, claro, de
prejudicar toda a dinamica de trabalho na atividade
portuaria no que concerne a perda de produtividade
por conta de possiveis acidentes de trabalho e
geracao de doencas ocupacionais.

A situacdao do OGMO no pais

Segundo dados da Federacao Nacional das
OperacOes Portuarias, o cadastro de portuarios
avulsos contava com 56.601 trabalhadores em 1995,
passando a menos da metade em 2021, com 19.349.

O grafico abaixo demonstra a vertiginosa queda no

nimero de trabalhadores avulsos®®:

Variagdes nas quantidades TPAs com inscri¢Bes validas
FENOP/SINDOPs/OGMOs

56.601

y=-5216,6x+ 48843

......
’ B
26811 e
20483 T 9136, 19.349
I I I ...... I
.

2021 FENOP

1995 DPC 2000 DPC 2013 SEP 2016 FENOP 2018 FENOP 2019 FENOP

Maria Gomide; MACIEL, Regina Heloisa. As condicdes do
trabalho portuario: uma abordagem da ergonomia, Porto
de Santos - Saude e trabalho em tempos de
modernizacdo, Sao Paulo: Fap-Unifesp, 2015, p. 117.

59 Observe-se a linha de tendéncia, apurada com
regressdo linear, com comportamento descendente
(coeficiente a negativo).
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Quantidade de TPAS disponiveis para escalagdo, por atividade, em
Do total de trabalhadores avulsos, 86% 341 de dezembro de 2021.

correspondem as categorias de estiva e capatazia:
158.348

Participacdo percentual por atividades no total de inscri¢des validas (em Estiva m
31/12/2021) B
Copstaia/Arrumador i 5
estiva [ a5%
845
Conferente 1066
Capatazia/Arrumador | 41% 283
Bloco 500
Conferente [N 6% . 481
Vigia 630
sloco [N 4% Consertador ﬁ-,
vigia [ 3% - 5.000 10.000 15.000 20.000 25.000
3

M Disponiveis M Incritos

Consertador ] 1%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45% . .. .
Percentual de TPAs disponiveis para escala por atividade em 31 de

d bro de 2021
De acordo com a Lei dos Portos n® 12.815/2013, ezembro de

art. 40, 19, capatazia é a: Total TPAs I G2
Consertador I 70%

“atividade de movimentacdo de mercadorias

nas instalagdes dentro do porto, compreendendo o
recebimento, conferéncia, transporte interno,
abertura de volumes para a conferéncia aduaneira,

Vigia I 67%
Bloco I 79%
Conferente GGG 48%

manipu|aggol arrumagéo e entrega, bem como o “apatazia/Arrumador I /6%
carregamento e descarga de embarcagdes, quando Estiva I 52%
efetuados por aparelhamento portuario”. 0%  10%  20%  30%  40%  50%  60%  70%  80%  90%

E, de outra parte, estiva é a:

E certo que do total de afastamentos, 20% sao
referentes a problemas de saulde, incluso em tal dado
a falta de Atestado de Saude Ocupacional (ASO):

“atividade de movimentagdo de mercadorias
nos conveses ou nos pordes das embarcacdes
principais ou auxiliares, incluindo o transbordo,
arrumacao, peacao e despeagdao, bem como o

carregamento e a descarga, quando realizados ‘ oot
com equipamentos de bordo”. Percentual de TPAs afastados por problemarz.;lzelsaudee alta de ASO em 31 de dezembro de

Assim, quase 90% do quantitativo dos I .

trabalhadores portuarios avulsos trabalham em Bloco 33%
atividades que demandam excelente higidez fisica e
mental, dada a natureza do servigo bragal que
realizam. Vigia 20%

Se forem observadas ambas as atividades acima
referidas, tem-se que cerca de 32% dos
trabalhadores ndo estdo disponiveis para escalacao, Conferente 15%
como evidenciado nos graficos apresentados a seguir:

Capataziaf/Arrumador 20%

Estiva 19%

Total de TPAs 20%

Atividade Incritos __Disponiveis Evidente que a queda de inscritos, somada a
COﬂ\jierit:dw ;_*31; 4;1’ indisponibilidade de 30% dos cadastrados tem
Bl:fm 800 283 impactos sociais serissimos, como a falta de mao de
Conferente 1.066 845 obra qualificada e os riscos relacionados a salde e
Capatazia/Arrumadaor 7.995 5.331 segurancga do trabalhador.
Estiva 8711 6.094 Mas nao é sé_
Total 19.349 13.211

Some-se a isso, em média 26% dos
trabalhadores portuarios sao aposentados. Se forem
observados os consertadores e os conferentes, tais

Indisponibilidade média 32%
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numeros beiram aos 40% de trabalhadores com
renda assegurada, o que ilustra de forma cabal o
descumprimento da Convengdo 137, uma vez que o
cadastro no Brasil, tal qual organizado, ndo garante
renda aos portuarios que ndo a detém, mas ao reveés,
como evidenciado no grafico seguinte:

TPAs aposentados (por atividade) em 31 de dezembro de 2021

Total de TPAs I 24,54%

Bloco

I 10,09%

Vigia I 16,27%

Estiva

I 22,25%

I — 27,26%

Capatazia/Arrumador

Consertador

I 35,12%

Conferente

O resultado da politica adotada pela Lei dos
Portos é o envelhecimento gradual e paulatino da mao
de obra, sendo que, atualmente, menos de 10% dos
portuarios avulsos tem menos de 40 anos, como
evidenciado no grafico seguinte:

Distribui¢do percentual dos TPAs (todas as atividades) por faixas etarias,
em 31 de dezembro de 2021

77,14%

12,65%

8,17%

1,07%

0,97%

Até 30 anos Até 31 a 40 anos De 41 a 65 anos De 66 a 80 anos Acima de 80 an

Ainda, importante observar que cerca de 50%
dos trabalhadores portudrios avulsos cadastrados
junto ao OGMO possuem escolaridade equivalente ao
nivel fundamental, o que contrasta com o avanco da
tecnologia, cujos maquindrios mais modernos
possuem maior complexidade para o seu manuseio.

I 39,
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Distribuigdo percentual dos TPAs (todas as atividades) por nivel de escolaridade, em 31 de
dezembro de 2021

49,28%

39,26%
2,07%
I

N3o Alfabetizad

9,09%

Ensino Técnico ou Superior

Médio

Ensino F

N&o por outro motivo o sistema registra queda
vertiginosa nos seus numeros. E dizer, se o operador
nao conta com mao de obra adequada, inclusive do
ponto de vista da qualificacdo técnica, & preciso
buscar em outras fontes, como a contratacdo de
vinculados, fora do sistema, por exemplo.

Importante observar que nesse aspecto,
inclusive, ha& decisdes conflitantes no Tribunal
Superior do Trabalho, gerando inseguranca juridica,
sendo a mais recente, de lavra da SDI, nestes
termos:

“"EMBARGOS INTERPOSTOS NA VIGENCIA DA
LEI 13.015/2014 - TRABALHADOR PORTUARIO
- CAPATAZIA - CONTRATAGAO COM VINCULO
DE EMPREGO POR TEMPO INDETERMINADO DE
TRABALHADORES NAO CADASTRADOS OU
REGISTRADOS NO OGMO - LEI N©°
12.815/2013 - IMPOSSIBILIDADE

1. Em controvérsias que tratam da Lei n©
8.630/1993, a jurisprudéncia do Eg. TST
orienta-se pelo regime de prioridade de
contratagdo de trabalhadores no servigo de
capatazia cadastrados no OGMO, sendo
possivel a contratacdo de trabalhadores ndo
cadastrados se observada a referida
preferéncia.

2. Para as contratagOes realizadas a partir da
vigéncia da Lei n® 12.815/2013, seu art. 40, §
29, confere exclusividade aos trabalhadores
portudrios avulsos registrados nos casos de
contratagdo para os servigos de capatazia,
bloco, estiva, conferéncia e conserto de carga
e vigildncia de embarcagées, com vinculo
empregaticio por prazo indeterminado.

3. Nesse caso, a interpretagdo literal é
suficiente para entender que a contratagdo de
trabalhadores portuarios deve ser realizada
apenas dentre aqueles que possuem registro
no OGMO. Vale destacar que na redacao legal
h& a palavra "exclusivamente" para delimitar a
contratagdo  apenas aos trabalhadores
portuarios registrados, incluindo
expressamente os servigos de capatazia, de
modo que qualquer conclusao pela
possibilidade de contratar trabalhadores nao
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registrados violaria o significado minimo do
texto objeto da interpretacdo, que € o ponto de
partida do intérprete.

4. A interpretacdo histérica do art. 40, § 29, da
Lei n° 12.815/2013 indica que a contratagao
exclusiva de trabalhadores portuarios
registrados estd em sintonia com um cenario
de modernizacdo e eficiéncia, porquanto o
OGMO tem em sua esséncia justamente a
busca por essas duas qualidades para o setor
portuario.

5. A partir de uma intepretacdo sistematica, a
andlise do conjunto normativo da Lei n©
12.815/2013 permite concluir que em nenhum
momento o legislador estabeleceu diferenca
entre capatazia e os demais servigos
portuarios, havendo tratamento unitario para
todos eles.

Embargos conhecidos e desprovidos”®®

A situacgao dos registrados

Ndo se ignora que o custo de vida no Brasil é
alto, mas a quantidade de desempregados atual esta

na casa dos 8% neste primeiro semestre de 2024°1,
com indicacdo de 8,6 milhdes de desempregados
além de 3,6 milhdes de individuos desalentados o
que, salvo melhor juizo, é fator suficiente para a
garantia de renda minima para trabalhadores fora do
sistema, em detrimento daqueles que ja a detém.

Entdo, posto de forma simplista, poder-se-ia
dizer que a proposicdo de retificacdo do quanto
contido no artigo 40, § 59, da Lei 12.815/2013 é uma
mera tentativa de promover afastamento compulsério
de qualquer TPA registrado que receba o beneficio da
aposentadoria oficial, por tempo de servico,
concedida pelo Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS.

Nao é disso que se trata, tdo somente. A
guestdo proposta remete a ampliacdo da distribuicdo
do trabalho de modo mais abrangente como forma de
propiciar renda a maior quantidade de TPAs possivel,
diminuindo, com isso, as desigualdades sociais,
promovendo a renovagdo dos quadros de
trabalhadores, preservando a salde dos registrados
e, ainda, colaborando para que a almejada
produtividade seja elevada.

E, neste contexto, ndo se nega que os TPAs
registrados possam ser fundamentais, em virtude da
experiéncia e do conhecimento adquiridos ao longo de
varios e varios anos. Portanto, esse capital intelectual
deve ser mantido e bem preservado.

Entdo, quando o TPA registrado alcangasse a
aposentadoria oficial por tempo de servigo ele teria o
seu cadastro basico cancelado, abrindo, assim, a

60 (E-ED-RR-52500-43.2007.5.02.0446, Subsecdo I
Especializada em Dissidios Individuais, Redatora Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 31/01/2020).

oportunidade para que outro TPA cadastrado
passasse a condicdo de registrado.

Mas, em contrapartida e em reconhecimento aos
anos de servico e a experiéncia adquirida poderia ser
facultado a esse TPA registrado que teve o registro
cancelado, passar por algum tipo de revalidacao de
cadastro - a ser regulamentado - em uma categoria
de seniores, mediante avaliacbes especificas de
aspectos técnicos, de modo a verificar a existéncia
deste capital intelectual.

Comprovada a existéncia do capital intelectual,
0 que poderia se dar pela apresentacdo de
certificados de conclusdo de cursos, declaracdes de
bons servigos, atestados técnicos, avaliagbes
objetivas e entrevistas, por exemplo, o TPA (nesta
condicdo de sénior) poderia permanecer por mais
algum periodo determinado.

Findo tal periodo, novo desligamento seria feito
e, querendo, poderia participar de nova revalidagao o
mesmo sistema, até que atingisse a idade
determinada em legislacdo para a aposentadoria por
idade.

Consideracgoes finais

Considerando-se os termos do artigo 40, § 59,
da Lei 12.815/2013 e as especificidades da funcao
portuaria, em especial a forma de treinamento dos
trabalhadores e as questdes afetas a salde e
seguranca do trabalho, bem como o texto das normas
internacionais ratificadas, Convencdo 137 e 152 da
OIT, é urgente rever-se a manutencado do trabalhador
portuario avulso aposentado no cadastro.

Isso porque, segundo dados da Federacao
Nacional das Operacbes Portuarias, em consolidagdo
dos dados do OGMO, o cadastro atual conta com mao
de obra envelhecida e sem qualificacdo para fazer
frente aos avancos tecnoldgicos.

Mais do que isso.

Se o objetivo é garantir renda minima para tal
categoria de trabalhadores, nada mais justo que
aqueles que conseguiram rendimentos provenientes
de aposentadoria por tempo de servico ou
contribuicdo junto ao INSS deem lugar para os
portudrios mais jovens, que ainda ndo possuem
respaldo financeiro para sobrevivéncia.

Simples alteragao legal, com a adicdo de
paragrafo 6° ao citado art. 40 da Lei dos Portos
permitiria, em larga medida, equalizar a problema
atual do cadastro. .

Sugere-se, para tanto, a seguinte redagdo: “E
causa de extingdo do cadastro a aposentadoria do
trabalhador portuario avulso, podendo o OGMO abrir
edital para preenchimento da vaga”.

Evidente que tal alteragdo deveria contar com

61 Disponivel em

https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php -
acesso em 30.06.2024.
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regra de transicdo, trazendo seguranca juridica aos
atuais trabalhadores aposentados, mas permitindo,
dentro de algum critério temporal, que o cadastro
seja oxigenado com mao de obra com maior higidez
fisica e qualificacdo técnica.

Também, poder-se-ia criar sistema de
permanéncia do TPA registrado que estivesse em
condicdo de transferir capital intelectual, mediante
sistema objetivo de avaliacdo de sua capacitacdo
técnica.
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ASSEDIO SEXUAL CONTRA ADOLESCENTE APRENDIZ: A VIOLENCIA DE GENERO COMO
CARACTERIZADORA DE UMA DAS PIORES FORMAS DE TRABALHO INFANTIL. UM ESTUDO DE CASO.

BREVE SINTESE DA SENTENGA OBJETO DO
ESTUDO DE CASO

O presente artigo tem como ponto de partida

sentenca®3, prolatada pela Juiza do Trabalho da 172
Vara do Trabalho de S3o Paulo, Lorena de Mello
Rezende Colnago, fazendo-se necessaria breve
sintese sobre o caso, em que reconhecida a pratica
de assédio sexual laboral, por superior hierarquico,
contra adolescente aprendiz. Na decisao, o boletim de
ocorréncia registrado pelo pai da vitima foi aceito
como indicio suficiente para comprovar o fato.
Registrou-se ainda que as Rés ndo cumpriram com o
dever de cuidado, pois ndo houve apuracdo da
denuncia e a Autora recebeu feedback negativo com
base em queixas do préprio assediador. Além disso,
o Gerente permaneceu com seu contrato de trabalho
ativo. Em consequéncia, foi declarada a rescisdo
indireta do contrato de aprendizagem, sendo a
empresa e a entidade intermediadora condenadas
solidariamente pelo pagamento dos encargos e de
indenizacao por danos morais.

PERSPECTIVA INTERSECCIONAL: QENERO
E IDADE COMO EIXOS DE SUBORDINACAO

Em setembro de 2021 o Brasil sofreu sua
primeira condenacao na Corte Interamericana de
Direitos Humanos envolvendo integralmente a
tematica da violéncia contra a mulher, no Caso Marcia

Barbosa de Souza®*. Marcia era uma mulher negra,
pobre e periférica que foi assassinada por um
Deputado Estadual da Paraiba. Toda a investigacdo e
0 processo criminal foram marcados por
questionamentos e especulagdes sobre a vida sexual
pregressa da vitima, historico de drogadicdo, bem
como o emprego de esteredtipos de género. Na
condenagdo, a Corte reconheceu, dentre outros
aspectos, que a diregao de estereétipos de género e
preconceitos pessoais dos investigadores influiram
em suas conclusbes profissionais, colocando em
duvida a credibilidade da vitima. Concluiu ainda que
a violéncia de género é um problema estrutural e
generalizado no Brasil.

Yara Campos Souto®?

O Caso Marcia Barbosa de Souza foi um dos
principais fatos ensejadores da edicdo, pelo CNJ, do
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, sobre cuja aplicagdo pratica no ambito do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido debruga-
se este livro. Isso porque uma das determinagoes da
Corte consistia na capacitacdo dos Poderes para a
investigacdo de violéncias contra a mulher.

Mas ndo sO por isso entendemos pertinente
trazé-lo na abertura deste artigo. Embora em uma
primeira andlise possam parecer muito distintos, o
caso de Marcia e o caso da adolescente assediada
sexualmente, objeto da sentenca em analise,
possuem muitos pontos de contato em sua origem.
Do ponto de vista de seu desfecho, contudo, estdo
separados por uma brutal mudanga paradigmatica
institucional, fruto justamente da capacitacdo dos
Poderes determinada pela Corte Interamericana e
que, no caso do Poder Judiciario, materializou-se com
a edicdo do Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género.

O maior ponto de contato entre os casos
relaciona-se com a perspectiva interseccional que os
atravessa. Segundo Kimberlé Crenshaw,

A interseccionalidade é uma conceituagcdo do
problema que busca capturar as consequéncias
estruturais e dinamicas da interagdo entre dois
ou mais eixos da subordinacdo. Ela trata
especificamente da forma pela qual o racismo,
o patriarcalismo, a opressao de classe e outros
sistemas discriminatodrios criam desigualdades
basicas que estruturam as posicoes relativas de
mulheres, racas, etnias, classes e outras. Além
disso, a interseccionalidade trata da forma
como agdes e politicas especificas geram
opressdes que fluem ao longo de tais eixos,
constituindo aspectos dinamicos ou ativos do

desempoderamento.®®

Assim, se no Caso Marcia Barbosa de Souza
interagiram os eixos de subordinagdao relativos ao
género, raca e classe, no caso objeto da sentenca,
estavam presentes, ao menos, 0s eixos de

62Jul'za do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regidao desde 2019 e integrante da ANAMATRA Mulheres no
biénio 2024/2025. Antes disso, foi Analista Judiciario, atuando como Assistente de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (2015
a 2019). Graduada em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2013).

63 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Processo com nimero omitido por tramitar em segredo de justiga. 17°
Vara do Trabalho de S3o Paulo. Juiza do Trabalho Lorena de Mello Rezende Colnago. DEJT 21/01/2022.

64 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Sentenca de 7 de setembro de 2021 do caso Barbosa de Souza e outros vs.

Brasil. Redigida em San José, Costa Rica. Tradugdo em portugués.

65 CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagdo racial relativos ao género.

Revista Estudos Feministas. [online]. V. 10, n. 1, p. 171-188, 2002.

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

56




VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

subordinacdo relacionados ao género e a idade.
Passamos entdo a analise da tenra idade como eixo
de subordinacao.

A infancia e adolescéncia sdo especialmente
protegidas em nossa sociedade em decorréncia do
reconhecimento pelo constituinte (art. 227, CF/88) e
pela comunidade internacional (Convencdo da ONU

sobre os direitos da crianga® e Convencdes 138 e

182%7/0IT) da condicdo de vulnerabilidade deste
grupo dentro de nossa estrutura social hierarquica.

A Constituicdo Federal de 1988, superando a
Doutrina do Menor em Situacao Irregular, instituiu a
Doutrina da Protecdo Integral, atribuindo ao Estado,
a familia e a toda a sociedade a responsabilidade pela
realizacdo dos direitos fundamentais das criancgas
(art. 227, CF/88). A condicdo de pessoa em
desenvolvimento, decorrente da imaturidade fisica e
psicologica, justifica a absoluta prioridade na
realizacdo de seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente - ECA®® revogou o Cédigo de Menores de
1979, reconhecendo criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos e ndo apenas objetos de direito.

Nesse contexto insere-se a luta pela erradicacao
do trabalho infantil e a protecdo ao trabalho do
adolescente. Trabalho infantil pode ser conceituado
como todo aquele realizado por criangas e
adolescentes abaixo da idade minima permitida que,
no Brasil, é de dezesseis anos. A partir dos quatorze
anos, é admitido o trabalho exclusivamente na
condicdo de aprendiz (art. 7°, XXXIII, CF/88). Certo
ainda que, aos menores de dezoito anos, em qualquer
circunstancia, é vedado o trabalho noturno, em
condicdes insalubres ou perigosas (art. 7°, XXXIII,
CF/88), bem como que se enquadre entre as piores
formas de trabalho infantil (Convencao 182 da OIT e
Lista TIP®®).

A Convengdo sobre as Piores Formas de
Trabalho Infantil da OIT determina que, nas matérias
relacionadas ao trabalho infantil, os Estados levem

66 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n® 99.710
de 21 de novembro de 1990. Legislacdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm. Acesso em: 10 jan. 2023.

67 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n© 10.088
de 5 de novembro de 2019. Legislacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5. Acesso em: 10
jan. 2023.

68 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 8.069 de 13
de julho de 1990. Legislacdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.
Acesso em: 10 jan. 2023.

63 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 6.481
de 12 de junho de 2008. Legislacdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/decreto/d6481.htm. Acesso em: 10 jan.
2023.
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em consideracdo a situacdo de  especial
vulnerabilidade das meninas (art. 29, e). Ainda, lista,
dentre as piores formas de trabalho infantil, aqueles
suscetiveis de prejudicar a salde, a seguranga e a
moral da crianga (art. 39, d), podendo ser assim
considerados aqueles “que expdem a crianga a abuso
fisico, psicolégico ou sexual” (art. 39, a,
Recomendacdo 190 da OIT’?), definicio acolhida
também pela Lista TIP.

A Aprendizagem surge, portanto, como excegao
ao direito fundamental ao ndo trabalho assegurado
aos menores de dezoito anos. Trata-se de forma
especial de relacdo de emprego em que o empregador
se obriga a assegurar formacdo técnico-profissional
ao trabalhador entre 14 e 24 anos.

Apesar das criticas validas as limitagdes do
instituto  enquanto  instrumento  efetivamente

protetivo e emancipador’!, quando devidamente
observados seus principios e legislagdo de regéncia,
pode ser importante meio de qualificacao profissional,
proporcionando aprendizado tedrico e pratico, que
culmina em uma insercdo qualitativa do jovem no
mercado de trabalho, além de contribuir para a
composicao de sua renda familiar.

Contudo, infelizmente, este ndo parece ter sido
0 caso objeto da sentengca em andlise, no qual, ao
contrario, género e idade concorreram para a dupla
vulnerabilizacdo e invisibilizagdo da vitima,
constituindo um primeiro contato certamente
traumatico com o mercado de trabalho, passivel de
ser classificado como uma das piores formas de
trabalho infantil.

ASSEDIO SEXUAL NO AMBIENTE DE
TRABALHO: NOVAS PERSPECTIVAS

O conceito de assédio sexual no ambiente de
trabalho vem passando por revisdes paulatinas nos
ultimos anos. Inicialmente, ainda muito atrelado ao

tipo penal inscrito no art. 216-A do Cédigo Penal’?,

70 BRASIL. Presidéncia da RepUblica. Decreto n® 10.088
de 5 de novembro de 2019. Legislacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5. Acesso em: 10
jan. 2023.

71 Nesse sentido, ver:

MAEDA, Patricia. Critica ao contrato de aprendizagem
como forma de promocao do trabalho decente do
adolescente. Revista Trabalhista: Direito e Processo. Sao
Paulo: LTr, ano 13, n. 52, p. 167 a 177; e

VERONESE, Josiane Rose Petry. SANTOS, Vivian de Gann
dos. A erradicacao do trabalho infantil no Brasil e a
“pedagogia do trabalho”: implicagdes ao instituto da
aprendizagem profissional. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Porto Alegre, v. 88, n. 3, p. 197-212,
jul./set. 2022.

72 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n©
2.848 de 07 de dezembro de 1940 - Coddigo Penal.
Legislagao. Disponivel em:
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que pressupbe a superioridade hierarquica do
agressor (assédio sexual por chantagem ou quid pro
quo), vem, aos poucos, assumindo, na seara
trabalhista, necessaria dimensao ambiental.

Ademais, a edicdo da Convencdo 19073 pela OIT vem
jogar uma pa de cal nas antigas discussdes relativas
a necessidade de reiteragcdo da conduta para a
configuracdo do assédio de modo geral e do assédio
sexual em particular.

Nesse sentido, entendemos pertinente trazer o
conceito inscrito na Resolugdo n° 351 do CNJ (art. 2°,
III), que é revelador desta mudanga de perspectiva
em relagdo ao assédio sexual e que, a nds, parece dar
conta de acolher a complexidade da conduta e suas
dimensoes:

Assédio sexual é a conduta de conotacdo sexual
praticada contra a vontade de alguém, sob
forma verbal, ndo verbal ou fisica, manifestada
por palavras, gestos, contatos fisicos ou outros
meios, com o efeito de perturbar ou
constranger a pessoa, afetar a sua dignidade,
ou de lhe criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou

desestabilizador./[grifo nosso]’*

O conceito acima transcrito enfatiza as diversas
formas que o assédio sexual pode assumir. Seja
aquela mais facilmente reconhecivel, em que ha a
investida fisica do assediador contra a vitima, sejam
aquelas mais sutis, e também mais comuns, relativas
a, por exemplo, olhares impertinentes e elogios fora
de lugar.

A conceituagdo adotada pelo CNJ também
acolhe a perspectiva ambiental que o assédio sexual
pode assumir, tanto por prescindir do fator
hierdrquico para a sua caracterizacdo, quanto por
reconhecer que a sua ocorréncia tem por efeito a
criagdo de um ambiente laboral degradante e,
portanto, nocivo a saude obreira.

Some-se a isto a inovagao trazida pela
Convencgao 190 da OIT (art. 19, 1, a), segundo a qual
0 assédio sexual resta caracterizado por “ocorréncia
Unica ou repetida” e temos uma conceituacao de
assédio sexual laboral mais apta a alcancar a

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 jan. 2023.

73 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Convengdo sobre a eliminagdo da violéncia e do assédio
no mundo do trabalho de 21 de junho de 2019. Disponivel
em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/genericdocument/wcms 729459.pdf
Acesso em: 10 jan. 2023.

74 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n°
351 de 28 de outubro de 2020. Legislacdo. Disponivel
em:

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3557#: ~:text=Art.
,Par%C3%A1grafo%20%C3%BAnico. Acesso em: 10
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complexidade desta conduta, suas diferentes formas
de manifestacdo, bem como os efeitos nefastos para
a saude do trabalhador.

Outro aspecto que nao pode nos escapar quando
do tratamento da tematica é o fato, reconhecido na
Convengdo 190/0IT e também pelo Protocolo do CNJ

para Julgamento com Perspectiva de Género’>, de
que o assédio sexual pode ser classificado como uma
das formas da violéncia de género. Ou seja, embora
0 género da vitima ndo seja determinante para a
caracterizagdo do assédio sexual, estatisticamente, a
pratica se da preponderantemente em relacdo as
mulheres, tendo como efeito, portanto, o aumento
das desigualdades, pois reforca as relagdes de poder
no ambiente de trabalho e retira oportunidades das
vitimas.

Assim, pode-se dizer que a subordinacdao
caracteristica da relacdo de emprego soma-se aos
demais eixos de “desempoderamento” (para
continuarmos com as palavras de Kimberlé
Crenshaw), tais como o género, a raca, a classe e, no
caso em analise, a pouca idade, para atuar, portanto,
como mais um fator propulsor do assédio sexual,
tornando o ambiente de trabalho um local
especialmente ameacador para mulheres e meninas.
Nas palavras de COTTA, entender o assédio sexual
como violéncia de género:

“significa posiciona-lo como parte de um
conjunto de praticas que se apoiam tanto na
assimetria de poder tipica das relacbes de
trabalho quanto na posicao da mulher nessas
relacbes. Esta assimetria evidentemente nao
comega nem termina no mundo do trabalho e
também é afetada por outras estruturas de
poder, como as baseadas em raca e classe.
(...)

a hierarquia no trabalho é correntemente
instrumentalizada para a manutengdo de

praticas violentas que controlam as mulheres

nesses espa(;os"76

O caso em analise é especialmente rico para
esta discussao, pois, nele, é possivel identificar as
diversas formas que o assédio sexual pode assumir,

jan. 2023.

75 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n©
128 de 15 de fevereiro de 2022, Anexo, p. 30 a 34.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-

final.pdf Acesso em: 10 jan 2023.
76

COTTA, Mayra. Nem bodes espiatorios, nem
complacéncia: em busca da responsabilizagdo efetiva em
casos de assédio sexual. In: GOTTI, Alessandra;
SOARES, Inés Virginia P.; CUREAU, Sandra (coord.).
Mulheres e Justigca. Os Direitos Fundamentais escritos
por elas. Salvador: Editora Jus Podivm, 2021, p. 607 e
608.
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bem como o modo como tais espécies interagem
entre si e se retroalimentam.

Tracando um paralelo entre a violéncia
domeéstica e o assédio sexual laboral, COTTA desenha
o ciclo da violéncia:

“"Em um primeiro momento, ocorre um
aumento constante e progressivo de piadas e
comentarios inapropriados, culminando em um
segundo momento o qual consiste em uma
investida mais agressiva e incisiva. O terceiro e
ultimo momento do ciclo é identificado pela
demonstracao de arrependimento do
assediador, que também vem acompanhada de
promessas de  mudanga em seu
comportamento. E possivel até que ocorram
estagios de tranquilidade em meio ao ciclo,
fazendo com que a mulher acredite que a
situacao vai melhorar. Raramente, entretanto,
um chefe assediador muda seu

comportamento.”’”

No caso objeto da sentenca analisanda, ao
menos as primeira e segunda fases deste ciclo podem
ser identificadas. O chefe assediador, inicialmente,
faz elogios as vestimentas, ao batom, e, por fim, a
boca da adolescente. Escalonando sua investida,
termina por segurar o braco e beijar a forca o pescoco
da aprendiz. Tais atos, que, por si sd, ja seriam
suficientemente aviltantes da dignidade da vitima,
podem ser classificados como assédio sexual em sua
modalidade classica, ou seja, assédio sexual por
chantagem.

Contudo, em um segundo ato, inicia-se o que
podemos classificar como assédio sexual ambiental
em uma dimensdo, por vezes ignorada como parte
integrante do proprio assédio, relativa as estruturas
de poder que passam a atuar a fim de impedir a
responsabilizacdo do assediador. Nesse sentido,
HELOANI, MARANHAO e FERREIRA:

“Laura Maria Chinea identifica que sdo, pelo
menos, trés as partes envolvidas no assédio ou
na violéncia do trabalho: o agressor, a vitima e
o entorno - pelo que se conclui que nao é
possivel conceber a pratica de assédio laboral
dissociada do meio ambiente de trabalho em

que este ocorre.”’8

E também COTTA:

77 Ibidem. p. 611.

78 HELOANI, José Roberto. MARANHAO, Ney. FERREIRA,
Estevdo Fragallo. Assédio e violéncia no trabalho:
contribuicdes da Convencao n° 190 da OIT para a
prevengao de riscos psicossociais. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho. Sao Paulo, v. 88, n. 1, p. 153,
jan./mar. 2022.
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“Ndo s isso como a naturalizagdo de praticas
violentas nas relagbes interpessoais com
marcas de género se da por meio da construcdo
artificial de espagos privados, ainda que em
ambientes publicos. Dessa forma, um assédio
sexual de um superior hierarquico contra uma
funcionaria é simbolicamente apresentado
como um flerte e colocado, portanto, como um
tema privado, que ndo diz respeito a ninguém
mais além das duas pessoas envolvidas. Se
quisermos de fato enfrentar o assédio sexual
precisaremos, tal qual o fizemos com a
violéncia doméstica, romper as barreiras
invizibilizantes de determinadas relacdes e

comecar a expd-las em toda a sua violéncia.””®

Assim, conforme constata e bem qualifica a
Magistrada sentenciante, a adolescente aprendiz,
além de assediada sexualmente por seu superior
hierarquico, teve sua palavra desconsiderada pela
empresa quando da denuncia. Ndo bastasse, a
empresa Reclamada usou as queixas formuladas pelo
proprio assediador quanto ao trabalho da vitima para
Ihe atribuir avaliacdo negativa em reunidgo de
feedback comportamental.

Fica evidenciado, portanto, o ciclo da violéncia
de género em sua plenitude. Iniciado por
microagressoes verbais e comportamentais,
consumado pela violagdo fisica ndo consentida,
acobertado pelo silenciamento e descredibilizacao da
vitima, culminando na ndo responsabilizacdo do
agressor e na penalizacdao da adolescente assediada,
afetando-lhe a autoestima, constituindo estreia
traumatica no mercado de trabalho e,
consequentemente, afetando diretamente sua
qualificacdo e oportunidades de crescimento
profissional.

ASSEDIO SEXUAL: A QUESTAO DO ONUS DA
PROVA E ASPECTOS INSTRUTORIOS

Historicamente, um dos principais fatores que
dificultam a responsabilizagdo de assediadores € a
prova do assédio sexual. E de seu préprio modus
operandi que o assédio se dé em ambiente privado,
intimo, longe dos olhos de terceiros. Por esse motivo,
raros sao 0s casos em que sera possivel a prova direta
de sua ocorréncia.

Assim, se tradicionalmente as normas que
regem a distribuigdo do 6nus da prova (arts. 373 do
CPC e 818 da CLT) determinam que quem alega deve

79 COTTA, Mayra. Nem bodes espiatorios, nem

complacéncia: em busca da responsabilizacdo efetiva em
casos de assédio sexual. In: GOTTI, Alessandra;
SOARES, Inés Virginia P.; CUREAU, Sandra (coord.).
Mulheres e Justica. Os Direitos Fundamentais escritos
por elas. Salvador: Editora Jus Podivm, 2021, p. 606.
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provar (teoria estatica), a aplicacdo de tal preceito
nos casos de assédio sexual praticamente
inviabilizaria, como por muito anos inviabilizou e
ainda inviabiliza, a responsabilizacdo daqueles que
praticam tal conduta.

E diante desta constatacdo que o Protocolo do
CNJ] para Julgamento com Perspectiva de Género
dispde que, na atuacgdo judicial com perspectiva de
género, é recomendavel que haja uma readequacéo
da distribuicdo do 6nus probatorio (teoria dindmica),
atribuindo-se especial valor ao depoimento pessoal
da vitima, admitindo-se ainda a prova indiciaria e
indireta®°.

Nesse sentido, pertinente trazer a baila a teoria,
de origem italiana, da Constelacdo de Indicios que
muito pode contribuir para a analise de tais casos.
Nos dizeres de FELICIANO:

“Por fim, cabe falar da tecnologia que melhor
se aplica as hipdteses de assédios morais e
sexuais nas relagdes de trabalho: a das
constelacOes de indicios. Baseia-se na ideia de
que um conjunto coerente de fatos laterais
tendentes ao fato principal (objeto da prova)
satisfaz o respectivo onus probandi e permite
atribuir a contraparte processual o 6nus de
provar a inocorréncia do fato principal ou a
imprestabilidade dos indicios para a inversdo
no caso concreto. [grifo nosso]"!

Ou seja, fazendo a vitima alguma prova de
elementos de fato que permitam ao juizo conjecturar
a existéncia do assédio sexual, inverte-se o Onus
probatdrio quanto ao fato principal (o assédio),
devendo o acusado (ou, na seara trabalhista, o
empregador) provar que tal fato ndo teria ocorrido ou
que os fatos laterais ndo se sustentam.

Precisamente assim agiu a Magistrada prolatora
da sentenca em anadlise ao admitir o boletim de
ocorréncia lavrado pelo pai da adolescente aprendiz
como indicio suficiente a prova do fato. Considerou
ainda que a Unica testemunha ouvida em juizo, além
de ser empregada, e portanto, subordinada, na
empresa reclamada, apenas relatou nao ter
presenciado os fatos narrados o que, como visto, ndao
significa que eles nao tenham ocorrido.

Considerou ainda que as falas das prepostas e
da testemunha evidenciaram a ndo observancia,
pelas Reclamadas, do dever de cuidado que o

80 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao n°
128 de 15 de fevereiro de 2022, Anexo, p. 114.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-
final.pdf Acesso em: 10 jan 2023.

81 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Assédio e inversdo
do Onus da prova: breves consideracdes. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Sao Paulo, v. 83, n. 2, p.
158, abr./jun. 2017.
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ordenamento juridico imp&e em tais casos, sobretudo
quando a vitima denunciante é uma adolescente, e,
como tal, pessoa em desenvolvimento, em uma
relacdo que guarda desigualdades brutais, quer pela
diferenca de idade e superioridade hierarquica entre
a vitima e o agressor, quer pela inexperiéncia
profissional e pessoal prdprias e inerentes de uma
adolescente iniciando sua vida profissional.

Ainda no ambito da instrucdo probatdria em
casos de assédio sexual, a forma de sua conducdo
mereceu destaque no Protocolo do CNJ para
Julgamento com Perspectiva de Género. Assim, ao
contrario do que a Corte Interamericana constatou ter
ocorrido no Caso Mércia Barbosa de Souza, enfatiza o
documento a necessidade de que o Judiciario ndo seja
reprodutor de violéncias institucionais de género,
impedindo que a instrucdo probatdria seja meio de
re-vitimizacdo. Nesse sentido, dentre outros, alguns
cuidados sdo necessarios: a vitima ndo deve ser
ouvida na presencga do acusado; deve-se propiciar um
ambiente seguro, preferencialmente, com a presenca
majoritaria de mulheres; e ndo devem ser feitas ou
admitidas perguntas que reproduzam esteredtipos de
género, exponham sua vida intima ou desqualifiquem
a sua palavra.

Mais uma vez aqui a Magistrada condutora do
processo em analise atuou em consonancia com tais
recomendacgdes criando um ambiente seguro e sadio
para a vitima a quem foi facultado ndo presenciar os
depoimentos de prepostas e testemunha, evitando
que ela tivesse que reviver, desnecessariamente, a
situacdo traumatica vivenciada.

POSSIVEIS EFEITOS DO ASSEDIO SEXUAL
NO CONTRATO DE APRENDIZAGEM E
REPERCUSSOES INDENIZATORIAS

Uma vez constatada a ocorréncia de assédio
sexual laboral contra adolescente aprendiz, alguns
caminhos sdo possiveis.

Caso o empregador esteja comprometido com o
combate a esta pratica, além de mudangas
estruturais e preventivas que podem e devem ser
adotadas (inclusive independentemente de

ocorréncias prévias)®?, o ordenamento juridico
oferece uma série de medidas remediadoras. De um
lado, mediante prévia sindicancia, com observancia
do contraditério e da ampla defesa, é cabivel a
demissdo por justa causa do assediador, por
incontinéncia de conduta (art. 482, b, CLT). De outro

82 Nesse sentido: COTTA, Mayra. Nem bodes espiatérios,
nem complacéncia: em busca da responsabilizacdo
efetiva em casos de assédio sexual. In: GOTTI,
Alessandra; SOARES, Inés Virginia P.; CUREAU, Sandra
(coord.). Mulheres e Justica. Os Direitos Fundamentais
escritos por elas. Salvador: Editora Jus Podivm, 2021, p.
612 a 616.
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lado, é preciso fornecer a vitima o devido
acolhimento, promovendo as alteragbes contratuais
necessarias a fim de propiciar a recuperagdao pos-
traumatica, sempre em didlogo e com escuta ativa
para os desejos e necessidades da vitima, bem como
o acompanhamento da questdo pelos responsaveis
legais, em se tratando de menor. O fornecimento de
apoio psicoldgico é também fundamental.

No caso, contudo, tal comprometimento do
empregador, infelizmente, nao foi verificado pela
Magistrada. Ao contrario, constatou-se que o
assediador continuou trabalhando na empresa,
apenas com mudanca de seu local de trabalho. O
fornecimento de apoio psicoldgico a adolescente se
deu apenas apds o ajuizamento da demanda. Ainda,
a aprendiz foi negativamente avaliada pela empresa
com base em queixas feitas pelo proprio agressor
apos o assédio sexual ser relatado a entidade
intermediadora do contrato de aprendizagem.

Assim, ajuizada a reclamacdo trabalhista e
constatada a ocorréncia do assédio sexual, a Juiza
declarou a rescisdao indireta do contrato de
aprendizagem por culpa de ambas as Reclamadas,
condenando-as, de forma solidaria, ao pagamento
das verbas rescisorias respectivas.

Do ponto de vista da responsabilidade civil por
assédio sexual sofrido no ambiente de trabalho,
sobretudo quando praticado por outro empregado,

prevalece entendimento®3 no sentido de que, em tais
casos, deve ser aplicada a responsabilidade civil
objetiva com fulcro no art. 932, III, do Cddigo Civil,
segundo o qual o empregador é objetivamente
responsavel por atos de seus empregados.

A par da discussdo acerca da espécie de
responsabilidade civil aplicdvel ao empregador nos
casos de assédio sexual laboral, é certo que, no caso

83 Nesse sentido, os seguintes julgados do Tribunal

Superior do Trabalho:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
EM FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA
DA LEI N© 13.015/2014. (...) RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS CAUSADOS AO
EMPREGADO. CARACTERIZACAO. ASSEDIO SEXUAL . Na
hipétese, ficou registrado ndo s6 o comportamento
inoportuno do assediador e a exposicdo da autora perante
os colegas, mas até mesmo o oferecimento de supostas
vantagens em troca dos pretendidos favores sexuais.
Ainda que o Tribunal Regional tenha se equivocado na
qualificacdo da espécie de dano (afirmando tratar-se de
assédio moral, mas ndo sexual), é certo que houve a
lesdo extrapatrimonial, da qual surge o dever de
reparacdo. Friso, finalmente, que, na espécie, a
responsabilidade do empregador é objetiva, ja que se
trata de ato praticado por outro empregado, nos exatos
termos preconizados pelos artigos 932, III, e 933 do
Cédigo Civil. Agravo de instrumento a que se nega
provimento"  (AIRR-144700-88.2006.5.01.0072, 72
Turma, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
DEJT 13/10/2017).

"I - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMANTE - REGENCIA
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em apreciagdo, sob qualquer viés que fosse
analisado, restaria configurada, como restou julgado
pela Magistrada, a responsabilidade das Reclamadas
pelo assédio sexual sofrido, quer por se tratar de ato
praticado por empregado da empresa, quer por terem
empresa e entidade intermediadora agido
culposamente, com violagdo do dever de cuidado,
conforme detidamente analisado anteriormente.

Por fim, de se destacar o acerto da sentenciante
na determinacdo de expedigdo de oficio ao Ministério
Publico do Trabalho para apuracdo dos fatos. Nos
dizeres de NETO:

“Todavia, ha repercussdes quando ocorrido o
assédio sexual na empresa que ndo se
encaixam apenas no campo da tutela a
intimidade da pessoa.

A circunstancia de as mulheres serem as
principais atingidas com a conduta sexual
irregular no meio ambiente de trabalho, aliada
ainda a tendéncia de ndo denunciarem o
assediante. faz com que o problema do assédio
sexual na empresa seja analisado dentro de um
contexto de protecao coletiva das
trabalhadoras, porque é evidente ser o assédio
ofensivo ndo apenas a empregada atingida,
mas também a todas outras que se encontram
em atividade na empresa. Por via de
consequéncia, a pratica do assédio sexual
vulnera interesse transindividual trabalhista,
aqui de compostura coletiva (art. 81, II, do
CDCQC), porquanto o meio ambiente do trabalho,
em tais ocasides, se torna conflituoso. hostil,
intimidador, com empregadas irritadicas e.
destarte, com rendimento irremediavelmente

comprometido.”*

PELA LEI N° 13.015/2014 - INDENIZAGAO POR DANOS
MORAIS. ASSEDIO SEXUAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. Demonstrada possivel violacdo do art. 932,
I1I, do Coddigo Civil, merece provimento o agravo de
instrumento para determinar o processamento do recurso
de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido.
I - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA
RECLAMANTE - REGENCIA PELA LEI N° 13.015/2014 -
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO SEXUAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Constatado que os atos
de assédio sexual foram praticados por empregado da
reclamada, incide a responsabilidade objetiva do
empregador, com esteio nos artigos 932, III, e 933 do
Cddigo Civil. Julgados. Recurso de revista conhecido e
provido. III - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA
RECLAMADA - REGENCIA PELA LEI N° 13.015/2014 -
HONORARIOS  ADVOCATICIOS.  AUSENCIA  DE
ASSISTENCIA SINDICAL. O deferimento de honorarios
advocaticios sem que a reclamante esteja assistida pelo
sindicato da sua categoria profissional contraria a Simula
219, I, do TST. Recurso de revista conhecido e provido"
(RR-20866-94.2015.5.04.0251, 8@ Turma, Relator
Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT 05/10/2018).

84 NETO, Manoel Jorge e Silva. Constituicdo e assédio
sexual. Revista de Direito do Trabalho. Ano 29, n° 111,
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No caso, além de a ocorréncia de assédio sexual
no ambiente de trabalho, por si soO, possuir
repercussdo coletiva, o caso ainda envolvia interesse
de adolescente, sendo, portanto, pertinente a
atuacdo do parquet trabalhista.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, é possivel concluir que, no
caso objeto da sentenca analisada, o género e a tenra
idade da adolescente aprendiz, ao lado da
hipossuficiéncia caracteristica da relagdo de emprego,
constituiram eixos de subordinagdo que atuaram
como fatores propulsores da ocorréncia do assédio
sexual.

Podemos inferir ainda que as condicdes de
trabalho enfrentadas pela adolescente aprendiz, dada
a exposicdo ao abuso sexual, pode ser enquadrada
como uma das piores formas de trabalho infantil,
conforme Lista TIP e Recomendacao 190 da OIT.

Ademais, pudemos observar a evolucao do
conceito de assédio sexual laboral que passou a
prescindir do componente hierarquico, assumindo
dimensdo ambiental, abrangendo condutas, com
conotacdo sexual, que incluem ndo apenas o contato
fisico, mas também palavras e gestos, praticadas
uma uUnica vez ou de forma reiterada, e tendo como
efeito a degradacdo do meio ambiente de trabalho.

Do ponto de vista processual, enfatizamos a
necessidade de uma distribuigdo dinamica do 6nus da
prova nos casos de assédio sexual, com especial
atencdo a palavra da vitima e a constelagdo de
indicios, a fim de conferir efetividade as normas de
direito antidiscriminatdério. Ressaltamos ainda os
cuidados a serem observados na conducdo da
instrugdo probatdria a fim de que o Judiciario ndo seja
reprodutor de violéncias de género.

Quanto aos efeitos do assédio sexual no
contrato de aprendizagem, destacamos a
possibilidade de demissao por justa causa do agressor
e o reconhecimento da rescisdo indireta do contrato
de trabalho. Enfatizamos ainda a necessidade de
adogao de medidas preventivas, reparadoras e
restaurativas, a fim de amparar a vitima dos pontos
de vista psicolégico, social e econémico.

Sobretudo, pudemos observar a mudanga
paradigmatica que separa o caso analisado do Caso
Marcia Barbosa de Souza, conferindo-lhes desfechos
institucionais muito diversos. Embora haja muito a
ser feito no combate a desigualdade de género,
mormente considerando seu desproporcional impacto
sobre as meninas, é certo que a capacitacdo do Poder
Judiciario determinada pela Corte Interamericana e
materializada no Protocolo do CNJ para Julgamento
com Perspectiva de Género, jé@ vem gerando proficuos
frutos.

p. 103, jul./set. 2003.
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A GEOLOCALIZAGCAO COMO PANACEIA PARA A ELUCIDACAO DAS CONTROVERSIAS FACTUAIS NO
PROCESSO DO TRABALHO. LIMITES E POSSIBILIDADES A PARTIR DA LEI N. 12.965/2014 (MARCO
CIVIL DA INTERNET)

1 - INTRODUCAO

O presente artigo apresenta abordagem critica
sobre a disseminagdo de especifico meio de prova
digital no ambito do processo do trabalho, qual seja,
0 acesso aos dados de geolocalizagdo de usuarios de
dispositivos eletrénicos a partir de decisdo do juiz do
trabalho direcionada ao esclarecimento de variadas
controvérsias sobre fatos. Almeja-se apresentar
breve panorama normativo quanto ao tema da
protecao da privacidade dos dados, avancando para
a analise dos limites e possibilidades de acesso de tais
informagdes e de sua utilizacgdo como elemento de
prova no ambito do processo do trabalho patrio. Para
os fins aqui pretendidos, serd oportuna também a
abordagem sobre a iniciativa probatdria e o papel

Walter Rosati Vegas Junior®®

telegraficas, de dados e telefonicas (art. 5°, XII, da
CRFB/88) ja estivessem consagrados desde o
advento da Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/88,
com estabelecimento de verdadeiros limites a
atuacdo estatal e dos agentes privados dentro de um
Estado de Direito, multiplos avancos tecnoldgicos
proprios da sociedade da informacdo®® trouxeram
novas discussGes sobre os contornos e parametros de
tais garantias, especialmente a partir de aspectos nao
imaginados a época da definicdo do rol de direitos
fundamentais.

Em relacdo aos limites relacionados a protegao
de dados, cumpre esclarecer que na atualidade avulta
a preocupacao nao apenas com a protecao do

processo comunicativo entre os individuos em
87

sociedade, na forma da interpretacdo doutrinaria®’ e

jurisprudencial® construida e consolidada a partir do
enunciado contido no art. 5°, XII, da CRFB/88. A
discussdao tem avancado para a efetiva protecao de
dados pessoais disseminados pelos individuos nos
multiplos meios de comunicagdo social, com possiveis
novas conotagbes relativas ao fendbmeno da

esperado do juiz ao longo da instrugdo probatdria. A
partir de todas essas premissas pretende-se entao
apresentar abordagem critica e possiveis conclusoes
- ainda que parciais e evidentemente ndo irrefutaveis
- sobre a intrincada questdo da disseminacao do uso
da geolocalizagdo para fins probatdrios no processo
do trabalho péatrio.

2 - BREVE ANALISE DA PROTECAO
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL
DA PRIVACIDADE DOS DADOS

Ainda que os direitos fundamentais dos cidadaos
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art.
50, X, da CRFB/88) e do sigilo das comunicagdes

85Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regidao desde 2019 e integrante da ANAMATRA Mulheres no
biénio 2024/2025. Antes disso, foi Analista Judiciario, atuando como Assistente de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (2015
a 2019). Graduada em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2013).

86 “Embora a informacdo, em sua acepcdo ampla de comunicacdo de conhecimento, ja tenha acarretado inovacgdes tecnoldgicas
e verdadeiros rompimentos em um dado modelo de sociedade ao longo da histdria, o que se verifica no final do século XX é
basicamente que o ciclo entre a aquisicao de uma informacao e a sua utilizagdo em um dado contexto social intensifica-se a tal
ponto de tornar aquela a principal “origem do poder dentro da sociedade” (CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede (A era
da informacdo: economia, sociedade e cultura; v.1.). Atualizado para 62 edicdo. Traducdo Roseneide Venancio Majer. Sao
Paulo: Paz e terra, 1999, p. 69).

87v0 objeto protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo sdo os dados em si, mas a sua comunicacao restringida (liberdade
de negacdo). A troca de informagBes (comunicacdo) privativa é que ndo pode ser violada por sujeito estranho a comunicagao”
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungdo fiscalizadora do Estado. Cadernos
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, S3o Paulo, a. 1, n. 1, p. 77-90, out./dez. 1992, p. 86).

88 “[...] N&o ha violagdo do art. 5°. XII, da Constituicdo que, conforme se acentuou na sentencga, ndo se aplica ao caso, pois ndo
houve "quebra de sigilo das comunicagdes de dados (interceptacdo das comunicagdes), mas sim apreensdo de base fisica na qual
se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada decisdo judicial". 4. A protecdo a que se refere o art.5°, XII, da
Constituicdo, é da comunicacdo 'de dados' e ndo dos 'dados em si mesmos', ainda quando armazenados em computador. (cf.
voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira - RTJ 179/225, 270). V - Prescricdo pela pena concretizada: declaracao,
de oficio, da prescricdo da pretensdo punitiva do fato quanto ao delito de frustragdo de direito assegurado por lei trabalhista (C.
Penal, arts. 203; 107, IV; 109, VI; 110, § 2° e 114, II; e Sumula 497 do Supremo Tribunal). (STF, RE 418416, Relator(a):
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2006, DJ 19-12-2006 PP-00037 EMENT VOL-02261-06 PP-01233).
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privacidade.? O advento da Lei Geral de Protecdo de
Dados - LGPD (Lei n.©2 13.709/2018) e a promulgacao
da Emenda Constitucional n.© 115/2022, que incluiu
a protecdo de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, entre o rol de direitos fundamentais, foram
passos legislativos concretos em tal perspectiva de
tutela - efetiva - do proprio dado digital, ou seja,
para além da singela protecdo do processo
comunicativo.

Apesar do desenvolvimento da sociedade da
informacao ter permitido a comunicacao cada vez
mais simples e rapida entre os individuos, rompendo
barreiras fisicas com a adocdo de mecanismos
tecnoldgicos que possibilitam comunicagao
instantanea em audio e video, com ou sem gravacado
do conteldo, isso ndo significa que ndo devam existir
verdadeiros limites - juridicos - ao acesso a tais
fluxos comunicativos. Nao nos parece que exista
verdadeiro amparo constitucional ou mesmo legal,
por exemplo, para o acesso indiscriminado por
terceiros as movimentacdes do aparelho celular
utilizado por determinado individuo, especialmente
quando se esteja diante de equipamento de
propriedade dele e em relagdo ao qual exista legitima
expectativa de protecdo nos contatos mantidos com
terceiros ou mesmo da localizagao — em determinado
momento e regido - a partir de registros de torres de
telefonia, denominadas EstacGes Radio Base (ERB 's).

Ainda que exista certa controvérsia — doutrinaria
e jurisprudencial - quanto as balizas de protegdo dos

8 A Suprema Corte estadunidense ja teve a
oportunidade de firmar premissa no sentido de que os
"individuos tém expectativa razoavel de privacidade em
todos os seus movimentos fisicos" (Carpenter v. United
States, No. 16-402, 585 U.S. 12 (2018)), mesmo em se
tratando o caso em julgamento de apuracdo de infracao
criminal supostamente praticada pelo individuo que
portava o aparelho celular e compartilhava a respectiva
localizacdo com a operadora de telefonia. Entendeu-se na
ocasido que o 6rgdo governamental responsavel pela
investigagdo (FBI) ndo possuia um mandado judicial
apoiado por causa provavel antes de obter os registros
do dispositivo eletronico do acusado.
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dados digitais a partir dos limites semanticos do
enunciado contido no inciso XII do artigo 5° da
CRFB/88, que trata essencialmente da inviolabilidade
da comunicacdo e ndo propriamente da informacao,
desde o advento da Emenda Constitucional n.°
115/2022 ndo ha mais duvidas de que a protegdo dos
dados pessoais ganhou assento entre os direitos
fundamentais (art. 5°, LXXIX, CRFB/88). Exige-se ao
menos uma nova abordagem da tematica,
independentemente da inequivoca diferenciagao
entre os denominados dados estaticos e dinamicos
que podem ser gerados a partir dos aplicativos e mios
de comunicagdo social. Vale aqui pontuar que o
proprio STF, na condicdo de ultimo interprete da
CRFB/88 e mesmo durante o carater excepcional da
pandemia de COVID-19, ja teve a oportunidade de
fixar nova perspectiva de protecdo dos dados
pessoais e limitar o compartilhamento, com ente
publico, de dados pessoais custodiados por
concessionaria de servigo publico, na forma do que se
pretendia estabelecer a partir do advento da Medida

Proviséria n.© 954/2020.%°

Em relagdo ao tema dos dados pessoais
custodiados por concessionaria de servigo publico,
cumpre pontuar que a Lei n.© 9.472/97 ainda prevé
que a prestadora do servigo de telefonia podera valer-
se de informacses relativas a utilizagdo individual pelo
usuario na execugdo de sua atividade, ou seja, para
o0 desempenho de seu objeto social. Todavia, a
disposicao legal claramente limita a divulgacdo de tais

%0 “MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA
PROVISORIA NO© 954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE
PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL
DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19).
COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO
SERVICO TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVICO
MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM
O INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN
MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da
personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminacdo informativa foram positivados, no art.
29, I e Il, da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da
disciplina da protecao de dados pessoais. 2. Na medida
em que relacionados a identificacdo - efetiva ou potencial
- de pessoa natural, o tratamento e a manipulagdo de
dados pessoais hdao de observar os limites delineados
pelo @mbito de protecdo das cldusulas constitucionais
assecuratorias da liberdade individual (art. 59, caput), da
privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade
(art. 59, X e XII), sob pena de lesao a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais
custodiados por concessionaria de servigo publico ha de
assegurar mecanismos de protecdo e seguranga desses
dados [...] (ADI 6387 MC-Ref, Relator(a): ROSA WEBER,
Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-
11-2020).
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informacgdes a terceiros, ao estabelecer no §2° de seu
artigo 72 que ela ndo podera ocorrer quando permita
a “identificacdo, direta ou indireta, do usuario, ou a
violagdo de sua intimidade”, situacdo na qual o
compartilhamento da informacdao agregada apenas
deveria ocorrer com “anuéncia expressa e especifica

do usuério”, como estabelece o §1°.°! Houve aqui
certo cuidado do legislador ao tratar do acesso por
terceiros de informacOes relacionadas a utilizacdo
pelo usuario - pessoa natural ou juridica - do
respectivo servico, o que pode ser aplicavel aos
circunstanciais momentos em que ele - usuario -
transita pelas regides abrangidas pelas denominadas
EstacGes Radio Base (ERB ‘s). Tal raciocinio também
pode ser depreendido do direito a inviolabilidade e ao
segredo da comunicagao previsto no art. 39, V, do
mesmo diploma legal, o qual faz a ressalva de
revelacao do segredo da comunicacdao apenas “nas
hipéteses e condigGes constitucional e legalmente
previstas”.

Com efeito, é necessario pontuar que a regra
deve ser a inviolabilidade do dado ou informacdo da
utilizacdo - individual - de um determinado usuario,
a qual poderd ser afastada a partir de hipoteses
legalmente previstas, ou seja, quando a ordem
juridica expressamente autorize o acesso a tais
dados, como ja ocorre, por exemplo, a partir do
previsto na lei de interceptagbes das comunicagoes
telefonicas (Lei n.© 9.296/1996), ou mesmo em
outras hipoteses nas quais exista decisdo

9l vart, 72. Apenas na execugao de sua atividade, a
prestadora poderd valer-se de informacGes relativas a
utilizagdo individual do servigo pelo usuério. § 1° A
divulgagdo das informagdes individuais dependerad da
anuéncia expressa e especifica do usuario. § 2° A
prestadora poderd divulgar a terceiros informacoes
agregadas sobre o uso de seus servigos, desde que elas
nao permitam a identificagdo, direta ou indireta, do
usuario, ou a violagdo de sua intimidade”.
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fundamentada em prévios parametros legais
admitindo o acesso, independentemente da
concordancia ou ndo do usuario. Além disso, note-se
que por usuario é possivel compreender também
aquele que adquire e remunera 0 acesso aos Servigos
de telecomunicagoes prestados, ou seja,
possibilitando que determinada pessoa natural ou
juridica, ao custear o servico para uso proprio ou por
outras pessoas indeterminadas, tenha acesso aos
respectivos dados diretamente na condicdo de
consumidor.

A questdo da protecdo dos dados digitais
ganhou densidade e contornos mais explicitos a partir
do advento do Marco Civil da Internet - MCI (Lei n.°
12.965/2014) e da Lei Geral de Protegcao de Dados -
LGPD (Lei n.° 13.709/2018), de modo a indicar
verdadeira superacdo do entendimento até entdo
predominante na jurisprudéncia em relagdo as balizas
de aplicabilidade dos direitos fundamentais
supracitados. Foram criados inequivocos deveres
juridicos aos provedores de conexdo e de acesso a
aplicacdes de internet, bem como aos que facam o
tratamento de dados pessoais na condicao de pessoa
natural ou juridica. Em que pesem as multiplas
implicacdes juridicas e celeumas decorrentes das
disposigdes contidas nos dois marcos normativos
supracitados, que desbordam para aspectos
relacionados a moderagdo e responsabilidade por
conteudo divulgado por terceiro - perfil ou usuario -

em redes sociais,”?> bem como sobre o tratamento de

92 Em tal sentido vale realcar que o MCI ainda prevé em
seu art. 19 que: “[...] o provedor de aplicacoes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros
se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteddo apontado como infringente,
ressalvadas as disposicoes legais em contrario. § 1° A
ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob
pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do
conteudo apontado como infringente, que permita a
localizacdo inequivoca do material. § 2° A aplicacdo do
disposto neste artigo para infragOes a direitos de autor ou
a direitos conexos depende de previsdo legal especifica,
que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais
garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal. §
30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos
decorrentes de conteldos disponibilizados na internet
relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo
desses conteldos por provedores de aplicagbes de
internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais.§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto
no § 3° , poderd antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo
prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizacdo do contelddo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da
alegacdo do autor e de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo”.
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dados pessoais sensiveis para o exercicio regular de

direitos em processo judicial,93 o foco deste estudo se
direcionara para a analise dos deveres de guarda e
exibicdo de tais dados digitais.

Em tal sentido, cumpre pontuar que os arts. 13
e 15 do MCI trazem regramento especifico no que
concerne ao periodo de guarda dos registros de
conexdo e de acesso as aplicagbes de internet,
contemplando exclusivamente o dever de guarda em
ambiente controlado e de seguranga pelo prazo de 1
(um) ano para os registros de conexao e de singelos
6 (seis) meses para as aplicacdes de internet. Trata-
se, no ultimo caso, de periodo que inclusive se
coaduna com o prazo fixado no art. 38 do Cddigo de
Processo Penal — CPP para fins de exercicio do direito
de queixa ou de representacdo pelo ofendido. Como
se verifica, tal periodo é relativamente curto quando
cotejado, por exemplo, com o prazo de prescricdo das
pretensGes condenatorias relativas aos créditos
trabalhistas tipicos (art. 7°, XXIX, CRFB/88), e
denota, no minimo, a duvidosa legalidade de se exigir
dos responsaveis por tal guarda a imediata exibicdo
de informagodes relativas a periodo pretérito superior
ao fixado no MCI. Apesar do modelo processual civil
inequivocamente fixar que “ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade” (art. 378 do CPC/15), ha
regramento especifico que regulamenta a exibicdo de
documento ou coisa por terceiro ao longo do
procedimento. Em tal regramento se estabelece que
0 juiz apenas ndo admitird a recusa se “o requerido

93 Como ja destacamos em outro estudo tratando da
publicidade processual, a partir artigo 11, inciso II, alinea
b, da LGPD é plenamente possivel o tratamento de dados
pessoais sensiveis para o exercicio regular de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral,
independentemente de consentimento do titular e sem
exigéncia expressa da adocdo de técnicas de
anonimizagao (CASTRO, ftalo Menezes de; VEGAS
JUNIOR, Walter Rosati. O principio da publicidade, o
direito processual do trabalho e o0s meios
eletronicos. In: NUNES, Dierle José Coelho; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro
(org.). Inteligéncia artificial e direito processual: os
impactos da virada tecnoldgica no direito processual. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2021, p.
431).
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tiver obrigacdo legal de exibir” o respectivo
documento (art. 399, I, do CPC/15), bem como se
pontua que a parte ou terceiro se escusam da
exibicdo em juizo se “houver disposicao legal que
justifique a recusa” (art. 404, VI, do CPC/15). Assim,
eventual recusa de exibicdo por auséncia do dever
juridico de guarda dos dados digitais relativos a

periodo pretérito superior ao fixado no MCI,**
contado da data da ordem judicial, ndo seria
manifestamente injustificada. Alids, do ponto de vista
sistémico e légico, tal conduta sequer permitiria, por
exemplo, a aplicacgdo de medidas indutivas em face
do terceiro (art. 139, IV, do CPC/15), justamente por
extrapolar os limites dos deveres de exibicdo e de
cumprimento de ordem judicial.

Ultrapassada tal questdo e avancando em
relacdo especificamente a requisicdo ou determinagao
judicial, vale destacar que ela é minuciosamente
prevista nos arts. 22 e 23 do MCI, nos seguintes
termos:

“Art. 22. A parte interessada podera, com o
propésito de formar conjunto probatério em
processo judicial civel ou penal, em carater
incidental ou auténomo, requerer ao juiz que
ordene ao responsavel pela guarda o
fornecimento de registros de conexao ou de
registros de acesso a aplicagdes de internet.
Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais
requisitos legais, o requerimento devera
conter, sob pena de inadmissibilidade: 1 -

94 "APELACAO CIVEL. MARCO CIVIL DA INTERNET.
FORNECIMENTO DE REGISTROS DE ACESSO A
APLICACOES. Acdo de obrigacdo de fazer. Sentenca de
parcial procedéncia, a fim de condenar o provedor de
aplicacao a inviabilizar acesso aos links fornecidos pela
autora, bem como a fornecer os dados cadastrais dos
administradores das contas responsaveis pelas
publicacdes indicadas pela requerente, no prazo de 10
dias, sob pena de multa. Insurgéncia da ré. Preliminar de
nulidade da sentenca afastada. Alegacdo de
impossibilidade de cumprir a obrigacdo quanto a uma das
URLs descritas, vez que o perfil foi deletado em setembro
de 2020, ja tendo sido ultrapassado o prazo a que estava
obrigada a armazenar e fornecer registros. Acolhimento.
Marco civil da internet que prevé a obrigatoriedade da
manutencdo dos dados de acesso dos usuarios por 06
meses (art. 15 da Lei 12.965/2014). Precedentes.
Demanda que foi ajuizada muito apds o prazo legal. Caso
em que, ademais, o perfil ja& havia sido excluido pelo
préprio usuario na ocasido de citagdo da ré, momento em
tomou ciéncia da pretensdo do usuario no fornecimento
do registro. Sentenca reformada apenas para afastar a
condenacdo da ré em fornecer os dados cadastrais da
mencionada URL. RECURSO PROVIDO." (v. 38577).
(TISP, Apelagdao Civel 1016907-96.2019.8.26.0477;
Relator (a): Viviani Nicolau; Orgéo Julgador: 32 Camara
de Direito Privado; Foro de Praia Grande - 12 Vara Civel;
Data do Julgamento: 15/02/2022; Data de Registro:
15/02/2022).
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fundados indicios da ocorréncia do ilicito; II -
justificativa motivada da utilidade dos registros
solicitados para fins de investigacdo ou
instrugdo probatoria; e III - periodo ao qual se
referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias
necessarias a garantia do sigilo das
informagdes recebidas e a preservacdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem do wusuario, podendo determinar
segredo de justica, inclusive quanto aos
pedidos de guarda de registro.”

Considerando o disposto no caput do artigo 22
do MCI denota-se que tal requisicdo sera realizada a
partir de provocacdo da “parte interessada” na
producdo de conjunto probatério em processo
judicial, medida habitualmente tomada por aquele
gue, em tese, foi alvo de alguma espécie de ofensa
ou lesdo por conteido disseminado a partir de
conexao ou de registros de acesso a aplicacbes de
internet. Tal perspectiva se reforga com a singela e
atenta leitura da secao anterior do MCI, a qual trata
justamente da responsabilidade por danos
decorrentes de contelido gerado por terceiros, como
se verifica dos artigos 18 a 21. Infelizmente ndo é
incomum que, em razdo de caracteristicas proprias da
rede mundial de computadores, ocorra a eventual
pratica de ofensa a honra ou disseminagdo de
conteldo lesivo por meio de perfil ou usuario, sem a
possibilidade de imediata e completa identificacdo do
responsavel. Logo, seria imprescindivel o pronto
acesso aos respectivos registros para os fins de
individualizacdo da pessoa - natural ou juridica — e
eventual responsabilizagdo, seja no campo civel ou

penal.95 Por isso, como ja afirmamos em outra seara,
parece adequado concluir que tal requisicao possa
também ser veiculada no processo do trabalho, pois
o legislador ordindrio nao pretendeu afastar a
possibilidade de tal requisicao integrar o acervo
probatério  daquele.®® A titulo meramente
exemplificativo vale referir a hipotese de producdo
antecipada de prova, na forma do art. 381 do CPC/15,
para eventual analise em futura demanda que tenha

95 va possibilidade de identificagdo do responsavel por

meio dos dados de trafego é limitada a direcao de IP,
v.g., permite apenas revelar o computador utilizado,
fator que pode ndo se mostrar suficientemente
elucidativo se consideradas as possiveis variagdes no uso
de um numero de IP (denominado IP dindmico) ou o uso
de ferramentas de navegagdo andnima. Ademais, se o
identificado for parte de uma rede de acesso a nternet,
imprescindivel a obtencdo de dados das pessoas que
utilizem a rede local” (GUARDIA, Gregoério Eduardo
Raphael Selingardi. Comunicacdoes eletronicas e
dados digitais no processo penal. Dissertagdo
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sédo Paulo, 2012, p. 117).

ARTIGO @

por objeto a pretensdo de reparacao por ofensa aos
direitos da personalidade, por ato decorrente da
relacdo de trabalho e diante do que prevé o art. 114,
VI, da CRFB/88.

Todavia, isso ndo permite que se conclua que tal
requisicdo possa ocorrer de forma indiscriminada,
para além dos limites relativos aos denominados
registros de conexdo/acesso e de maneira incidental
em todos os processos trabalhistas, o que se reforga
a partir do que estabelece o paragrafo Unico do art.
22 do MCI. Referido dispositivo elenca verdadeiros
requisitos para o requerimento de acesso aos
respectivos registros, quais sejam: “I - fundados
indicios da ocorréncia do ilicito; II - justificativa
motivada da utilidade dos registros solicitados para
fins de investigacdo ou instrucdo probatoéria; e III -
periodo ao qual se referem os registros”.

Embora a premissa de busca pelo melhor
elemento de prova seja correta em termos
epistémicos,97 isso ndo significa que seja sempre
admissivel juridicamente, especialmente a luz das
validas opcBes do legislador ordinario no
sopesamento de todos os valores envolvidos dentro
de determinado modelo de sociedade. Ainda que os
dois Ultimos requisitos legais contidos no paragrafo
Unico do art. 22 do MCI ndo exijam grandes
dificuldades para especificacgdo em uma determinada
demanda trabalhista, pois o periodo dos registros
pertinentes é de facil identificagdo a partir dos limites
da causa de pedir (tempo do contrato de trabalho ou
da questao controvertida) e a motivacao da utilidade
do acesso tenha relacdo direta com o que se pretende
provar (ideias de pertinéncia e relevéancia), ndo se
pode ignorar o primeiro e principal requisito da regra
aqui analisada, qual seja, a indicacdo de fundados
indicios da ocorréncia do ilicito.

Tal situacdo factual se apresenta mais evidente,
por exemplo, diante de uma publicacdo ofensiva em
rede social, ocasiao na qual se faz pertinente apurar
a autoria e responsabilidade pelo perfil ou usuario, ja
que a prépria publicacdo ja pode constituir o indicio
de pratica de um ilicito, normalmente de uma das
espécies de crimes contra a honra (arts. 138 a 140
do CP). De qualquer sorte, seria de maior dificuldade
quando se cogita de mera divergéncia, por exemplo,

%6 VEGAS JUNIOR, Walter Rosati. Prova no processo do
trabalho: das influéncias dos avancos tecnoldgicos e sua
utilizagdo no direito trabalhista. Curitiba: Jurua, 2017, p.
137.

%7 para uma andlise profunda da ideia de melhor prova

ver NANCE. Dale. A. The best evidence principle. In:
Iowa Law Review. Iowa City: UISL, 1988, v. 73.
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sobre o tempo a disposicdo em favor do empregador
ao longo do contrato de trabalho ou em relagao ao
comparecimento ou ndao do empregado em
determinado dia ao trabalho. Mesmo que se dé ao
termo ilicito interpretacdo ampla, no sentido de ndo
se confundir apenas com as infragdes penais, é
oportuno questionar, por exemplo, sobre qual seria a
infragdo do usuario do servico de telefonia que
circunstancialmente é parte em um processo
trabalhista no qual postula horas extras, bem como
quais seriam os fundados indicios a partir dos quais
se justifica a determinagdo judicial para acesso a tais
informagdes sobre os exatos locais de registro de
conexdo e de acesso as aplicagdes da internet?

3. ACESSO AOS DADOS _  DE
GEOLOCALIZAGAO, INICIATIVA PROBATORIA E
PAPEL ESPERADO DO JUIZ

Diante do panorama normativo acima fixado e
de algumas premissas ja esbogadas dentro do estudo
das disposicGe infraconstitucionais em relagao aos
dados de uso individual dos servigos de telefonia e
registros de conexdo as aplicacdes de internet,
cumpre agora avangar para algumas consideragdes
sobre o efetivo acesso a tais informagdes de maneira
incidental no processo do trabalho, com especial
enfoque na iniciativa probatdria e no papel esperado
do juiz em referidos procedimentos.

Como ja foi acima especificado, nada impede
gue o proprio usuario obtenha, por meios prdprios, os
respectivos dados relacionados ao uso do servico de
telefonia e a sua geolocalizacdo em determinado
periodo de tempo, sendo que eventual resisténcia dos
responsaveis legais pela guarda e exibicdo pode
validamente ser analisada nas esferas proprias que
buscam pacificar eventuais conflitos decorrentes das
relagdes de consumo ou até mesmo com intervencao
judicial a partir, por exemplo, do procedimento de
producdo antecipada de prova. Ndo é incomum,
inclusive, que por meio de seus préprios aparelhos
celulares (smartphones) os respectivos titulares do
bem modvel ou usuarios de servicos de aplicativos
compartilhem e autorizem - expressa ou tacitamente
- 0 acesso a tais informagdes relacionadas ao
momento e local em que estiveram ao longo de
determinado periodo de tempo do dia. Tais situacées
denotam a clara possibilidade de que os respectivos
dados eventualmente ja sejam apresentados
voluntariamente nos momentos préprios de producdo

%8 “Ha uma relacdo teleoldgica entre prova e verdade, de
modo que a verdade se configura como o objetivo
institucional a ser alcangcado mediante prova” (BELTRAN,
Jordi Ferrer. Prova sem conviccao - Standards de
prova e devido processo. Traducao Vitor de Paula Ramos.
Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p. 19).

ARTIGO @

de provas documentais, aqui entendida a ideia de
documento em sentido amplo e que nao
necessariamente se vincula a um suporte cartaceo.
Logo, invariavelmente caberd ao juiz a respectiva
valoracdo de tais elementos de prova para os fins
pretendidos, em cotejo com todos os demais
produzidos.

Diante desse cenario é plenamente pertinente a
preocupacao e adequacao de iniciativas
administrativas do Tribunal Superior do Trabalho -
TST e da respectiva Escola Nacional da Magistratura
- ENAMAT para a nova realidade digital de nossa
sociedade, pois os efeitos de tal realidade no campo
probatério sdo inexoraveis e demandam constante
atualizacdo dos sujeitos processuais e, por
conseguinte, do proprio juiz.

De qualquer sorte, tais consideracdes nao
autorizam, ao arrepio dos limites constitucionais e
legais, principalmente sem o consentimento -
expresso — do titular dos dados, que se proceda a
devassa dos movimentos realizados ao longo da
vivéncia em sociedade por alguém que portava
aparelho celular com acesso a internet para fins, por
exemplo, de apuragdo da sua provavel jornada de
trabalho. Ndo ha duvidas de que ha uma relacdo

teleoldgica entre prova e verdade,’® sendo que a
melhor demonstragdo possivel daquilo que ocorreu no
mundo fenoménico, por meio das mais diversas
provas produzidas em contraditério, permanece
sendo um importante fator de legitimacdao para o
proprio Direito enquanto ciéncia. Todavia, tal
premissa ndo permite que se desconsiderem os meios
adotados ou outros valores constitucionais de elevada
relevadncia, sendo de pouca valia um ideal
exclusivamente utilitarista, pois os meios utilizados
também sdo importantes para legitimar os fins a
serem alcancados em dada sociedade. E preciso que
0 juiz, ao eventualmente ser provocado para a
produgao de determinado meio de prova, analise a
pertinéncia, relevadncia e também a respectiva
admissibilidade da prova perante o ordenamento

juridico.?® Assim como ocorre no &mbito de pesquisas
cientificas e também em outros contextos
investigativos, existem limites decorrentes de outros
valores consagrados como de maior envergadura em
cada campo do conhecimento ou de atuagdao humana,
0 que fica ainda mais evidente quando se cogita do
exercicio de parcela de poder em um Estado
Democratico de Direito, como aquele albergado na
CRFB/88.

%3 Em se tratando de provas cientificas menciona-se que
0 juiz deve atuar como verdadeiro gatekeeper, ou seja,
na condicdo de responsavel por selecionar 0s
conhecimentos cientificos que possuem legitimidade e
confiabilidade para ingressar no processo (TARUFFO,
Michele. La prova scientifica nel processo civile. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, Vol. 59, N©
4, 2005, p. 1088).
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Nem mesmo as disposicdes relacionadas a
iniciativa probatéria do julgador (art. 765 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT e art. 370 do
Cadigo de Processo Civil - CPC/15),
independentemente de seu eventual carater
concorrente ou supletivo em relacdo as partes
envolvidas, seriam capazes de justificar o acesso
indiscriminado e ao arrepio dos limites legais
analisados no topico anterior. Em que pese o artigo
765 da CLT estabeleca a possibilidade do julgador
determinar “qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento” da causa, € evidente que tal regra
ndao pode ser interpretada literalmente, mas sim de
forma sistematica e em consonancia com o modelo
constitucional de processo, o qual, por exemplo,
ainda consagra a vedacdo expressa ao uso da tortura
(artigo 59, III, da CRFB/88) e adota a dignidade da
pessoa humana com um fundamento central do
Estado Democratico de Direito (artigo 1°, III, da
CRFB/88). O juiz no desempenho de sua iniciativa
probatdria pode validamente determinar a exibicdo
de documentos ou outras provas pertinentes e
relevantes, mas nao pode tudo e muito menos tem o
conddo de transformar um meio inadmissivel em
prova licita, apenas por conta de sua iniciativa
probatdria. Em que pese exista corrente doutrinaria
que defende a necessaria diferenciagdo entre a
inidoneidade do resultado e a inadequacdo do meio
adotado para fins de justificar, por iniciativa do juiz,
excepcional admissdo de provas ilicitas no processo

civil,'°° n3o nos parece que esse seja o papel
esperado juiz do trabalho em um Estado de Direito.
Além disso, vale ressaltar que a CRFB/88 ndo trata de
maneira substancialmente diferente a inadmissao de
uma prova ilicita (artigo 5°, LVI, da CRFB/88) que
deriva do uso de tortura (artigo 59, III, da CRFB/88)

100 vge 5 prova foi obtida por meio ilicito, deveria
competir exclusivamente ao magistrado determinar de
oficio sua produgdo, se entender conveniente e
necessario para evitar nova violagdo do ordenamento
juridico” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutorios do juiz. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 159).

101 Nem se cogite que o artigo 13 da lei do processo
judicial eletronico (Lei 11.419/06) possa ser interpretado
de maneira tao ampla a ponto de vulnerar as garantias
fundamentais ou permitir o indiscriminado acesso aos
dados digitais. A regra apenas fixa que o juiz “podera
determinar que sejam realizados por meio eletronico a
exibicdo e o envio de dados e de documentos necessarios
a instrugdo do processo”, ou seja, trata do meio - digital
- de produgdo da prova e nada dispdem sobre a ideia de
ampla admissibilidade. No mesmo sentido é o que se
denota da previsao contida no art. 7°, VI, da LGPD, que
apenas admite o tratamento de dados pessoais para o
“exercicio regular de direitos em processo judicial”, ou
seja, nada dispOe especificamente quanto a forma de
acesso e requisicao de tais dados, bem como ndo autoriza
qualquer devassa indiscriminada em dados oriundos de
equipamento privado.

ARTIGO @

daquela obtida por meio de interceptacdo telefénica
sem autorizacdo judicial (artigo 5°, XII, da CRFB/88),
ao menos para fins de condenagdo em processo
penal, o que denota que a iniciativa do juiz, por si so,
em nada afeta ou modifica o tema da admissibilidade
da prova.l%!

Nem se cogite aqui de qualquer possivel
analogia entre as testemunhas e as respectivas
ERB 's ou sistemas digitais de acesso aos aplicativos,
como se eles pudessem atuar na condicao de objetos
- fisicos ou digitais - que presenciam aspectos
factuais pertinentes e relevantes para determinada
causa, até pelas distingGes muito claras entre aqueles
e as pessoas naturais, bem como pela necessaria
limitacdo do uso de provas anOmalas, ou seja, das
provas tipicas sem observancia dos requisitos legais.
Como a CLT estabelece, por exemplo, que as partes
e testemunhas serdo inquiridas em audiéncia (art.
820), ndo se pode concluir que a apresentacao de
singela declaragcdo manuscrita assinada pelas partes
ou testemunhas presenciais tenha ampla aceitagdo e

idéntica valoracdo ao de um testemunho em juizo,1°?
o que em alguma medida se aplica a informacdo
obtida de uma ERB, que é claramente uma prova
digital ou documento em sentido amplo, e ndo uma
espécie de prova testemunhal.

Ndo se pode ignorar a existéncia de ao menos
alguma expectativa de privacidade do usuario em
relacdo aos movimentos didrios proprios com seu
respectivo aparelho celular, ou seja, aquele

equipamento de uso particular.!93 E razoéavel ao
menos estabelecer um paralelo com aquilo que ha
algum tempo ja foi utilizado pela jurisprudéncia para
tratar, por exemplo, da admissibilidade do acesso
pelo empregador as mensagens encaminhadas por
meio de enderego eletronico (e-mail) corporativo,

102 5 exigéncia especialmente de um contraditério efetivo

e simultaneo na producdo de provas orais “decorre do
valor heuristico do contraditério, como um eficiente
mecanismo para a busca da verdade” (BADARO, Gustavo
Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 199), o que
ndo pode ser abandonado por forga de aspectos ldgicos e
ideoldgicos que permeiam o modelo processual.

103 £ sentido contrério ver ALBINO, Joao Pedro Donaire;
LIMA, Ana Claudia Pires Ferreira de. Técnicas de captura
de geolocalizagdo para produgdo de prova judicial.
Revista Direito das Relagoes Sociais e Trabalhistas.
Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 216-233, jan./jun. 2022 e
DUPLAT FILHO, Luiz Evandro Vargas. As provas digitais
e o operador do Direito do século 21. Disponivel em:
[https://www.conjur.com.br/2021-nov-08/duplat-filho-
provas-digitais-operador-direito-seculo-21]. Acesso em:
01 jun. 2024.
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particularmente a partir do que se tinha consolidado
a titulo de protecdo do conteldo das mensagens e do

processo comunicativo. %4 Logo, seria valido cogitar
de inexisténcia de tal expectativa apenas quando do
uso de ferramentas ou equipamentos fornecidos pelo
empregador para o desempenho da funcdo e
execucao do contrato de trabalho, como eventual
celular corporativo, cartdo com acesso a crédito para
abastecimento de veiculo e outros dispositivos
fornecidos para atividades profissionais. Aqui ndo se
cogita propriamente de qualquer vulneragao a direitos
fundamentais, especialmente quando é dada ciéncia
ao respectivo usuario sobre a possibilidade de
tratamento dos dados, na forma dos arts. 7, caput e

inciso V, da LGPD.19°

O que ndo se espera, ao menos dentro do campo
probatdrio e do modelo processual vigente, é que se
utilize a figura do juiz para se legitimar a vulneragao
de garantias constitucionais e até mesmo para mera
conveniéncia daquele que habitualmente ja faz o
tratamento de dados pessoais ou tenha a condicdo de
fazé-lo. Como ja foi acima apontado, ndo é incomum
na atualidade que as partes obtenham o acesso a tais
dados digitais antes do ajuizamento da demanda e
subsidiem a suas manifestacdes com elementos de
provas digitais capazes de corroborar as suas
afirmativas ou minimamente desconstruir narrativas
insinceras da parte contraria. Como se verifica, ndo
se cuida aqui de congelar o processo no tempo ou
mesmo se trata de consagrar o mundo analégico em

104 consoante se depreende do trecho de seguinte
ementa extraida de julgado tratando de correio eletronico
corporativo e que foi oriundo da 1° Turma do TST: “[...]
Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do
empregado no ambiente de trabalho, em e-mail
corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do
ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou de
contelido. N&o é ilicita a prova assim obtida, visando a
demonstrar justa causa para a despedida decorrente do
envio de material pornografico a colega de trabalho.
Inexisténcia de afronta ao art. 59, incisos X, XII e LVI, da
Constituicdo Federal. 6. Agravo de Instrumento do
Reclamante a que se nega provimento" (TST, RR-61300-
23.2000.5.10.0013, 12 Turma, Relator Ministro Joao
Oreste Dalazen, DEJT 10/06/2005).

105 Ainda que em outro contexto, sao valiosos os

ensinamentos da doutrina quanto aos limites de protegao
da clausula de sigilo das correspondéncias (Art. 5°, XII,
CRFB/88), notadamente quando se destaca que “a
utilizagdo de meio de comunicagdao que de antemao se
sabe ndo ser reservado e estar sujeito a fiscalizagao
impede que se invoque a protecdo conferida a intimidade.
Ha consentimento a quebra da intimidade, que atua como
pré-excludente de ilicitude, independentemente de prévia
autorizagdo judicial. Quem envia mensagem em cartdo
postal, por exemplo, ndo pode queixar-se de haver sido
ela lida” (MALLET, Estévdo. Apontamentos sobre o direito
a intimidade no @mbito do contrato de trabalho. Revista
da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, v. 104, p.
199-226, 2009, p. 205).
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detrimento do mundo digital, mas sim de se adequar
importante mecanismo de solugdo de controvérsias
ao devido processo legal. Nao se legitimam, ao menos
em tese, medidas utilitaristas ou sorrateiras que nao
se coadunam com os limites legais, ainda que por
iniciativa do juiz responsavel pela condugdo da
instrucdo processual. Em tal sentido, o proprio
modelo processual ja prevé validos mecanismos para
coibir eventuais abusos das partes que apresentarem
afirmagdes manifestamente insinceras, como se
depreende, por exemplo, da atual previsdao do art.
844, §49, inciso IV da CLT no sentido de que, mesmo
diante da revelia, ndo havera confissdo - ficta -
quando “as alegacdes de fato formuladas pelo
reclamante forem inverossimeis ou estiverem em
contradicdo com prova constante dos autos”, bem
como dos ja conhecidos mecanismos de sangdo por
litigdncia de ma-fé, na forma atualmente prevista nos
arts. 793-B e 793-C da CLT.

O tema é por demais palpitante e ostenta
multiplos desdobramentos para além dos estreitos
limites do que aqui se pretendeu destacar sobre o
papel do juiz na admissibilidade do acesso a
geolocalizacdo de usuarios de  dispositivos
eletrénicos. Ja existem, ao menos no ambito dos

Tribunais Regionais do Trabalho,® andlises
jurisprudenciais de tal fenémeno, sendo que ja houve
0 reconhecimento de verdadeira ofensa ao sigilo
telematico e privacidade do usuario na requisicdo de
dados de geolocalizacdo para “suprir” prova da

106 H& ao menos uma decisdo monocratica sobre o tema
no ambito do TST, a qual foi proferida em liminar
concedida no recurso ordindrio em mandado de
seguranga nos autos de n.c 1003410-
04.2022.5.02.0000. Na ocasidao, entre outras premissas,
fixou-se que “a producdo de prova digital sobre a
geolocalizagao da empregada, ora recorrente, nos moldes
em que deferida pelo Juizo da 882 Vara do Trabalho de
Sao Paulo/SP, ainda que realizada sob a protecdao do
segredo de justica, importaria acesso aos dados e as
informacdes de natureza intima e privada da parte, em
evidente violacdo ao que preconiza a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais - LGPD (Lei n©
13.709/2018)" (TST, Processo: 1003410-
04.2022.5.02.0000, Rel. Min. Morgana de Almeida Richa,
decisdo monocratica, DJe 29/05/2023). Além disso, em
recente decisdao por maioria de votos nos autos do
processo n.° 23218-21.2023.5.04.0000, a SDI-II do TST
fixou que “a prova é adequada, necessaria e proporcional
e ndo viola o sigilo telematico e de comunicagbes
garantido na Constituicdo Federal”. Disponivel em
https://tst.jus.br/-/tst-valida-

geolocaliza% C3%A7%C3%A30-como-prova-digital-de-

jornada-de-banc%C3%A1lrio. Acesso em: 01 jun. 2024.
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jornada de trabalho,%”

seguinte ementa:

como se depreende da

“"DADOS DE GEOLOCALIZACAO. REQUIS,IC_;AO.
OFENSA AO DIREITO AO SIGILO TELEMATICO
E A PRIVACIDADE. Embora a prova digital da
geolocalizagdo possa ser admitida em
determinados casos, ofende direito liquido e
certo ao sigilo telematico e a privacidade, a
decisdo que determina a requisicdo de dados
sobre  horarios, lugares, posicoes da
impetrante, durante largo periodo de tempo,
vinte e quatro horas por dia, com o objetivo de
suprir prova da jornada a qual deveria ser
trazida aos autos pela empresa. Inteligéncia
dos incisos X e XII do art. 59 da CR (TRT da 3.2
Regido; Ple: 0011155-59.2021.5.03.0000
(MS); Disponibilizacao: 04/11/2021,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 939; Orgdo
Julgador: 1a Secao de Dissidios Individuais;
Relator: Marco Antonio Paulinelli Carvalho)”

O Superior Tribunal de Justica - STJ, embora ja
tenha reputado que a “identificacdo de usuarios que
operaram em determinada drea geografica,
suficientemente fundamentada, ndo ofende a

protecdo constitucional a privacidade e a
n 108

intimidade”, a partir da aplicabilidade no caso
concreto dos postulados da razoabilidade e da

107 £m sentido contrario ja decidiu a SDI-I do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regiao, consoante se
depreende da seguinte ementa: “DADOS DE
GEOLOCALIZACAO. PROVA DA JORNADA DE TRABALHO.
PROPORCIONALIDADE. VALIDADE. A geolocalizagdao é
uma prova mais robusta que a prova testemunhal, pois
as testemunhas podem se esquecer de fatos ou mesmo
alterar a verdade dos fatos de forma deliberada. Frise-se
que o Onus de juntar os controles de jornada é da
empregadora, enquanto o0 de comprovar sua
inidoneidade é da empregada e a prova seria para
esclarecer os fatos, seja confirmando a tese da defesa,
seja confirmando a tese da autora, de forma que a
medida é adequada e necessaria. Outrossim, quanto a
exposicdo da privacidade da autora, o Juizo soube
equilibrar os direitos em colisdo, pois delimitou a
exposicdo dos dados relativos apenas aos periodos em
que a reclamante estaria no local de trabalho e
determinou que os dados sejam colhidos por amostragem
(trés meses para cada ano trabalhado), de forma que a
decisdo impetrada é proporcional em sentido estrito e,
portanto, valida. (TRT da 2@ Regido; Processo: 1002734-
56.2022.5.02.0000; Data: 26-04-2023; Orgdo Julgador:
SDI-1 - Cadeira 9 - Segdo Especializada em Dissidios
Individuais - 1; Relator(a): IVETE BERNARDES VIEIRA DE
SOUZA)".

108 g13. RMS n. 61.302/RJ, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Terceira Segao, julgado em 26/8/2020, DJe
de 4/9/2020.

109 513, AgRg no RMS n. 68.487/PE, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 6/9/2022, DJe
de 15/9/2022.
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proporcionalidade por parte do juiz condutor da
instrugdo, assim o faz habitualmente em casos de
investigacdo criminal e também condicionando o

acesso aos dados digitais a inexisténcia de “outra

medida possivel para se desvendar o crime”. 109

Ocorre que a elucidacdo de crime de homicidio ndo se
equipara ao tratamento processual e amplitude
probatéria aplicavel a um processo trabalhista,
particularmente daquele que trata de discussao sobre
jornada de trabalho e data de admissdao de um
empregado. O ordenamento patrio ja indica para tal
conclusdo a partir do que esta previsto, por exemplo,
em relacdo a interceptacédo telefonica ja referida em
topico acima. A utilizacdo da geolocalizagdo do
usuario como elemento de prova em processos
judiciais ainda ndo foi minuciosamente analisada no

plendrio do STF,'!9 sendo que merece destaque o
acompanhamento do julgamento a ser proferido no
recurso extraordinario n.° 1.301.250-RJ, por meio do
qual ja houve o reconhecimento da “repercussdo
geral” prevista no §3° do art. 102 da CRFB/88 e
fixacdo do tema 1148 sobre os ‘“limites para
decretacao judicial da quebra de sigilo de dados
telematicos, no ambito de procedimentos penais, em
relacdo a pessoas indeterminadas”, bem como em
relacdo a conclusdo do julgamento conjunto das ADI

110 pe qualquer sorte, vale referir que existem decisdes
monocraticas que ja abordaram o tema, sendo de grande
pertinéncia para os fins aqui pretendidos a mencdo aos
seguintes trechos de voto do Min. Gilmar Mendes quando
da andlise de suposta ilegalidade da Comissdo
Parlamentar de Inquérito do Senado Federal - CPI da
Pandemia: “[...] é discutivel, ao menos em tese, a
extensdo do dever juridico de provedores de aplicacbes
de disponibilizarem o acesso a registros de conexao,
dados de comunicagdo e conteldos de comunicagbes
privadas dos seus usuarios. Ainda que entendamos que
as aplicacdes de internet podem ser compelidas a
conceder o acesso a esses dados para fins de instrugao
criminal quando houver ordem judicial expressa,
remanesceria ainda a questao de saber se as Comissdes
Parlamentares de Inquérito também deteriam o poder
investigativo de ordenar essa disponibilizagao[...]” e
“[...] a0 menos em um juizo de cognicdo sumaria, parece
de fato que o eventual afastamento do sigilo dos dados
referenciados no Requerimento teria o potencial de gerar
uma exposicdo bastante alargada da intimidade das
pessoas naturais que estdo por tras da pessoa juridica. A
partir dos dados colhidos, a CPI poderia acessar uma
infinidade de conversas privadas, além de fotos, videos e
audios e dados de localizacGes geograficas, tudo “de 2018
até o presente”, como o préprio Requerimento sugere
[...]" (STF, MC em MS n. 38.189/DF, Min. Gilmar Mendes,
julgado em 10/09/2021, DJe de 14/9/2021).
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5527 e ADPF 403! que versam sobre os limites de
alguns dos deveres juridicos contidos no MCI.

Além de todas as premissas acima fixadas, ndo
se pode olvidar também da devida contextualizagdo e
valoragdo dos respectivos dados digitais a partir de
sua eventual disponibilizaggo - de maneira
espontdnea ou apdés o cumprimento de requisicdo
judicial = no processo do trabalho. Tal procedimento
deverd ocorrer em conjunto com os demais
elementos de prova e atentando-se para as garantias
aplicaveis a instrucdo probatdria, sem se cogitar
necessariamente de qualquer espécie de primazia,
até mesmo por ndo se tratar de elemento infalivel e
gue justifique todas as ilacGes construidas a partir de
um determinado dado digital. Ndo ¢ demasiado
relembrar que em algumas circunstancias a decisdo
judicial fixando o uso do multicitado remédio - acesso
a geolocalizacdo — em nada contribuira sensivelmente
para o esclarecimento da discussao factual ou
definicdo do enquadramento juridico das questGes
submetidas ao juiz. E o que ocorre, por exemplo, com
0 acesso aos dados digitais oriundos do celular
pessoal a partir do seu contato com especifica ERB
(Estacgdo Radio Base) indicando, por meios de éngulos

de alcance da respectiva estacdo,''? que o dispositivo
permanecia nas proximidades de determinado
estabelecimento do empregador apds a jornada de
trabalho. Tal cenario pode, em tese, acarretar
pertinentes discussdes sobre quem estava na posse
do aparelho e especialmente em relagdo a ocorréncia
concreta de uma das hipdteses em que o empregado
estaria “nas dependéncias da empresa para exercer
atividades particulares”, na forma das situacbes
contidas no §2° do atual art. 4° da CLT. Além disso,
a mera localizacdo do empregado nas proximidades
ou mesmo em sua propria residéncia também néo é
sempre incompativel com situacdo em que ele “esteja
a disposicdao do empregador”, o que se verifica, por
exemplo, quando exista regime de trabalho hibrido ou
teletrabalho para todos aqueles que nao prestam
servigos exclusivamente por produgao e tarefa, em
consonancia com os limites da controversa hipotese
inserida no atual inciso III do art. 62 da CLT. No
mesmo sentido € o que pode ocorrer a partir de
questao factual controvertida que se refira a evento
ocorrido em data que ultrapassa os exiguos periodos
fixados em lei (arts. 13 e 15 do MCI), o que acaba

11 Oportuno pontuar que o julgamento no STF da ADPF
foi suspenso em 28/05/2020. O Min. Edson Fachin, na
condicdo de relator, ja proferiu voto no sentido de
“declarar a inconstitucionalidade parcial sem redugao de
texto tanto do inciso II do art. 79, quanto do inciso III do
art. 12 da Lei 12.965/2014, de modo a afastar qualquer
interpretacao do dispositivo que autorize ordem judicial
que exija acesso excepcional a conteido de mensagem
criptografada ponta-a-ponta ou que, por qualquer outro
meio, enfraqueca a protecdo criptografica de aplicacbes
da internet”.
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limitando o dever juridico de guarda dos registros de
acesso a aplicagbes de internet.

4 - CONSIDERAGOES FINAIS

A partir das consideragdes acima apresentadas
e na perspectiva de construcdo de debate quanto ao
tema central do presente estudo, pode-se concluir
que 0s atuais limites constitucionais e
infraconstitucionais indicam para verdadeira protecao
da privacidade dos dados digitais oriundos da mera
utilizacdo de determinado dispositivo eletronico de
uso privado, sendo que as operadoras de telefonia e
provedores de aplicativo possuem deveres juridicos
bastante limitados para se cogitar de tendéncia de
ampla disseminacdao do uso da geolocalizacdo como
meio de prova no processo do trabalho. A previsdo
contida no atual art. 22 do MCI possui requisitos para
franquear o acesso a terceiros dos registros de
conexdo e de aplicacbes da internet de determinado
usuario, sendo que ndo trata especificamente da
geolocalizacao e muito menos permite
expressamente 0 seu USO COMO prova em processos
judiciais. Ndo se pode olvidar da exigéncia de
indicagdo na decisdo judicial dos “fundados indicios da
ocorréncia do ilicito” (inciso I do paragrafo Unico do
art. 22), razdo pela qual ha ao menos elevada carga
argumentativa a ser observada pelo juiz do trabalho
quando estiver diante de discussao que envolva
elucidacdo da jornada de trabalho ou da data de
admissdo do empregado. Existe até mesmo grande
dificuldade de formagdo ao menos de um juizo
indiciario de ilicitude antes da colheita de outras
provas sobre os temas acima referidos, de modo a
indicar que apenas apds colhidos os meios
tradicionais de prova é que se poderia chegar a tal
cognicdo. Tal ilicitude ndo pode ser presumida a partir
da mera alegacdo ou conveniéncia de uma das partes
que optou pela ndo instituicdo valida de controle de
ponto (art. 74 da CLT), de modo a ser paradoxal que
0 suposto autor de um ilicito trabalhista possua
legitimidade para se valer da propria torpeza em juizo
e requisitar dados digitais daquele que, a principio,
nao incorreu exatamente nas hipdteses fixadas para
o fornecimento de registros de conexdao ou de
registros de acesso a aplicacdes de internet. A analise
sistematica do MCI indica que a mengdo ao termo

112 wAs antenas ERB podem alcancar até um raio de 1 a
2 km, sendo possivel precisar uma regido em que o
usuario esta dentro do dngulo de alcance de uma antena
ERB (angulo chamado de Azimute)” (ALBINO, Jodo Pedro
Donaire; LIMA, Ana Claudia Pires Ferreira de. Técnicas de
captura de geolocalizacdo para produgdo de prova
judicial. Revista Direito das Relacoes Sociais e
Trabalhistas. Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 216-233, jan./jun.
2022, p. 228).
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“ilicito”, contida no enunciado do inciso I do paragrafo
Unico do art. 22, relaciona-se a algo mais préximo de
ilicito criminal ou equivalente, ou seja, ndo se
coaduna com a mera divergéncia de afirmagbes de
partes e testemunhas no processo do trabalho. Em
que pese inequivocamente o juiz possua iniciativa
probatdria no processo do trabalho, a conduta de
referido agente politico ainda esta adstrita aos limites
e valores do ordenamento juridico patrio, sendo que
deve sopesar todas as regras de inadmissibilidade
probatdria e considerar os exatos limites dos deveres
juridicos impostos as partes e aos terceiros. O acesso
indiscriminado a tais dados digitais de geolocalizacdo
de usuarios privados, ao arrepio dos limites
infraconstitucionais, ndo se apresenta como
compativel com o papel esperado do juiz em nosso
modelo processual. J& em sede de conclusdo, é
imperioso pontuar que muitas vezes os proprios
envolvidos na condicdo de usuarios e titulares de
determinado dispositivo eletronico ja terdo amplo
acesso ao conteldo de tais dados e poderdo, ao
menos em tese, apresentad-los voluntariamente em
juizo. Por fim, ainda que se cogite da aplicagdo dos
postulados da razoabilidade e proporcionalidade da
medida de quebra do sigilo telematico ou dos
respectivos dados de geolocalizagdo, em verdadeira e
discutivel nova ponderacdo de valores no caso
concreto e para além dos limites do art. 22 do MCI,
cumpre pontuar que se apresenta bastante fragil a
premissa de existéncia de proporcionalidade em
sentido estrito na decisdo do juiz do trabalho que
determine a exibicio de dados digitais de
geolocalizagdo oriundos de dispositivos eletrénicos de

uso pessoal das partes e testemunhas.!3
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OS EFEITOS DA PANDEMIA DA COVID-19 SOBRE A §AODE MENTAL DOS TRABALHADORES:
CONSEQUENCIAS DAS MUDANGCAS NA FORMA DE EXERCICIO DA ATIVIDADE PROFISSIONAL EM
PERIODO DE ISOLAMENTO SOCIAL

INTRODUCAO

Ninguém poderia imaginar a avassaladora
situacdo que seria gerada por virus que ganhou
proporgdes pandémicas a partir do inicio de 2020: o
novo coronavirus. Discussdes instauraram-se quanto
a sua origem, mas ficaram marcantes os efeitos
devastadores causados a populacdao mundial. De facil
contagio em razdo da proximidade das pessoas, fez-
se necessaria a adogdo de medidas para evitar sua
propagacdao e conter o aumento do numero de obitos
de infectados.

Em todos o0s meios sociais, da escola ao
ambiente de trabalho, as medidas de isolamento
precisaram ser colocadas em pratica, por
recomendacOes das autoridades sanitarias. Ndo se
sabia, de inicio, a possivel extensdo dos danos que
poderiam ser causados pelo novo coronavirus, porém
as recomendacdes de cuidados passadas pelos
estudiosos das ciéncias, especialmente
infectologistas, eram alarmantes. As estatisticas que
se seguiram, infelizmente, evidenciaram que os
cientistas tinham razdo, porque o numero de
infectados e de mortos crescia exponencialmente.

Para assegurar a manutencao da vida em
sociedade, a tecnologia foi ferramenta eficaz, porque
permitiu conciliar o estudo, o trabalho e as atividades
empresariais com as necessarias medidas de
isolamento social. A legislacdo brasileira ja regulava
o teletrabalho e outras medidas legislativas foram
adotadas, em carater emergencial, para aplica-lo em
prol do necessario distanciamento social.

Mostrar os efeitos da mudanga repentina no
exercicio das atividades profissionais e empresariais
com a adogao macica do teletrabalho, como forma de
contribuir para o isolamento social, sobre a saude
mental dos individuos, assim como dos decorrentes
do posterior retorno as atividades presenciais, é o
objetivo desta pesquisa.
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2. BREVE ANI’\LI§E DOS MEIOS
TELEMATICOS DE PRESTACAO DE SERVICOS

O trabalho em domicilio, do qual o teletrabalho
€ versdo mais contemporanea como espécie de
trabalho a distancia, € conceituado no artigo 83 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), como
aquele "executado na habitacdo do empregado ou em
oficina de familia, por conta de empregador que o

remunere"!'®, O mais comum é sua execugdo no
proprio domicilio do trabalhador, mas também pode
ocorrer, sobretudo no teletrabalho, em escritérios
montados pelo empregador a distancia do
estabelecimento empresarial, denominados
telecentros (satélites, telecabanas e centros
compartilhados) ou os trabalhos némades (virtuais,
turisticos e moveis), inclusive em ambito

transnacional'!”.

A Lei n® 12.551/2011 foi editada para regular
com maior precisdao o teletrabalho, mediante
insercoes no artigo 6°. da CLT, e reforcou a
equivaléncia ao trabalho presencial quanto aos
direitos trabalhistas. E entendido como modalidade
de trabalho a distancia ou de home office, para o qual
contribuem significativamente as ferramentas de

tecnologia de informacdo8.

Os primeiros relatos de trabalho em domicilio
datam de 1962, quando foi instituido por empresa
inglesa com a finalidade de reduzir a rotatividade de
mulheres empregadas em servigos de

programacdo’!®. Nos Estados Unidos, difundiu-se a
partir da década de 1970, em contexto de recessdo
econdmica decorrente da crise do petrdleo, e foi
incentivado pelo aumento de custos de transportes e
de recursos energéticos, como forma de minimiza-
los. Muitas empresas norte-americanas, como Pacific
Bell, IBM, Panasonic, AT&T, Travelers Corporation,

Juiz Titular da 7623. Vara do Trabalho de Sdo Paulo. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela USP. Professor Universitario
Médico Psiquiatra com Graduacdo e Residéncia Médica pela Unicamp. Membro da Sociedade de Medicina e Cirurgia de

BRASIL. Decreto n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em fevereiro de 2023.
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Apple Computer, J.C. Penney e o proprio Estado da
Califérnia aderiram ao trabalho remoto,

denominando-o telecommuting ou teleworking*?°.
Estima-se que, em 1999, cerca de 50% das empresas
daquele pais permitiam o exercicio do trabalho

remoto em determinados setores de atividades!?!.

Pinsonneault e Boisvert'?? relacionam trés
elementos fundamentais na definicdo de trabalho
remoto: o uso de tecnologia da informacao, a ligacao
com alguma empresa e o deslocamento do local de
trabalho. Também distinguem os tipos de trabalho
remoto quanto a espécie de prestacdo de servigos e
o local de execugao, mencionando, como exemplos, a
possibilidade de trabalhar a partir de casa, os
chamados escritdrios satélites, os centros de trabalho
comunitarios e o trabalho movel.

O citado artigo 6°. da CLT, ao dispor sobre o
trabalho em domicilio, assegura todos os direitos
trabalhistas aos seus exercentes, ressalvando-se as
horas extras por se tratar de trabalho externo (artigo
62, inciso I, da CLT), devidas, porém, na hipdtese de
existéncia de meios indiretos de controles de horarios
de trabalho. A situacdo mais tradicional de trabalho
em domicilio era a das costureiras, mas o advento da
tecnologia permitiu a difusdo para outras categorias
profissionais, em especial com a utilizacdo da rede
mundial de computadores como ferramenta de
comunicacdo!?3.

A execucdo dos servicos em residéncia pelo
trabalhador, como ja se destacou, foi incentivada com
0 advento da Lei n°® 12.551/2011, que incluiu o
paragrafo Unico, no artigo 6°., da CLT, para dispor
gue “os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para
fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do
trabalho alheio”*?*. Assim, ao lado do trabalho em
domicilio, o teletrabalho passou a ser reconhecido
formalmente pelo ordenamento juridico brasileiro

120 pINSONNEAULT, A.; BOISVERT, M. The impacts of

telecommuting on organizations and individuals.
Telecommuting and Virtual Offices, p. 163-185,
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121 £p) CAO, P. P. H. L.; SANTOS, M. DE F. DE S. O. Home
office na pandemia do covid19 e os impactos na saude
mental. Revista Brasileira de Psicoterapia, v. 23, n.
2, 2021,

122 bINSONNEAULT, A.; BOISVERT, M. The impacts of
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Telecommuting and Virtual Offices, p. 163-185,
2001.

123 ADORNO JUNIOR, H. L. As novas modalidades
contratuais de trabalho, o principio do contrato realidade
e a competéncia da Justica do Trabalho. Revistas
Universitas. 2019. Disponivel em
https://www.revistauniversitas.inf.br/index.php/UNIVERSIT AS/article
/view/357. Acesso em: fevereiro de 2023.
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como espécie de trabalho a distédncia e o home office
€ a expressdo que o designa mais comumente, tendo

0s meios telematicos como instrumentos

caracteristicos de execucdo!?>.

A regulagdo da matéria foi feita pela Lei n°
13.467/2017, especialmente nos artigos 75-A e
seguintes do capitulo II-A, Titulo II, da CLT. Ficou
expresso que o uso de mecanismos de informatica e
de tecnologia de comunicagdo é essencial para a
caracterizacao do teletrabalho. O artigo 75-C da CLT
ja permitia, no paragrafo primeiro, a alteragdo do
regime presencial para o de teletrabalho por novo
acordo entre os sujeitos do contrato e, no paragrafo
segundo, facultou ao empregador determinar
unilateralmente o retorno ao trabalho na empresa,
desde que observe o prazo minimo de quinze dias. O
empregador ndo se exime da responsabilidade de
propiciar meio ambiente de trabalho adequado a
execucao das tarefas no teletrabalho e da obrigacao
de orientar os empregados sobre as medidas de
protecdo a saude, para o que devem firmar termo de
responsabilidade, nos termos do artigo 75-E da

CLT26,

Pinsonneault e Boisvert!?” destacam, como
pontos positivos do trabalho a distancia, a diminuigdo
do absenteismo, o aumento do conforto, a fidelidade
com a empresa, a possibilidade de manter os
melhores profissionais, 0 aumento da produtividade,
a reducdo de custos operacionais, a diminuicdo de
pessoas no mesmo espaco fisico, a maiores
velocidades na resposta e flexibilidade organizacional
pelo uso de novas tecnologias. Como aspectos
negativos do trabalho remoto, os mesmos autores
relacionam a menor sinergia organizacional, as
restricdes naturais para a fiscalizacgdo de sua
execucao, a maior preocupagdao com a segurancga de
dados e a dificuldade de avaliar os reais beneficios

financeiros. Para Hernandez!?®, as maiores

vantagens do teletrabalho sdo a desnecessidade de

1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em:
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lei/del5452.htm. Acesso em fevereiro de 2023.
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deslocamentos, a redugao de custos de instalacdes e
a inclusdo de pessoas com deficiéncia, mas relaciona
como desvantagens o prejuizo ao convivio familiar,
social e a sindicalizagdo, além da maior sujeicdo as
doencas ocupacionais, como tendinite e irritacdo nos
olhos.

A evolugdo dos recursos tecnoldgicos de
informacao contribuiu significativamente para o
avanco do teletrabalho e o aumento das relagbes
interpessoais a distancia, ndo apenas no ambiente de
trabalho, mas também na area da educacdo. Houve
resultados positivos para a producao com a reducgao
de custos e a forma remota de exercicio do trabalho
contentou os profissionais que residem em locais
distantes, em razdo da desnecessidade de
deslocamento diario ao estabelecimento

empresariall?®.

Referido cenario ganhou forca no periodo da
pandemia da covid-19 e serviu como meio eficaz de
conciliar a manutencao da vida em sociedade e a
necessidade de distanciamento entre as pessoas para
se evitar a propagacdo do novo coronavirus.

3. O ISOLAMENTO SOCIAL E A
NECESSIDADE DE MANUTENCAO DAS
ATIVIDADES EMPRESARIAIS E PROFISSIONAIS

A legislagdo brasileira, como visto, ja permitia a
regular adocdo do teletrabalho, o que foi relevante
para o enfrentamento dos efeitos da pandemia da
covid-19. A prévia regulacdo legal do teletrabalho
permitiu sua adocdo macica pelas empresas no
periodo de isolamento social, para que as atividades
econdmicas fossem mantidas sem prejuizo do
cumprimento das regras sanitarias de prevencdo de
contagio pelo novo coronavirus.

Outros diplomas legais foram editados para
regular o trabalho e incentivar a adogdo da
modalidade remota no periodo de pandemia da covid-
19, iniciando-se com a Lei Federal n® 13.979/2020 e
o0 Decreto Legislativo n° 6/2020. A primeira
considerou justificadas as faltas no trabalho
presencial com risco de contagio, tanto no setor
publico quanto na iniciativa privada, e previu a
possibilidade de responsabilizagao do empregador
por falta de implementacao de medidas preventivas
(artigo 39, 8§ 39 e 49). O segundo reconheceu,

129 ADORNO JUNIOR, H. L; MUNIZ, R. Os reflexos da
implantacdo do processo eletrénico sobre a saude mental
de seus sujeitos. Revista Universitas. 2016. Disponivel
em
https://revistauniversitas.inf.br/index.php/UNIVERSITAS/article/view/
233/0. Acesso em: fevereiro de 2023.

130 ApoRrNO JUNIOR, H. L.; ABREU, N; ZAMBELI, M. S.
I.;. As medidas de protecdo a saude dos empregados, em
especial das gestantes, no contexto da pandemia da
covid-19. Revista Universitas. 2022. Disponivel em
https://revistauniversitas.inf.br/index.php/UNIVERSITA
S/article/view/525. Acesso em: fevereiro de 2023.
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oficialmente, o estado de calamidade publica e
incentivou a adogao do trabalho remoto para

proteger a saude dos trabalhadores!3°,

Com idénticos propdsitos, foram editadas a
Medida Provisoria n® 927/2020, para permitir o
teletrabalho por acordo celebrado diretamente entre
o0 empregado e o empregador, a antecipacao de
férias, feriados e a utilizagdo de saldo de banco de
horas para folgas e afastamentos (artigo 49.), e a
Medida Provisdria n® 936/2020, que criou o beneficio
emergencial de preservacao de emprego e renda,
para vigorar por prazo determinado. Esta ultima,
posteriormente convertida na Lei n°® 14.020/2020,
permitiu a reducdo proporcional de horarios e
salarios, bem como a suspensdo de contratos de
trabalho para que os empregados auferissem
referido beneficio emergencial do Governo Federal.
No entanto, ressalvou que a manutengao do trabalho
na modalidade remota descaracterizaria a
suspensao contratual e reverteria ao empregador o

encargo da remuneracdo dos trabalhadores!3!.

Em 2021, ainda com o propdsito de incentivar
o distanciamento social, a Medida Proviséria n©
1.045 restabeleceu o0 beneficio emergencial,
mediante suspensdo contratual, e a permissao para
se celebrar acordo individual de reducao de horas de
trabalho e de salario. Foi seguida pela Medida
Provisoria n© 1.046/2021, que flexibilizou a
legislacdo trabalhista para autorizar a adogao do
trabalho a distdncia mediante notificagcdo prévia no
prazo de quarenta e oito horas ao empregado, na
linha da Medida Proviséria n® 927/2020. Também
renovou o permissivo para antecipagdo de férias e
previu estabilidade no emprego por periodo igual ao
de pagamento do beneficio emergencial, assim como

previu a Medida Proviséria n°® 936/2020%32,

As medidas legislativas acima referidas tiveram
conteddo emergencial e se destinaram a regrar as
relacdes de trabalho durante o periodo de pandemia
do novo coronavirus. Visaram minorar seus efeitos
negativos a sociedade, incentivando a adocdo de
medidas de distanciamento social que permitissem
manter as atividades empresariais sem prejuizo do
respeito as regras de natureza sanitaria, entre as
quais o trabalho remoto.

131A\DORNO JUNIOR, H. L.; ABREU, N; ZAMBELI, M. S.
I.;. As medidas de protecdo a saude dos empregados, em
especial das gestantes, no contexto da pandemia da
covid-19. Revista Universitas. 2022. Disponivel em
https://revistauniversitas.inf.br/index.php/UNIVERSITA
S/article/view/525. Acesso em: fevereiro de 2023.
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especial das gestantes, no contexto da pandemia da
covid-19. Revista Universitas. 2022. Disponivel em
https://revistauniversitas.inf.br/index.php/UNIVERSITA
S/article/view/525. Acesso em: fevereiro de 2023.
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4. A SAUDE MENTAL DOS TRABALHADORES
EM PERIODO DE ISOLAMENTO SOCIAL E NO
RETORNO AS ATIVIDADES PRESENCIAIS

A pandemia da covid-19 trouxe significativo
impacto na saude mental da populacdao mundial, ndo
somente pelas bruscas mudangas na forma de
relacionamento entre as pessoas, mas sobretudo em
funcdo do receio de contagio por doenca que vinha
causando numero elevado de mortandade. Os casos
de transtornos ansiosos e de transtornos depressivos
aumentaram 25,6% e 27,6%, respectivamente, com
registros de maior incidéncia entre jovens e
mulheres!33. A exaustdo do trabalho dos profissionais
da salde, que se desdobraram para atender os
pacientes contaminados pelo novo coronavirus e se
depararam com a falta de insumos e equipamentos
eficazes para o exercicio de suas fungGes, trouxe
maior risco de depressdo e, em Ultima instancia,
ideias de suicidio.

Como ndo poderia deixar de ser, os servicos de
salde mental, tanto publicos quanto privados,
sofreram forte impacto na capacidade de atendimento
basico, com o aumento repentino da demanda. A
situagao foi parcialmente mitigada pela disseminagao
da pratica da telemedicina, porém o agravamento da
dificuldade de acesso aos servicos de saude mental é
visivel na atualidade, em especial na rede publica de

atendimento!34. Os fatores que possivelmente
aumentaram os numeros de casos de transtornos
ansiosos e de transtornos depressivos foram o
isolamento social, a soliddo e as condigdes
psiquiatricas pré-existentes, além do medo de
contrair o coronavirus, a perda de entes queridos, as
mudangas nos relacionamentos interpessoais, nas

rotinas de trabalho e as preocupacdes financeiras!3>.
A pandemia da covid-19 demandou a adogdo de

133 HRGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Mental
health and covid-19: early evidence of the pandemic’s
impact. Scientific brief, 2 March 2022. Disponivel em:
https://www.who.int/publications/i/item/WHO-2019-
nCoV-Sci_Brief-Mental_health-2022.1. Acesso em:
fevereiro de 2023.
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depressdo em todo o mundo. Disponivel em
https://www.paho.org/pt/noticias/2-3-2022-pandemia-
covid-19-desencadeia-aumento-25-na-prevalencia-
ansiedade-e-depressao-em. Acesso em: fevereiro de
2023.
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protocolos sanitarios profilaticos e modificacbes na
forma tradicional de convivéncia social 3. No
ambiente empresarial, como ja se frisou, houve maior
difusdo do teletrabalho, como foi constatado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
por pesquisa PNAD de setembro de 2020, ao registrar
0o numero de 7,9 milhdes de trabalhadores

remotos!?”.

Constataram-se indices de maiores
produtividade e qualidade do trabalho, embora os
efeitos do teletrabalho nao tivessem sido medidos
anteriormente a partir de dados mais robustos, e se
apontou a necessidade de organiza-lo para que ndo
interferisse em assuntos familiares. Empresas como
a IBM e AT&T chegaram a reduzir em 55% os custos
com a adocao do teletrabalho em 1990 e os
trabalhadores apontaram, como efeitos benéficos, a
economia do tempo de deslocamento, a melhor
possibilidade de superar situacdes de estresse e de
equilibrar as vidas pessoal e profissional, bem como

a maior satisfacdo pessoal®38.

Estudo realizado com trabalhadores do German
Union of Bank Employees apontou, como impactos
negativos do trabalho remoto, a mais frequente
sobrecarga de servico, as sensagdes de invasao da
vida pessoal, de perda de confidencialidade e de falta
de feedback adequado, além do incOmodo com a falta
de contato social. Sustenta-se que os impactos
negativos do trabalho remoto ndo derivam
diretamente do ambiente em que é desenvolvido e

sim da prépria natureza do contrato de trabalho'3°.

Como ja se mencionou, no Brasil, o trabalho
remoto foi impulsionado com a promulgacéo da Lei n°®
12.551, de 15 de dezembro de 2.011, que alterou a
redacao do artigo 6° da CLT para regular, de forma
diferenciada, o trabalho realizado em domicilio ou nas
dependéncias do empregador e o0s meios de
execucao.

2023.
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Disponivel em
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fevereiro de 2023.
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mental. Revista Brasileira de Psicoterapia, v. 23, n.
2, 2021.
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Antes da pandemia da covid-19, pesquisas de
2012 relacionaram, como aspectos mais relevantes
para a saude dos trabalhadores, a importancia social
e o controle do trabalho, o contato com a chefia e os
colegas, o suporte assistencial e o0 comprometimento
com percepgdes positivas acerca dos relacionamentos

no ambiente de trabalho'#?. Em 2015, outro estudo
destacou a percepcao de trabalhadores sobre a
vantagem na flexibilidade de horarios no trabalho
remoto e a desvantagem na falta de socializacdo, com
mengdo aos problemas de separagao entre espacos

profissional e pessoal'*!.

Na situacao emergencial da pandemia da covid-
19, as novas regras do teletrabalho estabelecidas
pelo Decreto Legislativo n® 10-A, de 13 de margo de
2020, prescreveram que “durante a vigéncia do
presente decreto, o regime de prestacdo de
teletrabalho subordinado pode ser determinado
unilateralmente pelo empregador ou requerido pelo
trabalhador sem necessidade de acordo das partes,
desde que compativel com as funcgles

exercidas”'#?. Apesar da protecdo instituida contra a
covid-19, a medida legislativa gerou demandas por
condigOes laborais mais adequadas para o exercicio
do teletrabalho, antes nao exteriorizadas. Nao houve
tempo para a adaptagdo ao novo método de trabalho,
que passou a ser realizado em ambientes
inadequados, com o uso de mobiliario de refeicdo, de
cadeiras ndo ergonémicas e em locais sem
iluminacdo, o que agravou a possibilidade de
adoecimento fisico e mental dos trabalhadores43,
Em outro trabalho de revisdo de estudos, foram
mencionados, como beneficios do teletrabalho, a
otimizacdo do tempo de deslocamento, a maior
proximidade com a rotina familiar e a protecdo contra

140 eoNSECA, R. L. DE A.; PEREZ-NEBRA, A. R. A

epidemiologia do teletrabalhador: impactos do
teletrabalho na salide mental. Cadernos de Psicologia
Social do Trabalho, v. 15, n. 2, p. 303, 1 dez. 2012.

141 FERRARA, T. Ansiedade, depressao e estresse como
efeitos neuropsicoldgicos da administracdo do conflito
entre o ambiente profissional e pessoal em tempos de
trabalho remoto. Atas de Ciéncias da Saude (ISSN
2448-3753), v. 10, n. 2, p. 58-67, 30 set. 2022.

142 BRASIL. Decreto n° 5.452, de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em fevereiro de 2023.

143 ARAUJO, T. M. DE; LUA, 1. O trabalho mudou-se para
casa: trabalho remoto no contexto da pandemia de covid-
19. Revista Brasileira de Saude Ocupacional, v. 46,
2021.

144 bEREIRA, H. P.; SANTOS, S. V.; MANENTI, M. A.
Salude mental de docentes em tempo de pandemia:
os impactos das atividades remotas. Boletim de
Conjuntura (BOCA), v. 3, n. 9, p. 26-32, setembro de
2020.
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o virus e, como desafios da gestdo remota do
trabalho, a falta de interacdao presencial, de controle
e cuidado com a ergonomia e com a salde mental.
Como impactos ambiguos do trabalho remoto, tanto
negativos como positivos, sao relacionados, entre os
primeiros, a sobrecarga de tarefas, estresse,
depressdo e ansiedade, e, entre os segundos, a
melhora na qualidade de vida, o maior convivio em

familia e a motivag&o para o trabalho'*.

E possivel conciliar trabalho profissional e
atividades familiares, mas a sobreposicdao de ambos
e 0 aumento da demanda e da falta de apoio pelo
empregador intensificaram os fatores de riscos
psicossociais, aumentando o sofrimento psiquico dos
trabalhadores e a incidéncia de sintomas e

transtornos mentais!#>. Considerando os fatores
género, raca e classe social, ha maior impacto para
quem responde por demandas familiares, pois estudo
realizado com trabalhadores belgas demonstrou que
os que tinham filhos em casa estavam menos

satisfeitos com o trabalho remoto'“® e 82% das méaes
polonesas de <criancas pequenas indicaram
dificuldades para o exercicio do teletrabalho'#’. A
escolaridade foi fator relevante nas pesquisas, pois se
constatou que o trabalho remoto foi mais adotado
para trabalhadores de maior nivel de instrugdo!®e.
Constatou-se como agravante importante do trabalho
remoto, associado as medidas de distanciamento
social, o aumento da violéncia doméstica como
tendéncia global, diante do maior tempo de convivio
entre familiares na residéncia®#°.

No magistério, foi necessario desenvolver, de
forma remota, atividades que antes eram realizadas
apenas presencialmente, como estratégia didatica
para se manter o conteldo programatico dos cursos.

145 GONDIM S.; BORGES L. O. Significados e sentidos do
trabalho do home-office: desafios para a regulagao
emocional. Orientagdes técnicas para o trabalho de
psicologas e psicélogos no contexto da crise covid-
19. Brasilia, DF: SBPOT; 2020. Disponivel em
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. Acesso em: fevereiro de 2023.
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Vocational Behavior, v. 119, p. 103437, maio 2020.
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njuntura/200707_nt_48_teletrabalho.pdf. Acesso em:
fevereiro de 2023.

149 BRADBURY-JONES, C.; ISHAM, L. The pandemic
paradox: the consequences of covid-19 on domestic

violence. Journal of Clinical Nursing, v. 29, n. 13-14,
p. 2047-2049, 22 abr. 2020.

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

80



https://www.sbpot.org.br/central-de-conteudo-covid19/wp-content/uploads/2020/04/SBPOT_TEMATICA_5_Gondim_Borges.pdf
https://www.sbpot.org.br/central-de-conteudo-covid19/wp-content/uploads/2020/04/SBPOT_TEMATICA_5_Gondim_Borges.pdf

VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

A medida foi oficializada com o Parecer 05/20202 do
Conselho Nacional de Educagdao, que trata da
reorganizacdo do Calendario Escolar e da
possibilidade de cOomputo de atividades ndo
presenciais para fins de cumprimento da
carga horaria minima anual, em razdo da pandemia

da covid-19'°°. Em outro estudo realizado durante a
pandemia da covid-19, foram apresentados os
seguintes dados estatisticos  de sintomas
apresentados: 50% de depressao, 37,4% de
ansiedade e 47,2% de estresse, entre professores

universitarios®?.

Algumas pesquisas buscaram avaliar o impacto
do distanciamento social especificamente sobre a
salde mental dos trabalhadores, sugerindo pioras
decorrentes de medidas de restricbes, como
lockdown, reducao de contatos sociais e mudancas de

rotinas!®2. De forma geral, os estudos relacionam
como aspectos positivos do trabalho remoto a
possibilidade de gerencia-lo com maior flexibilidade,
permitindo-se conciliar as vidas profissional e
familiar; o menor tempo de deslocamento entre
trabalho e casa, a diminuicdo da poluicdo e a
economia de combustiveis; a flexibilizagdo na escolha
do local e do momento do trabalho; o maior
distanciamento para quem tem ansiedade social e o
aumento da produtividade. Entre os aspectos
negativos do teletrabalho, segundo as mesmas
pesquisas, ha a auséncia de contato direto com
colegas e exclusdo de situagdes de convivio que
reduzem preocupacoes e melhoram o desempenho; a
sensacdo de isolamento, soliddo e alienacdo; a
auséncia de apoio social e de auxilio no trabalho; a
frustracdo e sentimentos de isolamento profissional;
o impacto na relagdo com vizinhos e familiares pelo
estigma de parecer desempregado; o aumento de
conflitos familiares por falta de ajuda no trabalho
domeéstico; o comprometimento da fronteira entre o
profissional e o pessoal; a sensagdao de perda de
controle dos limites da jornada de trabalho, com
auséncia de pausas, trabalho noturno e aos finais de
semana; as inadequacdes ergonOmicas e de
mobilidrio; a dificuldade de concentracdo com a
presenca e demanda de familiares; a sensagao de

150 pEREIRA, H. P.; SANTOS, S. V.; MANENTI, M. A.
Saude mental de docentes em tempo de pandemia:
os impactos das atividades remotas. Boletim de
Conjuntura (BOCA), v. 3, n. 9, p. 26-32, setembro de
2020.

151 FREITAS, R. F. et al. Prevaléncia e fatores associados

aos sintomas de depressdo, ansiedade e estresse em
professores universitarios durante a pandemia da covid-
19. Jornal Brasileiro de Psiquiatria, v. 70, n. 4, p.
283-292, 2021.

152 MARROQUIN, B.; VINE, V.; MORGAN, R. Mental
health during the covid-19 pandemic: effects of stay-at-
home policies, social distancing behavior, and social
resources. Psychiatry Research, v. 293, p. 113419,
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precariedade do trabalho; o aumento dos custos
pessoais com  eletricidade, agua, internet,
alimentagdo e aquisicdo de equipamentos necessarios
para a realizacdo do trabalho; além da sensacdo de
desconforto, com restricdo da possibilidade de

relaxamento, lazer e descanso!®>.

0 trabalho remoto foi implantado
compulsoriamente durante a pandemia da covid-19,
dada a necessidade de imediato isolamento entre as
pessoas, 0 que gerou dificuldades de adaptacao e de
implantacdo de meios ergondmicos para sua
execucao. A situacdo foi agravada pela ansiedade
causada pela doenga, com incertezas e conflitos
proprios do trabalho remoto e a necessidade de
administracao de tempo e limites. Os trabalhadores
apresentaram maiores indices de estresse, ansiedade
e depressdao, 0 que impactou negativamente na
capacidade produtiva, gerando, inclusive,
insegurancga quanto a permanéncia no trabalho.

Os dados apresentados pelas mencionadas
pesquisas sugerem que 0S agravos principais na
salde mental dos trabalhadores ndo decorrem
propriamente do trabalho remoto, mas da
impossibilidade de planejamento e de adaptacao para

a adequada execucdo!>*, Assim, tanto a necessidade
premente de utilizacdo do teletrabalho em larga
escala, em decorréncia das medidas sanitarias de
isolamento social, quanto o retorno abrupto as
atividades presenciais, apds o fim do periodo de
pandemia da covid-19, trouxeram consequéncias
negativas para a saude mental dos trabalhadores,
tema que ainda carece de estudos cientificos
nacionais e internacionais mais aprofundados.

Em suma, a implantacao do trabalho remoto de
formas compulsoria e abrupta trouxe dificuldades de
adaptacdo fisicas e sociais, agravadas pelo medo do
contagio pelo novo coronavirus e pelos impactos
diretos do isolamento social, como fatores de prejuizo
a saude mental do trabalhador. Ap6s mais de dois
anos de adaptagdo ao trabalho remoto, os
trabalhadores que mudaram a rotina de vida
precisaram alterad-la novamente, desta vez para a
retomada do trabalho presencial. O retorno ao
trabalho presencial de formas planejada e

ago. 2020.

153 GONDIM S.; BORGES L. O. Significados e sentidos do
trabalho do home-office: desafios para a regulagao
emocional. Orientagdes técnicas para o trabalho de
psicologas e psicélogos no contexto da crise covid-
19. Brasilia, DF: SBPOT; 2020. Disponivel em
https://www.sbpot.org.br/central-de-conteudo-covid19/wp-
content/uploads/2020/04/SBPOT_TEMATICA 5 Gondim_Borges.pdf
. Acesso em: fevereiro de 2023.

154 FERRARA, T. Ansiedade, depressao e estresse como

efeitos neuropsicoldgicos da administracdo do conflito
entre o ambiente profissional e pessoal em tempos de
trabalho remoto. Atas de Ciéncias da Saude (ISSN
2448-3753), v. 10, n. 2, p. 58-67, 30 set. 2022.
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supervisionada foi medida essencial para a acolhida
de trabalhadores afastados por motivo de suspensdo

contratual, normalmente por ordem médical>>.

Para o retorno seguro ao trabalho presencial
com o término da pandemia da covid-19, foi
necessario observar fatores individuais do
trabalhador e seu contexto, com atengdo a saude

fisica e mental, para que ndo sofresse danos'”®. Sdo
necessarios, no entanto, estudos mais aprofundados
quanto as dificuldades encontradas pelos
trabalhadores no retorno ao trabalho presencial, para
se avaliar melhor a importancia de fatores de risco e
de protecdo da saude mental e as medidas
recomendadas para tanto.

CONSIDERAGOES FINAIS

No inicio de 2020, os paises foram
surpreendidos pela pandemia da covid-19 e
precisaram adotar medidas emergenciais para
enfrenta-la. A facilidade de contagio em decorréncia
da aglomeracao de pessoas demandou a adocgao de
medidas de distanciamento social para preveni-lo.

No campo do trabalho, a suspensdo contratual e
a adocao da modalidade remota para a prestacao de
servigos foram algumas das medidas implementadas.
A legislacdo brasileira ja previa a prestagdo de
servicos a distancia, na forma de trabalho em
domicilio, assim como o teletrabalho, que é a
modalidade de execucdao dos servicos fora do
estabelecimento empresarial por meios telematicos.

Assim, a rotina de vida da populacao em geral,
e dos trabalhadores em especial, foi modificada
significativamente pelas medidas de distanciamento
social, sugeridas pela ciéncia e adotadas pelas
autoridades sanitarias para evitar a proliferacdo do
novo coronavirus. Houve vantagens aos
trabalhadores e as empresas com a adocdo do
trabalho remoto, como a reducao de custos
operacionais, a desnecessidade de deslocamentos e o
aumento do convivio familiar. Em contrapartida, os
efeitos  negativos mais  significativos  desta
modalidade de prestagdo de servigos foram a perda
do convivio com os colegas de trabalho, a dificuldade
de divisao de ambientes familiar e profissional, a
precariedade da estrutura disponibilizada para sua
execugao e a natural ansiedade gerada pela doenga
pandémica, inclusive quanto a manutencdo do posto
de trabalho.

Os efeitos negativos sobre a salde mental dos
trabalhadores refletiram-se no aumento do numero
de casos de transtornos ansiosos e depressivos,
ocasionados muitas vezes pelo isolamento social e a

155 KRISTMAN, V. L. et al. Supervisor and organizational

factors associated with supervisor support of job
accommodations for low back injured workers. Journal
of Occupational Rehabilitation, v. 27, n. 1, p. 115-
127, 31 mar. 2016.
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consequente soliddao, o que se associou ao receio de
contrair o coronavirus, ao luto pela perda de parentes
e amigos e as alteragdes nas rotinas pessoais e
preocupacdes de ordem financeira. Os profissionais
da area da saude foram os mais atingidos por referida
contingéncia, porque estavam fortemente sujeitos ao
contagio pela covid-19 e tinham que se desdobrar
para atender o grande numero de pacientes, muitas
vezes sem estrutura adequada.

Com o fim da pandemia, buscou-se o retorno
abrupto ao trabalho presencial. Mais uma vez, a
alteracdo repentina da rotina de trabalho trouxe
potencial prejuizo a saude mental dos trabalhadores.
Pesquisas realizadas sobre a situacdo mostraram que
ndo resultam propriamente do trabalho a distancia,
guardando relagdo direta com a dificuldade de
planejamento e de prévia adequacdo das rotinas de
vida e de trabalho para sua melhor execucgao.

O teletrabalho mostrou-se instrumento eficaz
para evitar a propagacdo do novo coronavirus. Muitas
das experiéncias com o trabalho remoto trouxeram
resultados positivos e foram mantidas apds o término
do periodo de pandemia da covid-19. Mas a
determinacdo de retorno imediato ao trabalho
presencial, adotada precipitadamente em alguns
casos, trouxe transtornos a saude mental dos
trabalhadores equivalentes aos outrora gerados com
a abrupta implantagdo do teletrabalho.

E preciso analisar a situacdo em particular,
cabendo ao empregador, como gestor da atividade
empresarial, sopesar a melhor modalidade para a
execucao dos servicos, de forma a considerar as
reducbes de custos e a flexibilidade do trabalho
remoto, com vistas a incrementar a produtividade de
forma conciliada com a satisfacdo pessoal dos
trabalhadores.
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O TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

INTRODUCAO

O combate a quaisquer formas de escravidao e
serviddo ocupa posicdo de destaque entre os
objetivos do direito internacional, tendo em vista a
centralidade da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico, tratando-se de meta prioritaria
da OIT na busca do trabalho decente.

O conceito de trabalho decente foi formalizado
pela OIT em 1999 e é o ponto de convergéncia de
guatro objetivos estratégicos da OIT: a) o respeito
aos direitos no trabalho, especialmente aqueles
definidos como fundamentais (liberdade sindical,
direito de negociacao coletiva, eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacao, erradicacdo de todas as formas de trabalho
forcado, trabalho infantii e meio ambiente do
trabalho seguro e saudavel); b) a promocdo do
emprego produtivo e de qualidade; c) a ampliacao da
protecdo social e d) o fortalecimento do dialogo
social. Sobre essa definicdo Silvio Beltramelli Neto e
Ménica Nogueira Rodrigues pontuam que:

“O proprio conteldo da concepcdo de Trabalho
decente sofreu alteracdes e influxos
conceituais, desde sua adogdo. Uma detida
analise documental das atas registrais das
discussdes travadas a respeito do assunto, em
todas as Conferéncias Internacionais do
Trabalho, desde 1999, evidencia uma
proposital auséncia de definicdo precisa do
Trabalho decente e de determinagao de um
possivel carater universal de seu conteldo,
contrapondo-se a um consenso institucional no
sentido de tratar-se de um conteldo sujeito a
vicissitudes (sequéncia de mudangas)
nacionais e que deve ser compreendido
sobretudo com base nos objetivos estratégicos
enunciados como instrumentos de sua
consecucdo. Esses, de fato, precisamente
delimitados desde a origem da ideia.

A promogao do Trabalho Decente concatena,

157

Flavia Ferreira Jaco de Menezes!®’

pois, quatro objetivos estratégicos: protecdo
dos direitos humanos das relagées de trabalho,
geracao de empregos de qualidade, ampliacdo
da protecdo social e fomento do didlogo
social”.1>8

Atualmente, a Agenda 2030, que consiste
em um plano de agdo, pactuado em setembro de
2015, com objetivo da promocao do desenvolvimento
sustentavel nos proximos 15 anos., incluiu como uma
de suas metas (8.7) a erradicacdo do trabalho
forcado, da escraviddo moderna e do trafico de
pessoas.

8.7 Tomar medidas imediatas e eficazes para
erradicar o trabalho forgado, acabar com a
escraviddao moderna e o trafico de pessoas e
assegurar a proibicdo e eliminacdo das piores
formas de trabalho infantil, incluindo
recrutamento e utilizacdo de criancas-soldado,
e até 2025 acabar com o trabalho infantil em
todas as suas formas.

Importante destacar que, no Brasil, o
trabalho escravo somente reconhecido no ano de
1995, em decorréncia do Caso José Pereira.

O Caso José Pereira foi o primeiro caso em
que, o Estado Brasileiro reconheceu a existéncia de
trabalho escravo contemporaneo em seu territério, as
dendncias ja eram registradas desde os anos 70, por
meio do bispo Dom Pedro Casaldaliga. Em 2003, o
pais firma acordo perante a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, reconhecendo a
responsabilidade internacional pelas violagdes por
violagOes a Declaracdo Americana sobre os Deveres e
Direitos do Homem e a Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica)®°.

A partir de entdo, o pais passou a
desenvolver politicas com o objetivo de combater a
exploragao de mao de obra em condigdes analogas a

Juiza do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido (TRT2). Diretora cultural da Associacdo dos Magistrados da

Justica do Trabalho da 2@ Regido (AMATRA2) no biénio 2024/2026. Integrante da da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA) Mulheres no biénio 2024/2026. Especialista em Direito do Trabalho e Direitos Humanos. Foi Procuradora
do Trabalho do Ministério Publico da Unido em 2019 e Analista Judicidria da area judiciaria (AJAJ) no Tribunal Regional do Trabalho
da 2 Regido (TRT2) de 2014 a 2018. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia. Pesquisadora do Programa
institucional de bolsas de iniciagdo cientifica PIBIC/CNPq/UFU de 01/8/2011 a 31/7/2012. Autora de livro e artigos juridicos.

158

BELTRAMELLI NETO, Silvio; RODRIGUES, Ménica Nogueira. Trabalho Decente: comportamento ético, politica publica ou bem
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de escravo. Dentre elas, é possivel destacar: a) a
alteragdo do art. 149 do CP por meio da Lei
10.803/2003, para ampliar o conceito de trabalho
escravo; b) a criacdo dos grupos moveis de
fiscalizagdo no ambito do Ministério do Trabalho; c) a
instituicdo de dois Planos Nacionais de Combate ao
Trabalho Escravo; d) a instalacdo de uma Comissdo
Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escravo
(CONATRAE) e as respectivas comissdes estaduais
(COETRAEs); e) o fortalecimento do MPT,
influenciando a criacdo da CONAETE; f) criacao da
chamada “Lista Suja” - cadastro de empregadores
flagrados com a exploragdo de mao de obra em
condicbes analogas a de escravo, publicada pela
Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT), do
Ministério da Economia; g) insercdo da possibilidade
de expropriagdo da propriedade em decorréncia do
trabalho andlogo ao de escravo no art. 243, da
CR/88), dentre outras alteragoes.

Outro importante caso de importancia
internacional é o Caso Fazenda Brasil Verde, que foi
levado a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, tendo sido o Brasil condenado. Entretanto,
a decisdo da Comissdo ndo foi cumprida pelo pais,
pelo que o caso foi submetido a da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que, em 2016,
condenou o Estado Brasileiro pela violacdo a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

O Caso Fazenda Brasil Verde foi a primeira
condenacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em matéria de trabalho escravo
contemporaneo. Ainda, a decisdo se destaca pela
definicdo de alguns pontos relevantes: a)
consagracdo da imprescritibilidade do crime de
submissdo a condigdo analoga a de escravo, por se
tratar de norma imperativa de direito internacional
(jus cogens), implicando em obrigacdes erga omnes;
b) reconhecimento da discriminagao estrutural pelo
Estado brasileiro, visto que, pela andlise das
ocorréncias, as vitimas “se encontravam em situagao
de pobreza; provinham das regides mais pobres do
pais; com menor desenvolvimento humano e
perspectivas de trabalho e emprego; eram
analfabetos e tinham pouca ou nenhuma

escolarizacdo”'®%; c) declaracdo da inadequacdo do
conceito original de trabalho em condicdes analogas
a de escravo do art. 149, do CP, em sua redagdo

original, vigente a época dos fatos.

160 Ibidem, p. 501.

Os Pactos internacionais de 1966 buscaram
trazer concrecao aos direitos humanos e liberdades
fundamentais da Declaracao Universal de 1948.

162

161

2. Declara que todos os Membros, ainda que
nao tenham ratificado as convengdes aludidas, tém um
compromisso derivado do fato de pertencer a
Organizacgdo de respeitar, promover e tornar realidade,
de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os
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ARCABOUCO JURIDICO

Uma das primeiras normas internacionais das
Nagdes Unidas sobre o tema foi a Convengao sobre a
escravatura de 1926, que, em 1956, foi
complementada pela Convengao Suplementar sobre
Abolicdo da Escravatura, do Trafico de Escravos e das
Instituicdes e Praticas Andlogas a Escravatura,
visando intensificar esforgos nacionais e
internacionais para abolir a escraviddo, trafico de
escravos e instituicdes e praticas analogas a
escravidao.

No éambito da OIT, a Declaracdo referente aos
fins e objetivos da OIT (Declaragdo de Filadélfia -
anexa a Constituicdo da OIT), de 1944, apontou como
principio fundamental que “o trabalho ndo é uma
mercadoria”. E, em 1948, ao promulgar a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a ONU
estabeleceu que “ninguém serd mantido em
escravidao ou serviddo”, proibindo a escravidao e o
trafico de pessoas em todas as suas formas (artigo
IV), bem como a sujeicdo de qualquer pessoa a
tortura, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes (artigo V).

Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) estabeleceu a proibicdo do
trabalho escravo, a serviddo e aos trabalhos forcados
e obrigatérios, em seu artigo 8° e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais (PIDESC), que dentre outras protecoes,
assegurou no art. 6° o direito a “oportunidade de

ganhar a vida através de um trabalho livremente

escolhido”. 161

Em 1969, a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) vedou
expressamente, em seu art. 6° a escravidao, a
serviddo e o trafico de escravos e o trafico de
mulheres, bem como o trabalho forcado ou
obrigatério.

Por sua vez, a Declaracdao da OIT sobre os
principios e direitos fundamentais no trabalho de
1998 impoOs a obrigacdo a todos os membros, ainda
que nao tenham ratificado as convengdes da OIT, a
respeitar, promover e tornar realidade o objetivo de
eliminagao de todas as formas de trabalho forgado ou
obrigatériot®?, pelo que sdo de aplicagdo obrigatdrias
as Convengdes 29 e 105 da OIT, com ou sem
ratificagdo.

Ainda sobre o tema, em 2000, o Protocolo de
Palermo (Protocolo Adicional a Convencgao das Nacdes

principios relativos aos direitos fundamentais que sdo
objeto dessas convencoes, isto é: a) a liberdade sindical
e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao
coletiva; b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho
forgado ou obrigatodrio; c) a abolicdo efetiva do trabalho
infantil; e d) a eliminagdo da discriminacdo em matéria
de emprego e ocupacgao. Em 2022 foi acrescentado uma
quinta categoria: ambiente de trabalho seguro e
saudavel.
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Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevencédo, Repressdo e Punigdo do Trafico
de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas)
objetivou a prevengdo, repressao e punicao do trafico
de pessoas, em especial de mulheres e criangas,
pratica pode resultar na exploragdo do trabalho

forcado ou sexual.'®?

A promocao ao combate ao trabalho escravo
contemporaneo foi reforcada em 2014 com o Pacto
Adicional a Convengdo 29 da OIT e a Recomendacdo
203 da OIT, que reconheceram a necessidade de
ampliacdo do conceito de trabalho forcado e
obrigatodrio, a necessidade da responsabilizacdo em
cadeia produtiva e a existéncia de concorréncia
desleal decorrente da exploracao do trabalho forcado
(dumping social).

Em 2015, a Declaracdo Sociolaboral do Mercosul
estabeleceu como uma de suas diretrizes, em seu art.
8°, a eliminagcdo do trabalho forcado ou
obrigatdriot®?. )

No ambito nacional, apesar da Lei Aurea ter
abolido formalmente a escraviddo em 1888, o
processo de abolicdo ainda esta incompleto, tendo em
vista que o trabalho em condicdes analogas a de
escravo persiste ainda hoje no Brasil.

O ordenamento juridico brasileiro proibe a
escraviddo em todas as suas formas, bem como o
tratamento desumano ou degradante (art. 59, III,
CR/88), estabelecendo como postulados
constitucionais a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho (art. 19, III, IV, CR/88) e

163 Art. 39, a) A expressao "trafico de pessoas"

significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a
ameaca ou uso da forca ou a outras formas de coacao,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou
a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacao
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para
fins de exploracdo. A exploragdo incluird, no minimo, a
exploracdo da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploracao sexual, o trabalho ou servigos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remogdo de 6rgdos (Protocolo de Palermo).

164 ARTIGO 8. 1. Toda pessoa tem direito a um
trabalho livremente escolhido e a exercer qualquer oficio
ou profissdo, de acordo com as disposicdes nacionais
vigentes. 2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar
as medidas necessarias para eliminar toda forma de
trabalho forcado ou obrigatério exigido a um individuo
sob a ameaga de sangdao e para o qual ndo se tenha
oferecido espontaneamente. 3. Os Estados Partes
comprometem-se, ademais, a adotar medidas para
garantir a abolicao de toda utilizagdo de mao de obra que
propicie, autorize ou tolere o trabalho forgado ou
obrigatério. 4. Os Estados Partes comprometem-se, de
modo especial, a suprimir toda forma de trabalho
forcado, obrigatoério ou degradante que possa utilizar-se:
a) como meio de coercdo ou de educagdo politica, ou
como punigcao por ndo ter ou expressar, o trabalhador,
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a fungdo social da propriedade, ditando, ainda, que a
ordem econOmica tem como fundamento a
valorizagdo do trabalho humano e a garantia de
existéncia digna (art. 170, caput, III, CR/88), de
modo que a livre iniciativa é limitada pelo direito ao
desenvolvimento humano e pela justica social (art.
193, CR/88).

Importante ressaltar, nesse contexto, a

alteracdo do art. 243 da CR/88!%>, por meio da
Emenda Constitucional 81/2014, que passou a prever
a possibilidade de expropriagcdo de propriedade
urbanas ou rurais pelo Poder Publico,
independentemente de indenizagdo, em caso de
exploragao do trabalho escravo.

No plano infraconstitucional, a redacdo do art.
149 do CP foi alterada, deixando de apenas prever o
crime de forma genérica (reduzir alguém a condicdo

analoga a de escravo!®®), para tipificar a conduta de
reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo de
forma mais abrangente, quer submetendo a trabalhos
forcados, jornada exaustiva ou a condicOes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, a sua locomogdo em razdo de divida
contraida com o empregador.

Em 2002, a Lei 10.608, assegurou ao
trabalhador resgatado da condigdo andloga a de
escravo o direito de receber trés parcelas do seguro-
desemprego, no valor de um salario minimo cada e a
CLT, por sua vez, tem previsao expressa vedando o
sistema de serviddo por dividas (art. 462, §§ 20 e
30),167

determinadas opinides politicas, ou por manifestar
oposicdo ideoldgica a ordem politica, social ou econémica
estabelecida; b) como método de mobilizacdo e utilizagdo
da mao de obra com fins de fomento econ6mico; ¢) como
medida de disciplina no trabalho; d) como punigao por
haver o trabalhador participado em atividades sindicais
ou greves; e) como medida de discriminagdo racial,
social, nacional, religiosa ou de outra natureza.

s Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de

qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracdo de
trabalho escravo na forma da lei serao expropriadas e
destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo
popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem
prejuizo de outras sancdes previstas em lei, observado,
no que couber, o disposto no art. 5°. (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n© 81, de 2014)

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploragao de trabalho
escravo sera confiscado e revertera a fundo especial com
destinagdo especifica, na forma da lei.

166 Redagdo anterior: Art. 149 - Reduzir alguém a

condigdo analoga a de escravo:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

167 Art. 462, §20°. E vedado a empresa que mantiver

armazém para venda de mercadorias aos empregados ou
servicos destinados a proporcionar-lhe prestagfes in
natura exercer qualquer coagcao ou induzimento no
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A DEFII:II(;AO DO TRABALHO ESCRAVO
CONTEMPORANEO
As Convengdes das Nagbes Unidas sobre

escravatura de 192668 e 19561%° foram as primeiras
a conceituar e a proibir a escraviddo, definindo a
escraviddao como a condicdo de alguém sobre o qual
se exercem os atributos do direito de propriedade.
Observe-se que, inicialmente, o conceito de trabalho
escravo estava ligado a restricdo da liberdade, a
coisificagdo, mercantilizagdo e exploragdo do homem
como um instrumento de trabalho.

A concepcdo histérico-juridica foi sendo
ampliada com o passar do tempo diante das formas
modernas de escraviddo, pelo que a OIT, na
Convencao 29, em 1930, preferiu adotar a expressao
trabalho forcado ou obrigatdrio, conceituado no art.
29, 8§19 como “todo trabalho ou servico exigido de um
individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para
o qual ele ndo se ofereceu de espontanea vontade.”

No Brasil, foi adotada a expressao trabalho em
condigdes analogas a de escravo pelo art. 149 do CP,
com a redacao dada pela Lei 10.803/2003, que
especificou as condutas que configuram o crime de

reducdo a condicdo anéloga & de escravo.!”?

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a
de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicdes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomogcdo em razdo de divida contraida
com o empregador ou preposto:

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de
transporte por parte do trabalhador, com o fim
de reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de

sentido de que os empregados se utilizem do armazém
ou dos servigos.

§ 30 Sempre que ndo for possivel o acesso dos
empregados a armazéns ou servigos nao mantidos pela
empresa, é licito a autoridade competente determinar a
adocdo de medidas adequadas, visando que as
mercadorias sejam vendidas e os servigos prestados a
precos razoaveis, sem intuito de lucro e sempre em
beneficio dos empregados.

168 Art. 19, §1. A escraviddo é o estado ou

condicdo de um individuo sobre o qual se exercem, total
ou parcialmente, os atributos do direito de propriedade.

169 Art. 79, §1. "Escravidao", tal como foi definida

na Convencdo sobre a Escraviddo de 1926, é o estado ou
a condicdo de um individuo sobre o qual se exercem todos
ou parte dos poderes atribuidos ao direito de
propriedade, e "escravo" é o individuo em tal estado ou
condigao.

170 “A redagdo do artigo 149 do CP, antes da
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trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho.

Vé-se, pois, que o conceito de redugdo da
pessoa a condicdo anadloga a de escravo abrange
quatro modos de execucao:

a) sujeicdo da vitima a trabalhos forgados;

b) sujeicdo da vitima a jornada exaustiva;

c) sujeicdo da vitima a condicGes degradantes
de trabalho;

d) restricdo, por qualquer meio, da locomocao
da vitima.1”1

Nesse sentido, os Enunciados 03 e 04 da
CONAETE buscam especificar os conceitos de jornada
de trabalho exaustiva e de condicdes degradantes de
trabalho para fins de caracterizacdo do trabalho
escravo contemporaneo:

ORIENTACAO 03/CONAETE

Jornada de trabalho exaustiva € a que, por
circunstancias de intensidade, frequéncia,
desgaste ou outras, agrida a dignidade humana
do trabalhador, causando prejuizos a sua saude
fisica ou mental, e decorra de situacdo de
sujeicdo que, por qualquer razdo, torne
irrelevante sua vontade. A previsao de jornada
especial em instrumento coletivo ndo impede a
caracterizagdo da jornada exaustiva.

ORIENTACAO 04/CONAETE

Condigbes degradantes de trabalho sdo as que
configuram desprezo a dignidade da pessoa
humana, pelo descumprimento dos direitos
fundamentais do trabalhador, em especial os
referentes a higiene, saude, seguranca,
moradia, repouso, alimentacdo ou outros
relacionados a direitos da personalidade,
decorrentes de situacdo de sujeicdo que, por
qualquer razao, torne irrelevante a vontade do

mudanga introduzida pela Lei 10.803/2003, pecava pelo
alto grau de generalidade, nao fornecendo elementos
suficientes para identificagdo das formas pelas quais se
reduz o trabalhador a tal condicdo e efetiva punicdo do
infrator”. Cf. MELO, Luis Anténio Camargo de. Trabalho
escravo contemporaneo: crime e conceito. CORREIA,
Henrique, MIESSA, Elisson. Estudos aprofundados do
Ministério Publico do Trabalho. vol 01. 3 ed. Salvador:
Juspodivm, 2015.

171 “Recrutar trabalhadores, mediante fraude

(ex.: promessa enganosa de altos salarios), com o fim de
leva-los para o territério estrangeiro caracteriza o delito
do art. 206 do CP. Aliciar (seduzir) trabalhadores, com o
fim de leva-los de uma para outra localidade do territério
nacional, se enquadra no art. 207 do CP. Nos dois casos
a vontade do agente ndo é tornar o empregado seu servo,
mas, sim, recrutar trabalhadores visando a emigragao ou
migracdo.” CUNHA, Rogério Sanches; ARAUJO, Fabio
Roque. Direito Penal para a Magistratura e Ministério
Publico do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 2016.
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trabalhador.

Ampliando o conceito de trabalho escravo, o
Protocolo a Convencdo sobre o Trabalho Forgado de
2014 reconheceu a defasagem do conceito adotado
pela Convengdo 29 da OIT e que o contexto e as
formas de trabalho obrigatério se alteraram com o
tempo, passando a incluir diversas formas de
exploracdo como a exploragdo sexual e o trafico de

pessoas!’?.

CONCLUSAO

Diante do exposto, o trabalho escravo ndo sera
somente aquele para o qual o trabalhador ndo tenha
se oferecido espontaneamente, mas também formas
degradantes de trabalho, ndo sendo admissivel o
trabalho em que s3o negadas as condigdes mais
basicas, como o direito ao convivio social,
alimentagdo adequada, higiene, moradia, agua
potavel, instalagdes sanitarias, remédios e assisténcia
médica, bem como ndo se admitindo jornadas
exaustivas, que levem ao completo esgotamento do
trabalhador ou mesmo a restricdo de locomocao do
trabalhador em razdo de divida contraida com o
empregador, sistema também chamado de truck
system ou politica de barracdo, no qual os
empregados s3ao obrigados a pagar pelos
equipamentos de trabalho, equipamentos de
protecao, alimentacao, vestuario, vendidos
exclusivamente pelo empregador.

Nao somente a restricdo da liberdade
individual do trabalhador, mas a garantia da
dignidade da pessoa humana é essencial para a atual
conceituacdo do trabalho escravo contemporaneo.

Portanto, podemos definir trabalho em
condigbes analogas a condicdo de escravo como o
exercicio do trabalho humano no qual ha a restricdo
a liberdade do trabalhador, de qualquer forma ou
quando sdo violados os direitos minimos que
asseguram a dignidade da pessoa humana.

REFERENCIAS

BELTRAMELLI NETO, Silvio. Direitos Humanos. 52 ed.
Salvador: Editora Juspodivm, 2018.

BELTRAMELLI NETO, Silvio; RODRIGUES, Monica
Nogueira. Trabalho Decente: comportamento ético,
politica publica ou bem juridicamente tutelado?
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Paraiba, v. 11,
n. 1, p. 471-495, abr. 2021. Disponivel em: <
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/vie
w/6738/pdf>. Acesso em 01/07/2024.

BELTRAMELLI NETO, Silvio; ADAO, Felipe da Silva
Pinto. Para além do ir e vir: o conceito normativo
brasileiro de trabalho escravo ante o direito

172 Reconociendo que el contexto y las formas del

trabajo forzoso u obligatorio han cambiado y que la trata
de personas con fines de trabajo forzoso u obligatorio,
que puede implicar explotacion sexual, suscita una

comparado. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 1, jan./abr. 2017.
Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/47832>.
Acesso em: 23 set. 2019.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de; PEREIRA,
Sarah Gabay. O combate ao trabalho escravo no
brasil: evolugdo e possibilidades. 30 anos da
Constituicdo Federal: atuacdo do MPT 1988-2018.
Organizadores: Catarina von Zuben, Jodo Hilario
Valentim. Brasilia: Grafica Movimento, 2018.
CAVALCANTI, Tiago Muniz. O trabalho escravo entre
a arte e a realidade: a necessaria superacdo da
perspectiva hollywoodiana. CORREIA, Henrique,
MIESSA, Elisson. Estudos aprofundados do Ministério
Publico do Trabalho. vol 03. Salvador: Juspodivm,
2017.

COMISjSAO Interamericana de Direitos Humanos.
RELATORIO N° 95/03. CASO 11.289. SOLUCAO
AMISTOSA. JOSE PEREIRA. BRASIL: 24 de outubro de
2003. Disponivel em:
<https://cidh.oas.org/annualrep/2003port/Brasil.11
289.htm>. Acesso em: 23 set. 2019.

CUNHA, Rogério Sanches; ARAUJO, Fabio Roque.
Direito Penal para a Magistratura e Ministério Publico
do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 2016.

creciente preocupacion internacional y que su eliminacion
efectiva requiere acciones urgentes. (Cf. OIT. Protocolo
de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930).

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

89




VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

ARTIGO @

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA

1 INTRODUGAO

E consabido que o Século XX correspondeu
a um periodo de importantes e profundas inovagoes
no ambito da Ciéncia, verificadas e experimentadas
nas mais diversas areas do conhecimento. Para ficar
apenas nos exemplos mais marcantes, poderiam ser
citadas a Teoria da Relatividade de Albert Einstein,
no campo da Fisica, a descoberta da estrutura do
DNA, por Francis Crick e James Watson, no dmbito
da Biologia, a invencao dos computadores, no campo
da Tecnologia, entre tantos outros.

Nos dominios da Ciéncia Juridica, a situacdo
também ndo foi diversa, uma vez que o Século XX
também representou interregno de impactantes
transformacGes nessa area do conhecimento. Entre
essas transformacles, cabe destacar, por se
relacionar com o objeto central deste estudo, a
compreensao que se difundiu amplamente nos
Estados ocidentais sobre a forca e a supremacia
normativas da Constituicdo.

Com efeito, como resposta as atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios da primeira
metade do Século XX, as quais estavam, em boa
parte, ‘legitimadas” por leis regularmente
aprovadas no Parlamento, a Ciéncia do Direito
passou a perceber a necessidade de proceder a uma
reaproximacao entre o direito e a moral, fazendo
ecoar o primado da dignidade humana e dos direitos
humanos fundamentais como critério de justica na
configuracdo de qualgquer ordenamento juridico.

Isso se deu, essencialmente, por meio da
superacdo da compreensdo epistemologica das
Constituicdes como meros programas politicos, até
entao predominante, por uma nova concepgao, que
passou a encarar as disposicbes constitucionais
como efetivas normas juridicas, capazes de ser
invocadas na defesa de direitos e exigéncias de
deveres, vinculando também os poderes estatais
constituidos, inclusive, o Legislativo.

Nesse contexto, novos institutos juridicos
passaram a ser concebidos e outros tantos
resgatados e potencializados, cabendo especial
destaque aos sistemas de controle de
constitucionalidade das leis, seja pela via concreta,
seja pela via abstrata, que passaram a desfrutar de
uma enorme relevancia nesse novo cenario juridico.

Paralelamente a isso, também na segunda
metade do Século XX, o surgimento do capitalismo
pos-industrial contribuiu para o advento de uma

173 juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do

Trabalho da 23 Regido. Doutor e Mestre em Direito do

italo Menezes de Castrol’3

auténtica sociedade de massas, na qual as relagdes
juridicas passaram a ostentar caracteres de
uniformidade e operar em amplo raio de
destinatarios, levando, por consequéncia légica, os
conflitos sociais a migrarem de uma perspectiva
individualista e atomizada para uma dimensao
coletivizada.

A tentativa de equacionar os problemas
decorrentes dessa nova modalidade de conflitos
ancorou-se, entre outros, nos mecanismos
processuais de tutela coletiva, com a criacdo, por
exemplo, de determinadas espécies de tutela,
capazes de resultar em um provimento jurisdicional
de eficacia ampla e com aptiddo para irradiar seus
efeitos a toda a coletividade envolvida no conflito.
Exemplo disso é a criacdo da acdo civil publica, por
meio da Lei n. 7.347/1985, prevendo, em seu art.
16, a eficacia erga omnes da coisa julgada produzida
em tais espécies de acdo.

Todo esse enredo serve, pois, como pano de
fundo para colocacdo do problema que ocupa a
tematica central deste trabalho: identificar os
contornos do controle de constitucionalidade de leis
e atos normativos em sede de acgdo civil publica. A
importancia da questdo se justifica, notadamente,
em razao da previsdo legislativa anteriormente
mencionada, quanto a eficacia erga omnes da coisa
julgada em acbes civis publicas, e do regime
constitucional brasileiro, a prever - ao menos
expressamente - a eficacia erga omnes do controle
de constitucionalidade apenas para o sistema de
controle abstrato, junto ao Supremo Tribunal
Federal.

2 OS SISTEMAS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Pressuposto do controle de
constitucionalidade: a supremacia da
Constituicao

As Revolugdes Burguesas do Século XVIII,
preconizando a superagdo do modelo do Estado
Absolutista — no qual o Principe dispunha de amplos
e ilimitados poderes, cujo exercicio se dava sem a
participacdo dos suditos -, tiveram como algumas
de suas reivindicagdes centrais a limitagao do poder
estatal, com o intuito de evitar o arbitrio, e a criacao

Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Professor. Membro do Instituo Brasileiro de
Direito Processual — IBDP.
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de mecanismos de participacdo do cidaddo na
dinamica desse poder. Para tanto, foi concebido o

modelo dos chamados Estados Constitucionais,’*
nos quais se defendia o império da lei, como reflexo
da soberania popular e elemento limitador do
exercicio da potestade estatal, representando a
Constituicdo a expressdo maxima da vontade do
povo.

O constitucionalismo encontra, assim, nas
Constituicdes estadunidense de 1787 e francesa de
1791 seus referenciais historicos préximos mais
eloquentes, fruto da ideia de que determinadas
matérias deveriam ser cristalizadas no proprio texto
da Constituicdo a fim de evitar que viessem a ser
eventualmente suprimidas ou contrariadas pelos
poderes constituidos - especialmente, pela via

legislativa —,”> no que se pode ver a clara presenca
de um ideal de superioridade das disposicdes

constantes da Constituigdo.!”®

A supremacia constitucional, portanto,
corresponde ao postulado segundo o qual “qualquer
ato juridico - seja ele normativo ou de efeito
concreto -, para ingressar oOu permanecer,

validamente, no ordenamento, ha se mostrar

conforme aos preceitos da Constituicdo”,*’” como

caracteristica propria das Constituicbes rigidas.
Ancorados nessa premissa, 0s sistemas de controle
de constitucionalidade encontraram seu pressuposto

174 “En un sentido ontolégico, se debera

considerar como el telos de toda constitucion la
creacion de instituciones para limitar y controlar el
poder politico. En este sentido, cada constitucién
presenta una doble significacién ideoldgica: liberar a
los destinatarios del poder del control social absoluto
de sus dominadores, y asignarles una legitima
participaciéon en proceso del poder. Para alcanzar
este propodsito se tuvo que someter el ejercicio del
poder politico a determinadas reglas y
procedimientos que debian ser respetados por los
detentadores del poder” (LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la Constitucion. 2. ed. Trad.: Alfredo
Gallego Anabitarte. Barcelona: Editorial Ariel, 1976,

p. 151).

175 “Ai estdo os trés grandes objetivos, que,

conjugados, iriam resultar no constitucionalismo: a
afirmacdo da supremacia do individuo, a necessidade
de limitacdo do poder dos governantes e a crenca
quase religiosa nas virtudes da razao, apoiando a
busca da racionalizacdo do poder” (DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado.
30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 198).

176 Nos célebres escritos sobre o federalismo
norte americano, Alexander Hamilton, ainda no
Século XVIII, ja propunha: “Ndo ha posicdo fundada
em principios mais claros que aquela de que todo ato
de um poder delegado que contrarie o mandato sob
o qual é exercido é nulo. Portanto, nenhum ato
legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido.
[...]

Uma Constituicdo é de fato uma lei fundamental, e

ARTIGO @

de legitimagao e desenvolvimento:

O sistema das ConstituicOes rigidas assenta
numa distingdo primacial entre poder constituinte e
poderes constituidos. Disso resulta a superioridade
da lei constitucional, obra do poder constituinte,
sobre a lei ordinaria, simples ato do poder
constituido, um poder inferior, de competéncia

limitada pela Constituicdo mesma.1”®

2.2 Os sistemas de controle de
constitucionalidade

Os sistemas de controle de

constitucionalidade das leis e atos normativos
podem ser classificados, segundo a doutrina, a partir
de diversas perspectivas: quanto ao 6rgdo que o
realiza, o controle pode ser politico, jurisdicional ou
misto, sendo que, em se tratando do controle
jurisdicional, pode-se falar também em uma
subclassificacdo do controle como difuso ou
concentrado; em relagdo a forma de realizacdo, esta
pode ser incidental ou principal; no que tange ao
momento de sua realizacdo, o controle pode ser

preventivo ou repressivo.!”?

Para os limites estritos deste trabalho, urge
tecer breves comentdrios sobre a classificagdo do
controle quanto a forma de realizagdo.

como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles,
portanto, definir o seu significado tanto quanto o
significado de qualquer ato particular procedente do
corpo legislativo. Caso ocorra uma divergéncia
irreconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior
obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser
preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve
ser preferida ao estatuto, a intencdo do povo a
intencao de seus agentes. [...]

Esta conclusdo nao supde de modo algum uma
superioridade do poder judiciario sobre o legislativo.
Supde apenas que o poder do povo é superior a
ambos, e que, quando a vontade do legislativo,
expressa em suas leis, entre em oposigdo com a do
povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser
governados por essa Ultima e ndo pelas primeiras”
(MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY,
John. Os artigos federalistas, 1787-1788.
Traducdo: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 480-481).

177 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 15.

178 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,

p. 296.

179 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,

Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1054-1056.
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2.2.1 Controle de constitucionalidade
pela via incidental

O controle de constitucionalidade pela via
incidental - também chamado de controle por via de
excecdo ou de defesa, por via indireta ou obliqua ou,
ainda, controle de constitucionalidade em concreto -
ocorre “quando, no curso de um pleito judiciario,
uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a
objecdo de inconstitucionalidade da lei que se lhe

quer apIicar”.180 Pressupde, assim, a analise da
matéria pelo 6rgdo do Poder Judiciario no bojo de
um caso concreto, em sede de acgao judicial, como
questdo prejudicial ao julgamento de determinada
pretensdo, e, por essa razao, os efeitos da decisdo
judicial sdo produzidos, em regra, unicamente entre
as partes litigantes, sem, contudo, gerar eficacia
geral (erga omnes) e sem retirar do ordenamento

juridico a norma questionada.8!

Referido mecanismo de andlise da
constitucionalidade das leis remonta ao antoldgico
caso Marbury vs. Madison, de 1803, julgado pela
Suprema Corte estadunidense, sob a lideranca do
Chief Justice John Marshall, no qual os julgadores
deixaram de aplicar dada legislacao
infraconstitucional a um caso concreto por entendé-
la em desacordo com a Constituicdo (judicial

review).18?

Uma observacdo, entretanto, faz-se
relevante: a necessaria distingdo entre controle pela
via incidental e controle difuso.

Ora, o controle difuso de constitucionalidade
corresponde ao sistema que atribui competéncia a
qualquer érgdo integrante da estrutura do Poder
Judiciario para examinar a constitucionalidade dos
atos normativos quando do exercicio de sua fungdo
jurisdicional — como ocorre no caso brasileiro desde

180 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004,
p. 302.

181

SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 53-54.

182 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,
op. cit., p. 1058.

183 Ibidem, p. 1084.

184 Assim estabelece o art. 100, (1), da

Constituicao Federal Alema: “(1) Quando um tribunal
considerar uma lei, de cuja validade dependa a
decisdo, como inconstitucional, ele tera de suspender
0 processo e submeter a questdo a decisdo do
tribunal estadual competente em  assuntos
constitucionais, quando se tratar de violacdo da
constituicdo de um Estado, ou a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal, quando se tratar da violagao
desta Lei Fundamental. Isto também é aplicavel,
quando se tratar da violagdo desta Lei Fundamental
pela legislagdo estadual ou da incompatibilidade de
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a Constituicdo de 1891'8 -, n3o ficando tal

atribuicdo circunscrita a um o6rgdo especifico, como
uma corte constitucional. Embora a analise da
constitucionalidade de atos normativos pela via
incidental se manifeste, no mais das vezes, por meio
do controle difuso, ha também hipdteses
relacionadas ao controle concentrado, como ocorre,
por exemplo, no sistema alemé&o, no qual ndo é dado
a quaisquer juizes pronunciar a inconstitucionalidade

de atos normativos®:  entendendo pela
inconstitucionalidade de determinada norma no
julgamento de um caso concreto, os magistrados
precisam suspender o processo e submeter a
matéria ao prévio exame do Tribunal Constitucional,

para, s6 entdo, poderem decidir a demanda.'8>
No caso brasileiro, ndo se pode deixar de
anotar também o julgamento paradigmatico da ADI

3470,'8% que discutia a utilizacdo do amianto em
nosso pais, no qual o Supremo Tribunal Federal
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do
art. 20 da Lei n. 9.055/1995, como questao
prejudicial e pressuposta para a analise do bloco
normativo impugnado de forma principal na agao
direta. No referido precedente, o STF atribuiu
eficacia erga omnes a essa declaracdo incidente,
sustentando ter havido mutagdo constitucional do
art. 52, X, da CRFB. Como fora realizada no bojo de
uma acao direita de inconstitucionalidade - em sede
de controle abstrato e concentrado, portanto -, tal
precedente ainda gera duvidas sobre seu alcance,
isto &, se a eficacia erga omnes se daria, doravante,
em quaisquer  declaragoes incidentais de
inconstitucionalidade pronunciadas pelo STF - seja
em controle concreto, seja em controle abstrato de

constitucionalidade, como ha tempos defende o Min.

Gilmar Mendes'®” - ou apenas quando essa

uma lei estadual com uma lei federal” (ALEMANHA.
Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha de 1949. Berlim: Parlamento Federal
Alemdo, 2019. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 6
mar. 2021.).

185 MENDES, Gilmar. Instituicdo e histdria das
duas cortes judiciais. In: __ . Jurisdicao
constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, [livro eletronico].

186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Pleno). Acao Direta de Inconstitucionalidade
3470. Relatora: Min. Rosa Weber, 29 de novembro
de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
ocTP=TP&docID=749020501. Acesso em: 6 mar.
2021.

187 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1131-1140.
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declaracdo se desse em sede de controle
abstrato.!88

2.2.2 Controle de constitucionalidade
pela via principal

O controle de constitucionalidade pela via
principal - também chamado de controle pela via de
acao ou pela via direta ou, ainda, de controle
abstrato - é aquele que “permite o controle da
norma in abstracto por meio de uma acgdo de
inconstitucionalidade prevista formalmente no texto

constitucional”.'® Como tal, prescinde da existéncia
de um caso concreto ou conflito especifico, podendo
a verificagdo da constitucionalidade da norma ser
instaurada no bojo de um processo que discuta a

matéria apenas em tese como questdo principal.t®®

Sua origem histdrica remonta a Constituigdo
austriaca de 1920, na qual, por inspiragdo das ideias
de Hans Kelsen, foi prevista a criagdo de um 06rgao
especifico — a Corte Constitucional -, que poderia ser
provocado por meio de acao de iniciativa do Governo
Federal para apreciagcdo, em abstrato, da
constitucionalidade das leis federais.!®!

Referido sistema de controle se caracteriza
por ser instrumentalizado por meio de um processo
objetivo,**? cuja finalidade precipua é fiscalizar,
abstratamente, a compatibilidade dos atos
normativos com a Constituicdo - dai a expressao
“controle pela via principal” -, resultando em uma
decisdo apta a extirpar a norma impugnada do

188 LENZA, Pedro. Direito Constitucional

Esquematizado. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018,
p. 317-321.

189 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004,
p. 307.

190 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,

Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1055.

191 BONAVIDES, Paulo, op. cit.,, p. 309.

192 Em passagem extremamente didatica,
constante de parecer exarado nos autos da
Representagcao n. 1405, o Min. Gilmar Ferreira
Mendes, aquela época, na condicdo de representante
do Ministério Publico, assim se manifestou sobre os
caracteres do processo objetivo: “[...] um processo
sem sujeitos, destinado, pura e simplesmente, a
defesa da Constituicdo [...]. Ndo se cogita,
propriamente, da defesa de interesse do requerente
(Rechtsschutzbediirfnis), que pressupde a defesa de
situacdes subjetivas. Nesse sentido, assentou o
Bundesverfassungsgericht que, no controle abstrato
de normas, cuida-se, fundamentalmente, de um
processo unilateral, ndo-contraditério, isto €, de um
processo sem partes, no qual existe um requerente,
mas inexiste requerido [...]” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (Pleno). Representacao 1405.
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mundo juridico de forma definitiva e com eficacia

geral.193 Corresponde, assim, a mecanismo de
controle  “sumamente enérgico, pela sua

agressividade e radicalismo, pela natureza

fulminante”. 194

Em razdo desses atributos, especialmente,
do enorme impacto causado no ordenamento
juridico, a competéncia para o seu exercicio costuma
ser atribuida de forma exclusiva a érgdos especificos
- geralmente, a um tribunal de cupula (corte

suprema) ou a uma corte constitucional’®® -,
evitando-se, assim, que tamanha potestade possa
ser exercida de forma capilarizada, a gerar
inseguranca juridica e instabilidade politica.

No Brasil, o controle abstrato de
constitucionalidade assistiu aos seus primeiros
lampejos com a Constituicdo de 1934, que criou a

acdo direta de inconstitucionalidade interventiva.®®
Entretanto, foi a promulgacdao da Constituicdo de
1988 que potencializou, sobremaneira, o referido
sistema, ao ampliar o rol de legitimados para
deflagra-lo (art. 103 da CRFB/1988) e criar novas
espécies de acOes destinadas a viabilizar esse
controle - como, por exemplo, a acdo declaratdria
de constitucionalidade (inicialmente, inserida no §
40 do art. 103 da CRFB/1988 por meio da Emenda
Constitucional n. 3/1993) e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental
(inicialmente, prevista no entdo paragrafo Unico do

art. 102 da CRFB/1988).1%7
Além disso, também esta expressa no texto

Relator: Min. Moreira Alves, 18 de maio de 1988.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
oCTP=AC&docID=264115. Acesso em: 6 mar. 2021).
193 SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 53-54.

194 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 307.
195 “Em linhas gerais, o) Tribunal
Constitucional de Kelsen é um orgao

independente, que  possui competéncia  privativa
para fiscalizar a constitucionalidade das leis e dos
atos normativos de  forma abstrata, isto &,
independente de um caso concreto, quando
provocado por acdo especifica para a analise da
compatibilidade entre o ato infraconstitucional e a
Constituicao” (GONCALVES, Nicole P. S. Mader. O
Supremo como Corte Constitucional. In: CLEVE,
Cléemerson Merlin (coord.). Direito constitucional
brasileiro: organizagao do Estado e separagao dos
poderes. vol. II. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, [livro eletrénico]).

196 SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 51.

197 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. S3o Paulo:
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constitucional a previsdo da eficacia erga omnes das
decisbes em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade e de acdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, § 29, da CRFB/1988,
com redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
45/2004), sendo que, quanto a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a
previsdao esta contida no art. 10, § 39, da Lei n.
9.882/1999.

i 3 A COISA JULGADA NA ACAO CIVIL
PUBLICA

3.1 Breves consideragées sobre
a acao civil publica e seu objeto

Em antoldgico e festejado estudo sobre o
acesso a justica, no qual realizaram uma
aprofundada analise dos entraves para a efetivacdo
do referido direito fundamental, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth identificaram trés movimentos — a que
chamaram de “ondas” -, relativamente uniformes,
de respostas dadas pelos ordenamentos juridicos
ocidentais com o objetivo de contornar os problemas
para esse acesso. A segunda onda de tais respostas,
segundo os autores, “dizia respeito as reformas

tendentes a proporcionar representacdo juridica

para os interesses ‘difusos™.1%8

No Brasil, também se verificou a presenca
dessa segunda onda, como forma de viabilizar a
tutela judicial de direitos ndo vinculados a um sujeito
em especifico, mas relacionados ao interesse de toda
uma coletividade, do que é marco eloquente o

Saraiva, 2009, p. 1103-1106.
198 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.

Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 31.

199 PIZZOL, Patricia Miranda. Aspectos gerais
da defesa dos direitos coletivos. In: PIZZOL, Patricia
Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e
técnicas de padronizacdo das decisGes. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2019, [livro eletrénico].

200 “Em se tratando de acdao coletiva de
cumprimento, o sindicato autor da agao atua como
substituto processual, espécie de legitimagdo
extraordinaria, uma vez que ele atua judicialmente
em nome proprio (sujeito titular da agdo), mas
defendendo direitos ou interesses individuais
homogéneos dos trabalhadores (titulares do direito
material deduzido na agdo). Cuida-se, aqui, de
auténtica acdo coletiva para defesa de interesses
individuais homogéneos, nos moldes do art. 8°, III,
da CF e do art. 92 do CDC” (LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.
14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1574).

201 Segundo a licdo de Fabio Konder
Comparato, sdo caracteristicas desse novo modelo
econ6mico: “a mudanca do foco principal da
atividade econdémica, da producgdo industrial para a
prestacdo de servigos; a supremacia das industrias
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advento da acgdo popular (Lei n. 4.717/1965)1%° -

embora, desde a década de 1940, a Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT) ja contasse com
mecanismo de tutela de interesses coletivos, como
o dissidio coletivo (arts. 856 e seguintes), sendo
que, na década de 1950, também foi reconfigurada
a acdo de cumprimento como ferramenta dessa
natureza, inclusive, com a previsdo de substituicdo
processual (art. 872, paragrafo Unico, com redagdo

dada pela Lei n. 2.275/1954).2%°

E nesse contexto que surge a acao civil
publica, criada pela Lei n. 7.437/1985, com o
objetivo de tutelar judicialmente a responsabilizacdo
por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (art. 1°, na
redacao original).

A consolidacdo do capitalismo pds-
industrial,?®! contribuindo para o surgimento da
sociedade de massas, aprofundou a necessidade de
ampliacao e aperfeicoamento dos mecanismos de

tutela judicial dos interesses metaindividuais,?%? do
que é reflexo a publicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor - CDC (Lei n. 8.078/1990), trazendo
também toda uma sistematica para a tutela dos
interesses coletivos em juizo. Além disso, o CDC
reincluiu a regra do inciso IV no art. 1° da Lei n.
7.437/1985, prevendo a possibilidade de utilizacao
da acgdo civil publica para a defesa de quaisquer
interesses difusos ou coletivos - disposicao que
estava presente no projeto originariamente
aprovado pelo Congresso Nacional para a agdo civil
publica, mas que fora vetada pela Presidéncia da

baseadas no novo saber tecnoldgico, notadamente a
informatica e a robdtica; e uma nova estratificacdo
social, com o aparecimento de uma elite de poder (a
power elite de C. Wright Mills), dotada de apreciavel
saber técnico” (COMPARATO, Fabio Konder. A
civilizagao capitalista: para compreender o mundo
em que vivemos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
[livro eletrénico]).

202 “Realmente, as caracteristicas da vida
contemporanea produzem a emersdo de uma série
de situagdes em que, longe de achar-se em jogo o
direito ou o interesse de uma Unica pessoa, ou de
algumas pessoas individualmente consideradas, o
que sobreleva, o que assume proporgdes mais
imponentes, é precisamente o fato de que se formam
conflitos nos quais grandes massas estdo envolvidas,
e um dos aspectos pelos quais o processo recebe o
impacto desta propensdo do mundo contemporaneo
para os fendmenos de massa: producdo de massa,
distribuicdo de massa, cultura de massa,
comunicagdo de massa e, por que ndo, processo de
massa?” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acdes
coletivas na Constituicdo Federal de 1988. In:
MILARE, Edis (coord.). Acdo civil pablica apés 35
anos. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020, [livro
eletrénico]).
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Republica, quando da publicacdo da Lei n.
7.347/1985.

A reinclusdo desse dispositivo permitiu,
assim, a doutrina reconhecer que a agdo civil
publica, doravante, poderia ter por objeto quaisquer
espécies de interesses coletivos, isto &, quer se
tratassem de interesses difusos ou coletivos em
sentido estrito, quer de direitos individuais

homogéneos (art. 81, paragrafo Unico, do CDC).2%3
Embora tenha havido alguma claudicagdo inicial
nesse tocante, a jurisprudéncia terminou por
pacificar a matéria e referendar a possibilidade de
utilizacdo ampla da agdo civil publica, para quaisquer
dessas espécies de direitos ou interesses, inclusive,
reconhecendo ao Ministério Publico legitimidade

para tanto.?%*

3.2 A eficacia da coisa julgada
em sede de acgao civil publica

Conforme visto anteriormente, a criacdao da
acdo civil publica veio como uma resposta do
ordenamento juridico para a tutela judicial dos
interesses coletivos em sentido amplo, sendo que o
tratamento molecularizado desses direitos - em
detrimento daquele atomizado e individual
tradicionalmente dispensado -, busca atingir
diversos objetivos, dentre os quais “substituir varias
acles individuais, o que permite uma melhor
atuacdo do Judiciario, além de proporcionar maior
seguranga juridica, pois sdo evitados julgamentos
conflitantes”. Assim, referido mecanismo “fortalece
o Judiciario, racionalizando o seu trabalho,

permitindo a sua participacdo nas grandes

controvérsias nacionais”.2%>

203 “Com o advento do CDC, o ambito de

abrangéncia da LACP foi ampliado, de sorte que
podem ser propostas todas e quaisquer agdes para a
tutela dos direitos protegidos pela LACP (CDC 83, 90;
LACP 21). [...] Ndo ha mais limitagdo ao tipo de acao,
para que as entidades enumeradas na LACP 5.0 e
CDC 82 estejam legitimadas a propositura da ACP
para a defesa, em juizo, dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos” (NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Acgdo civil
publica — art. 1°. In: NERY JR., Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Leis Processuais Civis
anotadas e comentadas. S3o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, [livro eletrénico]).

204 “RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS. CONTRATO PARA
REALIZACAO DE OBRA PUBLICA. 1. O art. 127 da
Constituicdo Federal estabelece a competéncia do
Ministério Publico para promover, por meio da agdo
civil publica, na forma do seu art. 129 e do art. 19,
IV, da Lein. 7.347/85, a defesa dos interesses sociais
e individuais indisponiveis. 2. E assente na doutrina
e jurisprudéncia que o objeto da agdo civil publica
abarca quaisquer direitos transindividuais, sejam
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Em razdo disso, o art. 16 da Lei n.
7.347/1985 previu, em sua redagdo original - tal
como o fizera o art. 18 da Lei n. 4.717/1965 (Lei da
Acdo Popular) -, que a coisa julgada em sede de
acdo civil publica produziria - salvo o caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas (coisa
julgada secundum eventum probationis) -, eficacia
erga omnes, isto é, aptiddo para atingir “a esfera
juridica de todos aqueles que estiverem, de alguma
forma, envolvidos na matéria objeto da ACP”.%%®

E verdade que o advento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, em 1990, veio a trazer novas
luzes sobre o regramento da matéria, tendo o seu
art. 103 estabelecido uma complementagdo e uma
melhor explicitacdo da eficacia da coisa julgada
produzida nas agdes coletivas, sendo:

a) erga omnes, salvo se o pedido for julgado
improcedente, por insuficiéncia de provas, quando o
seu objeto for a defesa de interesses ou direitos
difusos (CDC, art. 82, I, c.c. art. 103, I);

b) ultra partes, mas limitadamente ao
grupo, categoria ou classe de pessoas, exceto na
hipdtese de improcedéncia por falta de provas,
quando a acao tiver por escopo a defesa de direitos
ou interesses coletivos (CDC, art. 81, III, c.c. art.
103, III);

C) erga omnes, apenas em caso de
procedéncia do pedido (in utilibus), para beneficiar
todos os titulares dos direitos materiais
correspondentes (CDC, art. 81, III, c.c. art. 103,

I11).207

Embora previsto no texto da legislacdo
consumerista, referido regramento aplica-se

eles difusos ou coletivos, ou mesmo individuais
homogéneos, uma vez que a defesa judicial
promovida por meio de tais agdes nao se esgota nas
hipéteses contempladas no art. 1° da Lei n.
7.347/85. [...]1" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(2. Turma). Recurso Especial 224.677/MT.
Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, 7 de junho de
2005. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcord
ao?num_registro=199900673620&dt_publicacao=0
1/08/2005. Acesso em: 6 mar. 2021).

205 PIZZOL, Patricia Miranda. Aspectos gerais
da defesa dos direitos coletivos. In: PIZZOL, Patricia
Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e
técnicas de padronizacdo das decisGes. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2019, [livro eletr6nico].

206 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Agdo civil publica - art. 16. In: NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis
Processuais Civis anotadas e comentadas. Sdo

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, [livro
eletronico].
207

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agao
civil puablica na perspectiva dos direitos
humanos. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 172.
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regularmente a disciplina da acdo civil publica,
conforme clausulas de abertura e de reciproca
imbricacdo previstas no art. 21 da Lei n. 7.347/1985
e no art. 90 do CDC. Juntamente com as disposicoes
constitucionais e outras constantes de diplomas
legislativos - como, por exemplo, a Lei
Complementar n. 75/1993 (Lei Organica do
Ministério Publico da Unido) e o Cédigo de Processo
Civil -, formam um so bloco normativo de disciplina
da tutela coletiva, motivo pelo qual “ndo ha como
deixar de reconhecer, em nosso sistema processual,
a existéncia de um subsistema especifico, rico e

sofisticado, aparelhado para atender aos conflitos

coletivos, caracteristicos da sociedade moderna”,2%8

isto €, um “sistema integrado de acesso coletivo a

justica”.29?

Ocorre que, por meio da Medida Provisoria
n. 1570/1997 - posteriormente, convertida na Lei n.
9.494/1997 -, foi dada nova redacao ao art. 16 da
Lein. 7.347/1985: o dispositivo passou a prever que
a eficacia erga omnes da coisa julgada produzida em
sede de acdo civil publica se daria apenas “nos
limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator”.

A inovacdo gerou consideraveis comentarios
na doutrina e calorosos embates na jurisprudéncia.

Por um lado, ha os que defendem a correcdo
do novo texto legislativo, como, por exemplo,
externou o Min. Marco Aurélio, no julgamento da
medida cautelar na ADI 1576 pelo STF - que
questionava a constitucionalidade do novo texto.
Segundo ele, a nova redagdo teria servido apenas
para melhor explicitar a matéria, na medida em que
o dispositivo ja limitava, “mesmo na redacdo
primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenca
civil a area de atuacdo do drgdo que viesse a prolata-
la”. Assim, a alteracdo da norma seria “pedagdgica,
a revelar o surgimento de efeitos erga omnes na
area de atuacdo do juizo e, portanto, o respeito a

competéncia geografica delimitada pelas leis de

regéncia”.?1?

Entretanto, predominou, em  ambito
doutrindrio, uma visdo critica quanto a nova
redacdo, pois seria “dificil compatibilizar essa
espécie de limitagdo com a natureza juridica da coisa

208 ZAVASCKI, Teori Albino. A “revolucdo”

brasileira no dominio do processo coletivo. In:
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela
de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, [livro eletronico].

209 LEITE, Carlos Henrique Bezerra, op. cit., p.

87.

210 STF - ADI 1576 MC, Relator(a): MARCO

AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/1997, DJ
06-06-2003 PP-00029 EMENT VOL-02113-01 PP-
00123. Ressalte-se que a referida ADI foi,
posteriormente, extinta sem resolucdo de mérito.

211 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentenca e coisa
julgada. In: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
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julgada (= que nada mais é do que uma qualidade
da sentenca, a da sua imutabilidade)”. Assim, “é
incompreensivel como se possa cindir
territorialmente a imutabilidade assim constituida,
limitando-a, por exemplo, a uma comarca, ou a uma

cidade, ou até, em caso de juiz que atua em vara

distrital, a apenas uma parte da cidade”.?!!

Na verdade, segundo a doutrina, tudo levava
a crer que a nova redacgao decorrera de confusdo dos
“limites subjetivos da coisa julgada, matéria tratada
na norma, com jurisdicdo e competéncia, como
se, v.g., a sentenca de divdrcio proferida por juiz de
Sao Paulo ndo pudesse valer no Rio de Janeiro e
nesta Gltima comarca o casal continuasse

casado”.?!? A prevalecer a interpretacdo literal do
dispositivo, poder-se-ia ter “a producao de uma
estranha sentenga, com duas qualidades: seria
valida, eficaz e imutavel em determinado territorio,

mas seria valida, eficaz e mutdvel fora desse

territério”.213

Nesse contexto, a proposta hermenéutica
prevalecente considerou como de nenhuma eficacia
a nova redacao dada ao dispositivo, ante as normas
que regem o microssistema processual de tutela
coletiva, como se vé&, por exemplo, das licdes de
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, os
quais, inclusive, atribuem a pecha da
inconstitucionalidade ao dispositivo:

A norma, na redacdo dada pela L 9494/97,
é inconstitucional e ineficaz.
Inconstitucional por ferir os principios do
direito de acdo (CF 5.0 XXXV), da
razoabilidade e da proporcionalidade e
porque o Presidente da Republica a editou,
por meio de medida provisoria, sem que
houvesse autorizacao constitucional para
tanto, pois ndo havia urgéncia (o texto
anterior vigorava ha doze anos, sem
oposicdo ou impugnagao), nem relevancia,
requisitos exigidos pela CF 62 caput para
que o Presidente da Republica possa, em
carater absolutamente excepcional, legislar
por MedProv. Ineficaz porque a alteragao

coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
[livro eletrénico].

212 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Acdo civil publica - art. 16. In: NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis
Processuais Civis anotadas e comentadas. Séo

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, [livro
eletrénico].
213

ZAVASCKI, Teori Albino. Sentenca e coisa
julgada. In: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
[livro eletrénico].
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ficou capenga, ja que incide o CDC 103 nas
acoes coletivas ajuizadas com fundamento
na LACP, por forga do LACP 21 e CDC 90.
[...]

Pela superveniéncia do CDC,
houve revogacdo tacita da LACP 16 (de
1985) pela lei posterior (CDC, de 1990),
conforme disp0e a LINDB 2.2 § 1.0, Assim,
quando editada a L 9494/97, ndao mais
vigorava o LACP 16, de modo que ela nao
poderia ter alterado o que ja ndo existia.
Para que a “nova redacao” da LACP 16
pudesse ter operatividade (existéncia,
validade e eficacia formal e, por
consequéncia, material), deveria a L
9494/97 ter incluido na LACP o art. 16, ja
que ndo se admite, no direito brasileiro, a
repristinacdo de lei (LINDB 2.0 § 3.9), g,
ainda, a esse artigo incluido, dar nova
redacdo. Portanto, também por esse
argumento ndo mais existe o revogado
sistema da coisa julgada que vinha previsto
na LACP 16. O dispositivo legal que se
encontra em vigor sobre o assunto &, hoje,

o CDC 103.214

No ambito da jurisprudéncia do STJ,
resgatando o passado proximo, uma primeira
tentativa de pacificacdo da matéria se deu com o
julgamento do REsp 1243887/PR, em que se
estabeleceu: “os efeitos e a eficacia da sentenga ndo
estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido,

214 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Acdo civil publica - art. 16. In: NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis
Processuais Civis anotadas e comentadas. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, [livro
eletrénico]. Registre-se, também, por oportuno, a
existéncia de uma corrente intermediaria, que
propde o seguinte: “O sentido da limitacao territorial
contida no art. 16, antes referido, ha de ser
identificado por interpretagdo sistematica e histoérica.
Ausente do texto original da Lei 7.347/1985, sua
génese foi a nova redacgdo dada ao dispositivo pelo
art. 2.9 da Lei 9.494, de 10.09.1997. [...] O que ele
objetiva é limitar a eficacia subjetiva da sentenca (=
e naoda coisa julgada), o que implica,
necessariamente, limitagdo do rol dos substituidos no
processo (= que se restringird aos domiciliados no
territério da competéncia do juizo). [...]

Compreendida a limitacdo territorial da eficacia da
sentenca nos termos expostos, é possivel conceber
idéntica limitacdo a eficacia da respectiva coisa
julgada. Nesse pressuposto, em interpretagao
sistematica e construtiva, pode-se afirmar, portanto,
que a eficacia territorial a que se refere o art. 16 da
Lei 7.347/1985 diz respeito apenas a eficacia das
sentengas proferidas em agdes coletivas para tutela
de direitos individuais homogéneos, de que trata o
art. 2.9-A da Lei 9.494/1997, e nao, propriamente,
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levando-se em conta, para tanto, sempre a extensao
do dano e a qualidade dos interesses

metaindividuais postos em juizo”.?!> Entretanto, o
caso - que tratava de expurgos inflacionarios de
poupadores do Banestado do Parana - continha uma
peculiaridade que foi importante para o desfecho do
julgamento: o fato de se tratar de sentenga ja
transitada em julgado, na qual, expressamente,
constara que efeitos se estenderiam para além da
comarca do 6rgdo prolator da decisdo, alcangando
todo o Estado.

Assim, a matéria voltou a ser revisitada,
desta feita, quando do julgamento do EREsp
1134957/SP, ocasido em que foi reafirmado o
quanto decidido no REsp 1243887/PR e esclarecido
ser “indevido limitar, aprioristicamente, a eficacia de

decisbes proferidas em agoes civis publicas coletivas

ao territério da competéncia do érgdo judicante”.?1®

Dessa forma, pode-se dizer que a
jurisprudéncia do STJ esta posicionada no sentido de
ser indevida a limitacdo geografica de que trata o
art. 16 da Lei n. 7.347/1985 e a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho também ndo discrepa

dessa mesma orientacdo.?!”

Finalmente, a matéria restou também
pacificada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE 1101937, em regime de
repercussao geral (Tema 1075). Na ocasido,
entendeu a Corte Suprema pela
inconstitucionalidade da alteracdo promovida no art.
16 da Lei n. 7.347/1985, repristinando-se sua
redacdo original, por ofensa a isonomia e ao

as sentencas que tratam de tipicos direitos
transindividuais” (ZAVASCKI, Teori Albino. Sentenca
e coisa julgada. In: ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e
tutela coletiva de direitos. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, [livro eletrénico]).

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(Corte Especial). Recurso Especial 1243887 /PR.
Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 19 de outubro de
2011. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcord
ao?num_registro=201100534155&dt_publicacao=1
2/12/2011. Acesso em: 6 mar. 2021..

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(Corte Especial). Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial 1134957/SP. Relatora: Min.
Laurita Vaz, 24 de outubro de 2016. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcord
ao?num_registro=2013005195278&dt_publicacao=3
0/11/2016. Acesso em: 6 mar. 2021.

217 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho
(Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais).
Embargos em Recurso de Revista 139700-
61.2002.5.03.0050. Relator: Min. Walmir Oliveira
da Costa, 21 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/3b1le51bee005
b4c0a12d7065a18120f7. Acesso em: 6 mar. 2021.
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principio da eficiéncia da atividade jurisdicional.?'®

4 CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ACAO
CIVIL PUBLICA

ApOs esse breve percurso, no qual se
pretendeu fixar as principais premissas para o
enfrentamento da questdo central que ocupa este
trabalho, cabe analisar, doravante, as possibilidades
e contornos do controle de constitucionalidade em
sede de agdo civil publica. Para tanto, proponhamos
um exemplo, que servird de intréito ao raciocinio a
ser desenvolvido.

Suponhamos que determinada lei federal,
editada pela Unido sob o argumento de protecao a
seguranga publica, venha a determinar que os
orgdos de fiscalizacdo das relacGes de trabalho,
quando de suas atividades de inspecdo, passem a
exigir a apresentacao de certidao de antecedentes
criminais de todos os trabalhadores da empresa
fiscalizada. O  Ministério Publico, tomando
conhecimento da matéria, ajuiza agdo civil publica,
postulando a condenagao da Unido em obrigacdo de
nado fazer, consistente na abstengdo da exigéncia da
mencionada certiddo, por entender a medida como
discriminatodria e desproporcional. Apresenta, como
fundamento do pedido, a incompatibilidade da
norma com a Constituicdo Federal.

Nesse contexto, eventual decisdao que
acolhesse a pretensdo, por entender configurada a
violagdo a Constituigdo, ainda que incursionando na
matéria de forma meramente incidental, teria os
mesmos efeitos praticos de uma decisdo do STF em
sede de controle abstrato, uma vez que suprimiria
qualquer efeito concreto da norma editada, a
despertar o debate em torno da possibilidade do
controle de constitucionalidade nas agdes civis
publicas.

Uma primeira corrente, entendendo que a
acao civil publica se assemelha muito a um processo
objetivo - visto que a parte autora nao defende
situagbes subjetivas especificas, mas, sim, postula
uma tutela de interesse publico -, posiciona-se pela
impossibilidade da declaragao de
inconstitucionalidade, mesmo que incidentalmente.
Segundo essa vertente, a decisao acarretaria efeitos
semelhantes aos produzidos nas agdes de controle
abstrato de constitucionalidade, ante a eficacia erga
omnes da coisa julgada:

Isso significa que, se utilizada com o
propésito de proceder ao controle de

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal

(Pleno). Recurso Extraordinario 1101937.
Relator: Min. Alexandre de Moraes, 8 de abril 2021.
Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur4
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constitucionalidade, a decisdo que, em acao
civil publica, afastar a incidéncia de dada
norma por eventual incompatibilidade com
a ordem constitucional acabara por ter
eficacia semelhante a das acOes diretas de
inconstitucionalidade, isto €, eficacia geral
e irrestrita. [...]

Em verdade, ainda que se pudesse
acrescentar algum outro desiderato
adicional a uma acdo civil publica destinada
a afastar a incidéncia de dada norma
infraconstitucional, é certo que o seu
objetivo precipuo haveria de ser a
impugnacdo direta e frontal da legitimidade
de ato normativo. Nao se trataria de
discussdo sobre aplicagdo de lei a caso
concreto, porque de caso concreto ndo se
cuida. [...]

Nessas condicdes, para que se nao chegue
a um resultado que subverta todo o sistema
de controle de constitucionalidade adotado
no Brasil, tem-se de admitir a completa
inidoneidade da acdo civil publica como
instrumento de controle de
constitucionalidade, seja porque ela
acabaria por instaurar um controle direto e
abstrato no plano da jurisdicdo de primeiro
grau, seja porque a decisdo haveria de ter,
necessariamente, eficacia transcendente

das partes formais.??

Noutro giro, defendendo a possibilidade,
sem ressalvas, do controle incidental de
constitucionalidade em sede de acdo civil publica,
estd a doutrina de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery:

O objeto da ACP é a defesa de um dos
direitos tutelados pela CF, pelo CDC e pela
LACP. A ACP pode ter como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. O objeto da ADIn é a
declaracao, em abstrato, da
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, com a consequente retirada da
lei declarada inconstitucional do mundo
juridico por intermédio da eficacia erga
omnes da coisa julgada. Assim, o pedido na
ACP ¢é a protecao do bem da vida tutelado
pela CF, CDC ou LACP, que pode ter
como causa de pedir a
inconstitucionalidade de lei, enquanto
0 pedido na ADIn sera a propria declaragdo

48446/false. Acesso em: 12 jul. 2024..

219 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle
incidental de normas no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, S3o Paulo, vol. 760, p. 11-39, fev.
1999, [documento eletrénico].
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da inconstitucionalidade da lei. Sao
inconfundiveis os objetos da ACP e da

ADIn.220

Perfilhando uma corrente intermediaria,
Teori Albino Zavascki sustenta que, em regra, “nao
ha empecilho algum a que, nesses limites, a sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade seja
incidentalmente averiguada, aferindo-se a aptidao
ou ndo da norma para operar a incidéncia sobre os
fatos e para produzir os correspondentes efeitos
juridicos”. Entretanto, quando eventual declaragdo
de inconstitucionalidade na acdo civil publica, ainda
que incidental, venha a acarretar efeitos
semelhantes ao de uma decisdo em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, retirando qualquer

220 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Acdo civil publica - art. 1°. In: NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdao
Federal comentada e legislagdao constitucional.
2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, [livro eletronico].

221 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentenga com
eficicia erga omnes e controle incidental de
constitucionalidade. In: ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e
tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, [livro eletronico].

222 EMENTA: RECLAMACAO - EMBARGOS
DE DECLARAGAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE
AGRAVO - ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE
INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE -
QUESTAO PREJUDICIAL - POSSIBILIDADE -
INOCORRENCIA DE USURPACAO DA COMPETENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PRECEDENTES -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da
utilizagdo da agdo civil publica como instrumento
idoneo de fiscalizacao incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis
ou atos do Poder Publico, mesmo quando
contestados em face da Constituicdo da Republica,
desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia
constitucional, longe de identificar-se como objeto
Unico da demanda, qualifique-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolucao do
litigio principal. Precedentes. Doutrina (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Embargos de
Declaragdao na Reclamagdao 1898. Relator: Min.
Celso de Mello, 10 de junho de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
ocTP=TP&docID=6438642. Acesso em: 6 mar.

2021).

223 EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO  CIVIL  PUBLICA.  CONTROLE  DE
CONSTITUCIONALIDADE. OCUPACAO DE

LOGRADOUROS PUBLICOS NO DISTRITO FEDERAL.
PEDIDO DE INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM DA LEI 754/1994 DO DISTRITO FEDERAL.
QUESTAO DE ORDEM. RECURSO DO DISTRITIO
FEDERAL DESPROVIDO. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL PREJUDICADO.
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efeito concreto da norma analisada - como no
exemplo citado ao inicio deste tépico -, a conclusdo
deveria ser diversa, pois, caso contrario, “significaria
inadmissivel deformacdo do sistema de controle

concentrado de constitucionalidade, a ser

repelida”.???

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a
jurisprudéncia da Corte tem admitido, como regra, o
controle incidental de constitucionalidade nas acgbes

civis publicas,???2 mas tem também ressalvado as
situacGes em que a utilizacdo desta agdo se dé com

o intuito de atingir os mesmos efeitos praticos do

controle abstrato de constitucionalidade??3® ou

mesmo quando se perceba a tentativa de dissimular
esse mesmo sistema de controle, usurpando a

competéncia do STF.2%*

Agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Distrito Federal com pedidos multiplos, dentre eles,
o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum da lei distrital 754/1994, que
disciplina a ocupacdo de logradouros publicos no
Distrito Federal. Resolvida questdo de ordem
suscitada pelo relator no sentido de que a declaracdo
de inconstitucionalidade da lei 754/1994 pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal ndo torna
prejudicado, por perda de objeto, o recurso
extraordinario. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido que se pode pleitear a
inconstitucionalidade de determinado ato normativo
na acgao civil publica, desde que incidenter tantum.
Veda-se, no entanto, o uso da agdo civil publica para
alcancar a declaragdao de inconstitucionalidade com
efeitos erga omnes. No caso, o pedido de declaracao
de inconstitucionalidade da lei 754/1994 ¢é
meramente incidental, constituindo-se verdadeira
causa de pedir. Negado provimento ao recurso
extraordinario do Distrito Federal e julgado
prejudicado o recurso extraordinario ajuizado pelo
Ministério Publico do Distrito Federal. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso
Extraordinario 424993. Relator: Min. Joaquim
Barbosa, 12 de setembro de 2007. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
oCTP=AC&docID=491236. Acesso em: 6 mar. 2021).
224 EMENTA Constitucional e Processual Civil.
Reclamagdo constitucional. Subsidio mensal e
vitalicio pago a ex-ocupantes do cargo de chefe do
Poder Executivo. Agdo civil publica. Contorno de agdo
direta de inconstitucionalidade. Usurpacao de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Reclamacgdo julgada procedente. 1. A auséncia de
identidade entre os atores elencados como
responsaveis pela pratica dos atos lesivos ao
patriménio publico e aos principios da Administracdo
Publica na narrativa apresentada na peca vestibular
da agdo civil publica e aqueles indicados para integrar
o polo passivo da lide, bem como a constatacao de
que o adimplemento do beneficio estd fundamentado
em ato normativo geral editado pelo Poder
Legislativo do Estado do Mato Grosso e que o pedido
de cessacdo do pagamento do beneficio esta
fundamentado em normas constitucionais
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A nosso ver, analisando a questdo de lege
lata, pensamos que nao ha como deixar de
reconhecer a possibilidade ampla de controle
incidental da constitucionalidade de atos normativos
em sede de agdo civil publica. Isso porque o controle
incidental de constitucionalidade decorre do regime
adotado por nossa Constituicdo e ndo ha qualquer
disposicao na legislagdo restringindo a sua utilizagdo
de forma incidental, independente da modalidade de
tutela buscada judicialmente - se individual ou
coletiva. Alids, cabe destacar que, na doutrina, ha
até mesmo quem reconhega nesse mecanismo 0s
atributos correspondentes a um direito

fundamental.?®

Por outro lado, cabe destacar, conforme bem
pontua Georges Abboud, que “a sentenca proferida
na agdo civil publica ndo impede a reapreciagdo da
mesma questdo pelo STF em sede de controle
abstrato por meio de ADIn ou ADC”,??® o que,
portanto, demonstra que ndo ha a producdo integral
dos mesmos efeitos juridicos do controle abstrato -
como, por exemplo, a imutabilidade da questdo
decidida, por forca da coisa julgada. Também assim,
como destaca o referido autor, a decisdo em sede de
acao civil publica ndo produz o “efeito vinculante aos

particulares - algo apenas possivel no controle

abstrato de constitucionalidade”.?%’

Entretanto, ndo ha como deixar de
reconhecer também a acentuada repercussdo
politica das decisOes proferidas em sede de controle
de constitucionalidade. Ainda que em carater
incidental, o reproche judicial a determinada norma
juridica, por incompatibilidade com a Constituicdo,

evidenciam a pretensdao final da ACP de que se
declare a inconstitucionalidade da parte final do art.
19 da Emenda a Constituicdo estadual n® 22/2003,
esvaziando a eficdcia da referida norma. 2. A
pretensdo deduzida nos autos da acdo civil publica
estd dissociada da natureza tipica das acbes de
responsabilizacdo civel; se destina, antes, a
dissimular o controle abstrato de constitucionalidade
da parte final do art. 1° da Emenda n° 22/2003 a
Constituicdo do Estado do Mato Grosso, que, ao
extinguir a pensdo vitalicia paga aos ex-ocupantes do
cargo de chefe do Poder Executivo estadual,
assegurou a manutengdo do pagamento aqueles que
ja houvessem adquirido o direito de gozar o
beneficio. 3. Ha usurpacdo da competéncia do STF
inscrita no art. 102, I, a, da CF/88 quando
configurado o ajuizamento de acdo civil publica com
o intento de dissimular o controle abstrato de
constitucionalidade de ato normativo estadual em
face da Constituicdo Federal. 4. Arquivamento da
acdo civil publica, ante a auséncia de legitimidade
ativa ad causam do Parquet estadual para propor
acao direta de inconstitucionalidade perante a
Suprema Corte, nos termos do art. 103 da CF/88.
Precedentes. 5. Reclamacgao julgada procedente para
cassar a decisdao que julgou procedente o pedido
formulado nos autos da agdo civil publica, declarar a

ARTIGO @

“es, esencialmente, control politico y, cuando se
impone frente a los otros detentadores del poder, es,

en realidad, una decisién politica”.??® Assim, quanto
mais amplos os efeitos concretos produzidos pela
declaragao incidental de inconstitucionalidade, maior
sera o impacto politico gerado pela decisdo, o que,
indubitavelmente, descamba, se ndo para um
confronto, pelo menos, para uma tensdo entre a
legitimidade politica da norma rejeitada e a
legitimidade politica do controle incidental e difuso
de constitucionalidade.

Dai por que, maturando a problematica e
imaginando possiveis solugbes de lege ferenda,
concordamos com a proposta aventada por Gilmar
Mendes, inspirada no modelo alemao, para a criagdo
de um incidente de inconstitucionalidade, que:

[...] permitiria fosse apreciada diretamente
pelo STF controvérsia sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, inclusive os
atos anteriores a Constituicdo, a pedido do
Procurador-Geral da  Republica, do
Advogado-Geral da Unidao, do Procurador-
Geral de Justica e do Procurador-Geral do
Estado, sempre que houvesse perigo de
lesdo a seguranca juridica, a ordem ou as
finangas publicas. A Suprema Corte
poderia, acolhendo incidente de
inconstitucionalidade, determinar a
suspensao de processo em curso perante
gualquer juizo ou tribunal para proferir
decisdo exclusivamente sobre a questdo

federal suscitada.??°

incompeténcia do juizo de primeira instancia e
determinar o arquivamento da acdo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Reclamacgao
19662. Relator: Min. Dias Toffoli, 6 de setembro de
2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
ocTP=TP&docID=13250930. Acesso em: 6 mar.

2021).

225 ABBOUD, Georges. A importancia de se

conferir natureza de direito fundamental a judicial
review. In: ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, [livro eletronico].

226 ABBOUD, Georges. Controle difuso de
constitucionalidade e declaragdo de nao recepcgao de
leis inconstitucionais em agdes coletivas. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 926, p. 571-606, dez.
2012, [documento eletronico].

227 Ibidem, [documento eletrénico].

228 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
Constitucion. 2. ed. Trad.: Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Editorial Ariel, 1976, p. 309.
229 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle
incidental de normas no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, S3o Paulo, vol. 760, p. 11-39, fev.
1999, [documento eletrénico].
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A criagao do referido incidente teria o condao
de permitir que a discussdo da constitucionalidade
da norma, nos casos de maior relevancia e
repercussdo social - como naqueles em que os
efeitos concretos do ato normativo fossem
praticamente suprimidos pela decisdo em controle
incidental e difuso de constitucionalidade -, pudesse
ser, desde logo, afetada ao Supremo Tribunal
Federal, a quem, indubitavelmente, cabera a palavra
final sobre a matéria, evitando-se, assim, um quadro
de inseguranga juridica e acelerando-se a
pacificacdo da questd0.239 Alids, seguindo l4gica
aparentemente semelhante, o CPC/2015 criou a
figura do Incidente de Assuncdo de Competéncia -
IAC (arts. 947 e seguintes).

E importante destacar, ainda, que a referida
proposta - de lege ferenda, repita-se - “nao altera,
em seus fundamentos, o sistema difuso de controle
de constitucionalidade, introduzido entre nds pela

Constituicdo de 1891”,%3 pois quando:

[...] o'incidente’ ndo for argliido, e sempre
havera questSes que ndo despertem o
interesse dos legitimados especiais em um
pais com as dimensdes do nosso, com
tantas unidades federadas, o controle
difuso da constitucionalidade, inclusive no
subtipo controle coletivo, manter-se-ia

intacto.23?

A criacdo do referido incidente até chegou a
ser objeto do substitutivo apresentado pelo
Deputado Jairo Carneiro (PFL/BA), quando da
tramitagdo da Proposta de Emenda a Constituigdo n.
96/1992, de iniciativa do entdo Deputado Hélio
Bicudo (PT/SP) e que, posteriormente, resultou na
Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do
Judiciario). Entretanto, o referido substitutivo sequer

chegou a ser submetido a votacdo.?> De qualquer
forma, pensamos que a ideia é benfazeja e salutar
para melhor amortecer as tensbdes politicas
decorrentes de algumas decisbes de controle
incidental de constitucionalidade em sede de acao
civil publica.

5 CONCLUSAO

230 PALU, Oswaldo Luiz. O controle coletivo de

constitucionalidade no direito brasileiro - uma
evolucdo democratica e simplificadora. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, vol. 765, p. 34-47, jul. 1999,
[documento eletrdnico].

231 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle
incidental de normas no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 760, p. 11-39, fev.
1999, [documento eletrbnico].

232 PALU, Oswaldo Luiz. O controle coletivo de
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Os sistemas de controle de
constitucionalidade sao pilares fundamentais na
preservacdo da supremacia e da forca da
Constituicdo. Em um regime de democracia
constitucional, a auséncia de mecanismos judiciais
efetivos para a defesa das normas constitucionais
pode acarretar severas injusticas, além de colocar
em risco os mais elementares direitos fundamentais
do ser humano.

Por outro lado, a realizacdo desse controle
tem enorme potencial para gerar consideraveis
tensdes em matéria de legitimidade democratica,
especialmente, quando passivel de ser exercido por
qualquer érgdo do Poder Judiciario e, ainda mais, no
bojo de um provimento com eficacia erga omnes,
como ocorre na agao civil publica.

Nesse contexto, a luz das ideias recolhidas e
desenvolvidas ao longo deste ensaio, algumas
inferéncias podem ser apresentadas, refletindo uma
sintese conclusiva do percurso tedrico até aqui
desenvolvido:

i) os sistemas de controle de
constitucionalidade se fundamentam na premissa da
supremacia e da rigidez da Constituicdo. Podem ser
estruturados, executados e classificados de diversas
modalidades, sendo que, no controle pela via
incidental, a coisa julgada tem eficacia restrita as
partes, enquanto que, no controle pela via principal,
a coisa julgada tem eficacia erga omnes;

ii) de lege lata, ndo ha qualquer impeditivo
para a realizacdo do controle incidental de
constitucionalidade em sede de acdo civil publica,
uma vez que a eficacia erga omnes da coisa julgada
produzida nessas acdes nao gera a imutabilidade da
discussdao da questdo constitucional e nem tem o
condao de vincular sujeitos ndo relacionados com a
matéria;

iii) de lege ferenda, seria salutar a criagao de
um incidente de inconstitucionalidade para
viabilizar, em casos de maior relevancia e destacado
interesse social — como naqueles em que os efeitos
concretos do ato normativo fossem praticamente
suprimidos pela decisdao em controle incidental e
difuso de constitucionalidade decorrente de acgao
civil publica -, a afetacdo da questdo constitucional
ao Supremo Tribunal Federal, permitindo, assim, um
melhor equacionamento das tensdes politicas
provocadas pelo exercicio da jurisdicao
constitucional.

constitucionalidade no direito brasileiro - uma
evolucdo democratica e simplificadora. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, vol. 765, p. 34-47, jul. 1999,
[documento eletrdnico].

233 SADEK, Maria Tereza. Controle externo do
Poder Judiciario. In: SADEK, Maria Tereza. Reforma
do Judiciario. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisas Sociais, 2010, p. 39-45. Disponivel em:
https://static.scielo.org/scielobooks/6kf82/pdf/sade
k-9788579820335.pdf. Acesso em: 15/1/2021.
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EXPANSIVIDADE E COERCITIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SOBRE AS RELAGOES DE
TRABALHO

Introducao

Este artigo tem por escopo analisar a
eficacia da Normas Constitucionais sobre as
Relagdes de Trabalho, propondo tratar-se, todo o
contetido constitucional, de um cdnone que deve
agir sobre a compreensao, formacdo e execugao das
relagdes de trabalho, bem como no julgamento dos
conflitos oriundos destas relagdes.

O estudo sobre as Relagdes de Trabalho é
um estudo sobre as forcas que se aplicam,
contraditorias ou ndo, aquela relacdo, as quais agem
inseridas dentro do Zeitgeist (espirito do tempo),
razdo pela qual é necessario compreendé-lo. Quando
judicializada, estudo desta relagdao deve lancar o
olhar sobre as forgas atuantes no surgimento e
desenvolvimento do fato posto para julgamento a
fim de que uma nova forga, a Judicial, interfira para
que prevalega a forga reconhecida pelo grupo social
como aquela necessaria a sua manutencdo e
desenvolvimento, o Espirito da Constituicdo. O
objetivo da interferéncia do Estado, por meio da
aplicagdo da Justica, ndo é o estabelecimento ou
restabelecimento de um equilibrio de forgas em uma
posta relacdo, o Estado ndo é neutro e tampouco o
Estado-Justica o &, embora seja imparcial. O Estado
possui Principios e Valores estabelecidos para reger
a sociedade e todas as relagdes nela postas, esta
bussola social € instituida por meio da Constituicdo
Federal.

Desenvolvimento

A Constituicdo Brasileira de 1988 ¢&

Programatica, de maneira que estabelece premissas

fundantes de politica publica e sociedade?3®,

ressaltando-se o  cardter super-rigido da
Constituicdo quanto a sua estabilidade, posto que
além de depender de processo legislativo
diferenciado para sua alteragcdao, em alguns pontos
ela é imutavel®3®, demonstrando que determinadas
premissas direcionadoras da construgdo social nao
devem estar sujeitos a maré dos discursos
circulantes de momento.

Importa ressaltar a diferenga entre eficacia
social da norma constitucional e eficacia juridica
desta mesma norma.

234

Fernanda Itri PeIIigrini234

"A eficacia social designa uma efetiva
conduta acorde com a prevista pela nhorma;
refere-se ao fato de que a norma é
realmente obedecida e aplicada; nesse
sentido, a eficacia da norma diz respeito,
como diz Kelsen, ao “fato real de que ela é
efetivamente aplicada e seguida da
circunstancia de uma conduta humana,
conforme a norma se verificar na ordem dos
fatos”. E o que tecnicamente se chama
efetividade da norma. A eficacia juridica é a
capacidade de atingir objetivos
previamente fixados como metas. Em se
tratando de normas juridicas, a eficacia
consiste na capacidade de atingir os
objetivos nela traduzidos, que vém a ser,
em Ultima anélise, realizar os ditames
juridicos objetivados pelo legislador. Por
isso € que se diz que a eficacia juridica da
norma designa a qualidade de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao
regular, desde logo, as situacdes, relacoes
e comportamentos de que cogita; nesse
sentido, a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacdo juridica. O
alcance dos objetivos da norma constitui a
efetividade." (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Disponivel em
https://arquivos.integrawebsites.com.br/6
6582/bc2c06fb00ef651400fb18045b1797b
3.pdf. Acesso 27.03.2024).

Dada esta diferencga, ressalta-se o papel do
Estado-Judiciario de garantir, além da eficacia
juridica da norma, a efetividade da norma
constitucional. Assim, ainda que partindo da
distincdo entre eficacia social e eficacia juridica da
norma constitucional, na interpretagao dos fatos
posto para julgamento e das normas juridicas a ele
aplicaveis, deve o julgador agir de forma a dar
efetividade a norma constitucional, isto porque o
escopo juridico da prdpria jurisdicdo é tornar ativo
no caso concreto os objetivos das normas,

Juiza Titular da 22 Vara do Trabalho de Santo André. Especialista em Psicologia Analitica- Abordagem Junguiana. Pds-

Graduada e Histéria Social da Arte. Foi Promotora de Justica dos Ministérios Publicos Estaduais de Goias e do Parang, e Juiza do
Trabalho Substituta no TRT da 3@ Regido. Autora do livro Surdo e co-autora do livro Julgamento com Perspectiva de Género
(coordenacgao de Lorena de Mello Rezende Colnago). E-mail: nandaitri@gmail.com.

235
236

CANOTILHO, J. 1. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacdo do legislador. Coimbra Editora. 2001, p. XXX
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Editora Atlas. 2006, p. 5
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realizando o dever ser constitucional no mundo

cotidiano®3’.

Pode-se por assim dizer que ha um espirito
constitucional direcionado para agir sobre o espirito
do tempo (Zeitgeist) até que ele se integre ao
espirito do tempo, ou seja, até que o conjunto das
opinides e das agbes conscientes e inconscientes,
formadoras da cultura de um determinado local e
época, capazes de produzir pensamentos e
pensadores e de moldar as relagbes sociais,
desenhando eventos histodricos, estejam conforme
os ditames constitucionais. A Constituicao Federal de
1988 expde de forma bastante clara seu objetivo de
interferir, e direcionar, moldando o Zeitgeist, tanto
no preambulo, quanto em seu art. 3°.

Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a
solucdao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (grifamos)

Art. 30, Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidéria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminagao. (grifamos)

Dentro deste contexto, o Poder Judiciario
sendo o 6rgdo que deve agir no conflito, substituindo
a vontade das partes pela vontade da lei, a qual esta
subordinada a vontade constitucional, tem a fungao
de ser o agente fomentador deste Zeitgeist
desejado, desenhado e buscado pela Constituicao

237 CINTRA, Antbénio Carlos de Aradljo;

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Malheiros
Editores.2006. p. 147

238 Coletéanea Mestre Rui Barbosa. O Dever

dos Advogados e Posse de Direitos Pessoais.
CAIXA.2015.p.201
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Federal. O voto da Ministra Carmen Lucia na ADI
2.649 é o tipico exemplo da atuagdo do Poder
Judicidrio como fomentador de um Zeitgeist que
esteja agregado do espirito constitucional.

"Ndo apenas o Estado havera de ser
convocado para formular as politicas
publicas que podem conduzir ao bem-estar,
a igualdade e a justica, mas a sociedade
haverd de se organizar segundo aqueles
valores, a fim de que se firme como uma
comunidade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...). E, referindo-se,
expressamente, ao Predmbulo da
Constituicdo brasileira de 1988, escolia José
Afonso da Silva que "O Estado Democratico
de Direito destina-se a assegurar o
exercicio de determinados  valores
supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto,
funcao de garantia dogmatico-
constitucional; ndo, porém, de garantia dos
valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha,
ai, funcdo pragmatica, porque, com o
objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma acdo
em favor da efetiva realizacdo dos ditos
valores em direcdo (funcao diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais
que ddo a esses valores conteldo
especifico" (...). Na esteira destes valores
supremos explicitados no Preambulo da
Constituicdo brasileira de 1988 é que se
afirma, nas normas  constitucionais
vigentes, o principio juridico da
solidariedade." (ADI 2.649, voto da rel min.
Carmen Lucia, j. 8-5-2008, DJE de 17-10-
2008).

As normas constitucionais, portanto,
possuem aplicabilidade real e imediata as relagdes
sociais e, assim sendo, as relagbes de trabalho,
sendo dever do Juiz dar-lhes vida quando em risco
de irrelevancia devido a nao conformidade
espontdnea dos atores sociais, lembrando o
eminente mestre Rui Barbosa que “o Direito nao jaz
na letra morta das leis: vive na tradicao judiciaria,

que as atrofia ou desenvolve”38, sendo ainda do
mesmo mestre a ligdo no sentido de que ndo existe
clausula constitucional com valor meramente moral

de conselhos, avisos ou Ii96e5239.

239 “Ndo ha, numa Constituicdo clausulas, a

que se deva atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou licdes. Todas tém a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional
ou popular aos seus o6rgdos. Muitas, porém, ndo
revestem dos meios de acgdo assenciaes ao exercicio
os direitos, que outorgam, ou 0s encargos, que
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Ainda que exista na licdo de Rui Barbosa
mengdo a necessidade de se aguardar promulgacao
de lei para revestir algumas clausulas de direito de
acdo, a realidade politica e social da qual emergiu a
Constituicdo Brasileira de 1988 torna muito mais agil
e direta a aplicabilidade constitucional, pois se coloca
como modelo de Zeitgeist, de maneira que expande
a sua atuacdo para além do palco juridico e
legislativo, alcancando a realidade cotidiana com a
aplicabilidade imediata de todos os Principios
Fundantes da Constituicdo. A leitura e interpretagao
da programaticidade constitucional ndo esta
apartada do contexto de seu nascimento, Canotilho
nos lembra que esta programaticidade congénita da
CF de 1988 procurou, dentro do contexto historico
de queda de ditadura, estabelecer textos
constitucionais substituindo “a pragmaticidade da
Constituigdo brasileira de 1946, vinda do ja anterior

texto de 19347240, Constituicdes que surgiram a
partir do comeco da década de 1980, entre elas a
brasileira, eram “coroldrios da razdo politica e
humanista, constituiam propostas do devir politico e

social”?*1, Assim, temos que a Constituicdo Federal
nao estabelece apenas as liberdades negativas
classicas, mas estabelece liberdades positivas,
assegurando a igualdade material entre os
individuos, com forca normativa de tal forma
impositiva que ndo basta a uma lei ser considerada
abstratamente constitucional para sua
aplicabilidade, ela deve manter essa
constitucionalidade em todos atos praticados, e fatos
ocorridos, sob seus auspicios.

A constitucionalidade de uma norma,
portanto, se prolonga no tempo, ndao se consumando
em um fato ou ato Unico, de maneira que enquanto
perdurar, no mundo fatico, a relacdo juridico-
trabalhista, a conformagao ou ndo desta relagao com
os ditames constitucionais vai se renovando e
acompanhando o desenvolvimento da relagao. Neste
contexto a Constituicao Federal deve ser vista como
uma bussola, a guiar uma sociedade em constante
movimento, e que estabelece suas relagdes juridicas
como parte integrante do caminho percorrido, em
diregao aos objetivos tracados em seu art. 3°
(sociedade livre, justa e solidaria). A utilizacdo
espontanea pelos atores sociais desta bussola,
participando como construtores da conformagao do
sentido constitucional é capaz de ampliar o alcance
e dar maior efetividade ao escopo do texto
constitucional. No entanto, nas palavras de David

impdem: estabelecem competéncias, atribuicbes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura,
segundo o seu critério, os habilite a se exercerem”
citacdo in LEITE, George Salomado. Eficacia e
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Senado
Federal. 2020.p. 29.

240 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituico
dirigente e vinculacdo do legislador. Coimbra
Editora.2001, p. VI.
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w

Hume os homens com frequéncia agem
conscientemente contra seus proprios interesses;
por essa razdo, a perspectiva do maior bem possivel

nem sempre os influencia”®*?, de maneira que
colocada sob julgamento a relacdo concreta deve o
Estado-Juiz impedir os “processos informais de

mudanca da Constituicdo”243.

A efetivacdo dos objetivos de uma
Constituicdo Programatica, tal como a brasileira,
encontra resisténcia em razdo dos efeitos do
costume, da postura mental circulante na sociedade,
no entanto, utilizados os instrumentos para a
efetivagdo constitucional, o mesmo fendmeno que
era resisténcia se torna impulsionador. A entrada em
vigor de uma Constituicdo se faz por um ato politico
rapido, mas a efetivacdo da nova ordem
constitucional depende de mudancas de conduta que
interferirdo nas relagdes em seus aspectos sociais,
econbmicos e trabalhistas, e tal mudanca depende
de uma atualizacdo dos costumes de toda a
sociedade regida por aquela Constituicdo. O periodo
de transicdo de costumes, que a depender da
sociedade pode ser mais rapido ou se estender por
muitas décadas, é o periodo em que a ordem
constitucional estd vulneravel ao que o Ministro
Edson Fachin chamou de “processos informais de
mudanca da Constituicdao”. David Hume afirma que
"o costume tem dois efeitos originais sobre a mente:
confere a ela uma facilidade para realizar uma acao
ou para conceber um objeto; e, posteriormente,

uma tendéncia ou inclinacdo a fazé-10"244,

A Constituicao de 1988 lidou, a partir de sua
promulgacdo, com o0s mencionados efeitos do
costume, o que atrasou, em algumas décadas, sua
efetiva aplicagdo no mundo fatico, uma vez que a
propria Corte Constitucional, responsavel por
garantir esta efetividade, estava vinculada ao
raciocinio atavico de entender a Constituicdo como
um documento politico dependente de
regulamentacdo legal. O Ministro luis Roberto
Barroso, em introducdo a obra do constitucionalista
Oscar Vilhena Vieira, explicita este fato.

“A prépria Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, nos primérdios de
vigéncia da Constituicdo de 1988, era
resistente a efetivacao das potencialidades
do novo texto constitucional. Somente a
partir de algum momento dos anos 2000,

241
242

Ibidem

HUME, David; Tratado da Natureza
Humana. UNESP.2009. p. 454

243 Palavras do Ministro Edson Fachin em seu
voto no julgamento do Tema 548 de Repercussdo
Geral (Recurso Extraordinario RE1008166)

244 HUME, David; Tratado da Natureza
Humana. UNESP.2009. p. 458
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com modificagbes  significativas na
composicdo da Corte, em razdo de
aposentadorias, foi progressivamente se
consolidando a ideia de que as normas
constitucionais sdo normas juridicas e,
quando descumpridas, devem merecer

intervencdo e concretizacdo judicial.”?4>

O Ministro Barroso sublinha o fato de que se
passou mais de uma década, desde a promulgagdo
da Constituicdo Federal, até que a Corte
Constitucional iniciasse a superagao do
comportamento atdvico de resisténcia a efetividade
juridica do texto magno. A modificagdo de
entendimento da corte ndo se deve, no entanto,
somente a mudanca de sua composicdo, mas sim ao
fendmeno da modificagdo do costume, no caso, o
costume dos Tribunais. Paralisada a roda do
costume, a partir dos anos 2000, o Supremo
Tribunal Federal, progressivamente, alterou o lado
para o qual ela gira, estando cada vez mais inclinado
a julgamentos que levem a concretizacdao do Dever
Ser previsto na Constituicdo Federal. Exemplo
bastante significativo da nova postura da Corte é o
julgamento, ja mencionado, do Tema 548 da

Repercussdo Geral (RE 1.008.166)%*, no qual a
Ministra Carmen LUcia resumiu, em seu voto, a
postura da Corte ante a concretizacao dos ditames
constitucionais: “Se a gente comecar a dizer que
temos de declarar um direito que foi declarado ha 34
anos, ndo é comemoragdo, pode tocar o enterro. (...)
O papel do tribunal constitucional é de dar igualdade
de condigdes, de efetividade, de eficacia plena,
juridica e Social”, e assim o fazendo demonstrou
gue, ainda que lentamente, o espirito constitucional
abarcou o espirito da Corte e, ganhando forgca no
objetivo de tornar-se parte integrante do proéprio
espirito do tempo.

A dificuldade cultural que atrasou, na Corte
Constitucional, o entendimento de que a
Constituicdo € um documento juridico e deve ser
efetivado, se faz presente, muitas vezes com forga
escalada, nos julgamentos de Primeira e Segunda
instancias, bem como, no meio em que ela deve

245 Vieira, Oscar Vilhena; A Constituicao e sua

Reserva de Justica. Martins Fontes. 2023 p. XIII

246 Tese: 1. A educagdo basica em todas as
suas fases - educacdo infantil, ensino fundamental e
ensino médio - constitui direito fundamental de todas
as criangas e jovens, assegurado por normas
constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
direta e imediata. 2. A educacao infantil compreende
creche (de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4 a 5
anos). Sua oferta pelo Poder PuUblico pode ser exigida
individualmente, como no caso examinado neste
processo. 3. O Poder Publico tem o dever juridico de
dar efetividade integral as normas constitucionais
sobre acesso a educacgdo basica.

247 Bastante interessante, também, a mengdo
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efetivamente se realizar, o meio social. Quanto ao
meio social, o maior impedimento a realizagdo do
Dever Ser constitucional e, portanto, a
institucionalizacdo da Constituicdo Federal se
encontra no habito, bastante enraizado na cultura
brasileira, de conviver com a legislagdo sem cumpri-
la, o qual se mostra patente nas expressoes
populares que mencionam que uma lei "pegou" ou
"ndo pegou". No texto da obra O Portugués que nos
Pariu, analisando a formagdo cultural do povo
brasileiro, a autora Angela Dutra de Menezes
estabelece uma relacdo entre o "jeitinho brasileiro"
e as origens coloniais do Pais, propondo seu inicio
no belo discurso do branco colonizador, estimulando
a miscigenagao e propalando a democracia racial, ao
mesmo tempo em que arquitetava a ideologia da
segregacao, identificando este como o primeiro

entre outros passos®*’ que levaram a construcdo de
uma populacdo que se orgulha de seu

temperamento cordial®*®, cordialidade esta que
permite que a lei seja descumprida sem ser
confrontada, mantendo um discurso bonito quanto
aos direitos mas uma pratica diversa, causando
antinomia entre a realidade e a imagem desta
realidade.

Este caldo cultural empurra a Constituicao
Federal a uma posicdo de irrelevancia juridica e
revogacdo informal, de maneira que, ndo basta a
Corte Constitucional agir como guardido da
efetividade juridica e social do texto magno, sendo
responsabilidade do Magistrado de todas as
instancias, ao analisar e julgar os fatos, verificar sua
conformidade com os objetivos e principios
constitucionais, despindo-se do mito da neutralidade
a fim de e que a Constituicdo Federal se
institucionalize, ou seja, possa induzir
comportamentos, bem como estabelecer limites,
estando em uma posicao de superioridade em
relacdo a politica cotidiana, canalizando “energias
contraditérias e competitivas do meio social, dando-
Ihes capacidade organizativa, para que superem a
tendéncia de autodestruicdo e de produgdo de

injusticas, presentes nos sistemas politicos e nas

sociedades”. 24°

da autora a estratégia de dom Manuel, rei de Portugal
no inicio do Séc. XVI, que precisando atender ao
desejo da noiva de que ndo existissem "assassinos
de Cristo" em Portugal, mas sem querer abrir mao do
dinheiro da comunidade judaica, costurou um acordo
oficioso no qual os judeus se converteriam, tornando-
se cristdos-novos, 0os quais no entanto continuavam
com seus antigos habitos, configurando-se assim
uma manobra para ndo desistir dos beneficios nem
do casamento, nem da comunidade judaica.

248 Menezes, Angela Dutra; O Portugués que
nos Pariu. Record. 2011.

249 Vieira, Oscar Vilhena; A Constituicdo e sua

Reserva de Justica. Martins Fontes. 2023 p. 131 e
132
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Tal responsabilidade assume especial
relevancia no julgamento das relaces de trabalho,
dada as forcas contraditérias de capital e trabalho
gue, sem a bussola constitucional, tendem a ruina
da ordem econOmica tal como prevista no art. 170
da Constituicdo Federal, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
finalidade assegurar, a todos, existéncia digna
conforme os ditames da justica social.

Em assim sendo, ndo se trata de no
julgamento de uma causa declarar se uma lei, em
abstrato, é ou ndo constitucional, trata-se de julgar
a aplicagdo daquela lei aquele caso concreto, ou
seja, se ao aplica-la produz-se um resultado
constitucional, de maneira que, se a aplicacdo de
determinada lei, ainda que constitucional em
abstrato, decorrer resultado inconstitucional em
concreto, deve sua aplicacdo ser afastada pelo
Magistrado, apenas para aquele caso concreto,
utilizando-se da forga normativa constitucional e das
regras aplicdveis ao conflito de normas,
prevalecendo sempre a Constituicdao Federal dada a
sua hierarquia que, caso quebrada, desestabiliza
todo o sistema juridico.

Ressalte-se que a Sumula Vinculante 10 do

STF?*° n3o causa o efeito de tornar necessaria a
Reserva de Plenario nestes julgamentos, isto porque
o controle efetuado desta forma ndo atinge, nem de
forma integral tampouco em parte, o texto da lei,
tratando-se t3o somente de uma decisdo
hermenéutica sistematica para solucionar um
conflito de normas aplicaveis ao caso concreto.

Ha situagbes, no entanto, em que a
discussdo juridico-trabalhista se constitucionaliza
integralmente, de maneira que ndo mais se trata
somente de um conflito existente entre a aplicacao
da lei e 0 escopo constitucional, mas de um conflito
entre dois, ou mais, principios constitucionais, nesta
situacao a solugao do conflito nao pode mais se dar
por meio da hierarquia de normas, nem com o
afastamento da validade de determinado principio,
ainda que somente ao caso concreto, posto que os
principios constitucionais irradiam
permanentemente seus efeitos a todas as relagoes.

Importa mencionar o caso do Principio da
Livre Iniciativa, o qual se aplicado isoladamente
pode ser utilizado para salvaguarda de relagdes
juridicas  violadoras de  outros principios
constitucionais, muitos dos quais voltados as
relagdes de trabalho. O fato de que a Livre Iniciativa
nao pode ser utilizada de guarda-chuva para
qualquer conduta, e que deve ser sopesado com 0s
demais escopos constitucionais, ficou bastante
explicitado no julgamento do RE 349.686, sobre a

250 wyiola a clausula de reserva de plenario (no art.
97 da CF/1988) a decisdo do 6rgdo fracionario de
Tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
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restricdo ao comércio de ga liquefeito de petrdleo,
gasolina e alcool, no qual a Ministra Ellen Gracie
afirmou que “O principio da livre iniciativa ndo pode
ser invocado para afastar regras de regulamentacao
do mercado e de defesa do consumidor.” ( RE
349.686, rel. min. Ellen Gracie, j. 14-6-2005, 22 T,
DJ de 5-8-2005). Ainda, no que pertine a este
principio em especifico, insculpido no art. 170 da
CF, deve ser frisado que se trata de um principio
expressamente direcionado a uma finalidade
constitucional, uma vez que o texto que o desenhou
dispde que "A ordem econdémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”, de maneira
que a aplicagdo deste principio esta subordinada a
que seu resultado ndo prejudique o escopo
constitucional, tal subordinagdo é mencionada e
reconhecida pelo STF em varios de seus
julgamentos, a exemplo:

As balizas da ordem econOmica nacional
fixadas no artigo 170 da Constituicao
Federal impdem que a livre iniciativa e a
propriedade privada sejam
compatibilizadas com a redugdo das
desigualdades regionais e sociais, de forma
a assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (ADI
5.657, rel. min. Luiz Fux, j. 17-11-2022, P,
DJE de 28-4-2023).

A livre iniciativa (CF, art. 19, IV e 170,
caput) nao se revela um fim em si mesmo,
mas um meio para atingir os objetivos
fundamentais da Republica, inclusive a
tutela e preservagao do meio ambiente para
as presentes e futuras geragdes (CF, art.
225) (ADI 6.218, rel. min. Nunes Marques,
red. do ac. min. Rosa Weber, j. 3-7-2023,
P, DJE de 21-8-2023).

Assim, quando no julgamento do caso
concreto o Magistrado identificar o conflito entre
clausulas constitucionais formadoras de principios, o
julgador nao afastard a validade de determinado
principio, apenas aliviara no caso concreto o peso de
um dos principios para que o outro atue de forma

prioritaria>?.

"E por meio da racionalizacdo e da
argumentacdao contida na motivagdo da
decisdo judicial que os tribunais assumem
o papel de discutir, publicamente, o alcance

poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte”; Publicacdo - DJe n© 117/2008, p. 1, em
27/6/2008.

251 Vilhena, 2023: 314 e 315
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dos principios e dos direitos que constituem
a reserva de justica do sistema

constitucional."22
Conclusao

As normas constitucionais irradiam sua
eficacia nas relacGes de trabalho, as quais devem ser
compreendidas, executadas e julgadas de maneira a
salvaguardar de irrelevancia e revogagao informal a
Constituicdo Federal, assegurando que o Dever Ser
constitucional se implemente na sociedade até que
integre o Zeitgeist, institucionalizando o texto
magno tal como programado pelo constituinte
originario. Neste contexto, o Magistrado Trabalhista,
de todas as instancias, possui a fungdo de agente
fomentador do espirito constitucional e guardido
daquilo que Oscar Vilhena Vieira identificou como
Reserva de Justica da Constituicdo Federal.
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PARCEIRIZAGCAO JURISDICIONAL COMO MODALIDADE DO PROCESSO ESTRUTURAL

Introducao

Embora a caracterizagdo do processo
estrutural ndo seja inédita no Brasil, apenas
recentemente e, principalmente, apds o julgamento
da ADPF 347 a comunidade juridica vem entendendo
a necessidade de debrucgar-se sobre o instituto.

Todavia, defendemos que o0 processo
estrutural vai além de simplesmente preencher um
vazio do legislativo ou do executivo ou reconhecer
um estado de coisas inconstitucional, mas por
intermédio dele é possivel implementar verdadeira
transformacao social ao lidar com a resolugao de um
problema estrutural, seja no ambito judicial, seja no
extrajudicial ou como método alternativo de
resolucao de conflitos.

(0] presente artigo trabalhara a
caracterizacdo e peculiaridades do processo
estrutural e institutos que a ele se relacionam para
uma analise com vistas a efetividade das decisGes
relacionadas a problemas estruturais por meio das
chamadas medidas estruturantes, que para terem
lugar dependem de um procedimento flexivel e
observéncia aos principios e regras do
microssistema da tutela coletiva.

Abordar-se-a, outrossim, e mediante o
estudo de um caso concreto, o instituto da
parceirizacdo jurisdicional, modalidade de processo
estrutural e que, como ferramenta integrante do
microssistema da tutela coletiva trabalhista,
implementou o diagndstico, construgdo conjunta e
correcdo prospectiva do problema estrutural
relacionado aos interesses publicos primarios em
questdao, baseando-se na abertura dos canais de
acesso a justica, proatividade e ativismo judicial dos
membros do Ministério Publico e Poder Judiciario.

Processo estrutural como ferramenta
do microssistema processual da tutela coletiva
A nogdo de processo estrutural surgiu nos
Estados Unidos da América e, conquanto a Suprema
Corte estadunidense tenha se deparado com outros

253

Elisa Augusta de Souza Tavares?>3

Enoque Ribeiro dos Santos®>*

processos estruturais em momentos anteriores, a
exemplo do Dred Scott v. Sandford (1857) e Plessy
v. Ferguson, é o case Brown vs. Board of Education
of Topeka, de 1954, considerado o marco histoérico
do instituto para a comunidade juridica
internacional.

Por ocasido de seu julgamento, a Corte
daquele pais entendeu pela inconstitucionalidade da
admissdo de estudantes em escolas publicas com
base na segregacdo racial e aceitou matricula de
uma estudante negra em uma escola publica
dedicada a educagdo exclusiva de pessoas brancas,
em razao do regime "separate, but equal".

Segundo escélio doutrindrio de Owen
55

Fiss,2
o sistema publico foi o objeto do Caso
Brown, mas com o tempo as reformas
estruturais foram alargadas para incluir a
policia, prisdes, manicoOmios, instituicdes
para pessoas com deficiéncia mental,
autoridades publicas de auxilio a moradia e
agéncias de bem-estar social.

A ADPF 45 (arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental), que tratou do principio da
reserva do possivel para a implementacdo de
politicas publicas por parte do Poder Judicidrio em
caso de omissao dos outros Poderes da Republica, é
tratada por muitos como a génese do processo
estrutural no Brasil e, muito embora se reconhega
tratar-se de marco determinante para o processo
estrutural, veremos, com base na conceituagdo e
finalidade do instituto, que antes mesmo desse
marco decisério a comunidade juridica é desafiada
por litigios estruturais, seja no ambito publico, seja
no ambito privado.

O primeiro raciocinio que temos de ter em
mente ao nos depararmos a um processo estrutural
é 0 seu escopo. Ele ndo se presta a resolver
consequéncias do passado para um determinado

Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Mestranda em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho

Contemporaneo pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Professora de cursos juridicos preparatoérios.
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255 FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (coord.). Teoria do
processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 232 REGIAO



VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

caso concreto, mas sim atacar a causa e promover a
resolucdo de um problema estrutural para a
sociedade. Assim, € prospectivo e promove
transformacdo social.

Por sua finalidade precipua de restauracdo
da ordem, o processo estrutural se projeta para o
futuro atacando as causas do estado de
desconformidade e ndo as consequéncias de
determinada situacdo de lesao.

A importancia disso é que visa efetivamente
corrigir o problema intrinseco da instituicdo que
analisa pela implementagdo de medidas necessarias
para que se tenha a correcdo da situacdo capaz de
causar violagdes reiteradas e extingui-la.

E, em razdo da finalidade de ser prospectivo
e necessitar adaptar-se aos contornos e dificuldades
praticas para a resolugdo do problema estrutural, o
engessamento caracteristico do modelo processual
tradicional ndo se presta a atender suas
peculiaridades e abrangéncia de seu proposito.

Como bem observa a literatura acerca do
tema, um processo estrutural pode até ser tratado
como um procedimento comum, mas ndo tera
alcangado a sua finalidade.

Assim, possui caracteristicas que os difere
de um processo tradicional, cujos delineamento e
caracterizacdo se fazem de mister por parte do
julgador e demais sujeitos do processo, pois para a
sua veiculacgdo e dada a sua projecao e
particularidades é necessario o emprego de técnicas
processuais flexibilizadoras, como as que atenuam
as regras de congruéncia objetiva e da estabilizacdo
objetiva da demanda (art. 322, § 29, do CPC), a
ampliacdo do regime de participacao do processo,
atipicidade dos meios de prova (art. 369 do CPQC),
medidas executivas (art. 139, IV, do CPC) e
instrumentos de cooperagdo judicidria (art. 69 do
CPC).

E é nessa quadra de ideias que esclarece
Arenhart ao tratar da diferenciacdo de processos
coletivos nos modelos tradicional e estruturais:

0 processo coletivo brasileiro, embora
adaptado para atender algumas
modalidades de interesses metaindividuais,
ainda estd longe de servir de palco
adequado a tutela de interesses sociais.
Porque mantém suas raizes no mesmo
idedrio do processo individual, carrega
consigo os mesmos defeitos daquele e,

256 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos
estruturais no direito brasileiro. Reflexdes a partir do
caso da ACP do carvdao. Revista do Processo
Comparado: RPC, v. 1, n. 2, p. 216, jul./dez. 2015.
257 ZUFELATO, Camilo; FRANCISCO, Jo&o
Eberhardt. La accion civil publica del carbon como
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portanto, ndo é capaz de servir de cenario
para politicas publicas.?*®

Nessa mesma direcao, Camilo Zufelato e
Jodo Eberhardt Francisco destacam:

Un rasgo comun entre los autores
brasilefios que estudian el processo
estructural es el reconocimiento de la
necessidad de adaptar el proceso a los
litigios, ya seancomplejos, de interés
publico o estructurales, y para ello
identifican posibilidades relacionadas con la
consensualidad y flexibilidad del
procedimiento estabelecido en el Cédigo de
Processo Civil de 2015, en especial, pero no
solo, la llamada atipicidad de las medidas
ejecutivas estabelecidas en los articulos
139, IV y 536, 8§19, siguiendo vy
profundizando la ldgica de adoptar la
técnica de las protecciones especificas de
las obligaciones de hacer y no hacer
adoptadas en el marco del Coddigo
anterior.?%’

Consoante destaca Freddie Didier JUnior,

0 processo estrutural se caracteriza por: (i)
pautar-se na discussao sobre um problema
estrutural, um estado de coisas ilicito, um
estado de desconformidade, ou qualquer
outro nome que se queira utilizar para
designar uma situacao de desconformidade
estruturada; (ii) buscar uma transicao
desse estado de desconformidade para um
estado ideal de coisas (uma reestruturacao,
pois), removendo a situacdo de
desconformidade, mediante decisdo de
implementacao escalonada; (iii)
desenvolver-se num procedimento bifasico,
que inclua o reconhecimento e a definicao
do problema estrutural e estabelega o
programa ou projeto de reestruturacao que
sera seguido; (iv) desenvolver-se num
procedimento marcado por sua flexibilidade
intrinseca, com a possibilidade de adocao
de formas atipicas de intervencdo de
terceiros e de medidas executivas, de
alteragdo do objeto litigioso, de utilizagdo
de mecanismos de cooperacao judicidria;
(v) e, pela consensualidade, que abranja

modelo procesal para la reparacion civil de dafios
ambientales complejos: una experiencia de processo
estructural en Brasil. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Sérgio Felix; OSNA, Gustavo (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm,
2022.
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inclusive a adaptacdo do processo (art.
190, CPC).%%8

A par das caracteristicas apontadas supra,
ha ainda as da multipolaridade e complexidade. A
primeira concerne a diversos nucleos de posicdes e
interesses dentro de um mesmo  polo.
Diferentemente da ldogica bipolar do processo
tradicional, que contrapde os interesses de dois
polos (autor e réu) como sempre antagonicos e de
que os interesses dos litisconsortes de cada um
desses polos sdao sempre convergentes, pela
natureza estrutural do problema, é comum a
multiplicidade de interesses envolvidos até mesmo
dentro de um mesmo polo da relagao processual.

Pode coexistir ainda a caracteristica da
complexidade, que consiste em um problema que
admite diversas solugdes.

Contribuindo com a definicdo do instituto,
Edilson Vitorelli conceitua o processo estrutural
como

um processo coletivo no qual se pretende,
pela atuacdo jurisdicional, a reorganizacao
de uma estrutura burocratica, publica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a
ocorréncia de uma violagdo pelo modo
como funciona, originando um litigio
estrutural. Essencialmente, o processo
estrutural tem como desafios: 1) a
apreensdo das caracteristicas do litigio, em
toda a sua complexidade e conflituosidade,
permitindo que os diferentes grupos de
interesses sejam ouvidos; 2) a elaboracdo
de um plano de alteracao do funcionamento
da instituicdo, cujo objetivo é fazer com que
ela deixe de se comportar da maneira
reputada indesejavel; 3) a implementacao
desse plano, de modo compulsério ou
negociado; 4) a avaliacao dos resultados da
implementagao, de forma a garantir o
resultado social pretendido no inicio do
processo, que é a correcao da violagdo e a
obtencao de condigbes que impegam sua
reiteragdao futura; 5) a reelaboragdo do
plano, a partir dos resultados avaliados, no
intuito de abordar aspectos inicialmente
ndao percebidos ou minorar efeitos
colaterais imprevistos; e 6) a
implementagdao do plano revisto, que
reinicia o ciclo, o qual se perpetua
indefinidamente, até que o litigio seja

258 DIDIER, Fredie. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM,
Sérgio Felix; OSNA, Gustavo (org.). Processos
estruturais.Salvador: JusPodivm, 2022.
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solucionado, com a obtencdo do resultado
social desejado, que é a reorganizagdo da
estrutura.®®

Para nds e, com base na definicdo de
problema estrutural, bem assim o seu escopo e
necessidade de uma sentenga prospectiva que vise
a reestruturacdo burocratica de um ente, entidade
ou organizacdo de natureza publica ou privada,
responsavel por um estado de desconformidade
constitucional e ndo s6é a remocao do ilicito por acdo
ou omissao em determinado caso concreto,
conceituamos processo estrutural como ferramenta
dentro do microssistema processual da tutela
coletiva, com diferenciacdo funcional, objeto e
principios especificos voltados ao atendimento de
demandas estruturais e habeis ao conhecimento,
processamento e efetividade dos interesses publicos
primarios a elas relacionados.

Defendemos, outrossim, que conquanto se
realce na doutrina a auséncia de previsdo de técnicas
adequadas ao processamento de um processo
estrutural, com o que se concorda, sem, contudo,
deixar de observar que o microssistema processual
citado, por meio de seu objeto, diferenciacao
funcional e principios permite o manejo e
flexibilidade necessarios ao tramite e finalidade
desses processos.

Com efeito, a flexibilidade propugnada
encontra respaldo em principios norteadores do
sistema, a exemplo do principio da ndo taxatividade
da acdo coletiva, que consiste em que as acdes
coletivas poderao contemplar quaisquer tipos de
interesses e direitos coletivos e qualquer limitacdo
imposta pela legislacdo infraconstitucional, seja por
limitacdo expressa, seja por auséncia de
regramento, deverao ser taxadas de
inconstitucionais por malferirem a missao
constitucional de tais agoes.

Vale dizer, pelo principio da nao
taxatividade da agao coletiva, que as agdes
coletivas poderao contemplar quaisquer
tipos de interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, em
sentido amplo. Eventuais limitagdes
impostas pela jurisprudéncia e legislacao
infraconstitucional deverdo ser taxadas de
inconstitucionais, pois ferem as disposigoes

259 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Levando os
conceitos a sério: processo estrutural, processo
coletivo, processo estratégico e suas diferencas.
Disponivel em: https://www.trf4.jus.br/trf4/
controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina
=2225. Acesso em: 28 nov. 2023.
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expressas do texto constitucional (arts. 5°,
XXXV e 129, 111, da CF/1988).250

Assim, a auséncia de previsdo normativa
procedimental mais detalhada para o processo
estrutural ndo significa o arrefecimento de seu
escopo e idedrio, porquanto o microssistema da
tutela coletiva confere respaldo a uma construgdo no
caso concreto.

As novas redes de acesso ao sistema de
justica, no campo trabalhista, tem um papel
fundamental na concretizagdo dos direitos dos
trabalhadores, na medida em que dispde do
expertise e do brainpower dos membros das
organizacbes, que se situam no ambiente do
subsistema juridico, para a consecucdo da funcdo e
prestacdo desse subsistema, por meio dos
programas condicionais e de procedimentos proprios
na consecucdo das decisGes juridicas, que
oferecerdo como uma resposta ao seu publico alvo,
no sentido de generalizar congruentes expectativas
normativas.?6!

E na construcdo procedimental no caso
concreto para o atendimento ao escopo do
processo estrutural foi a diretriz dos
Enunciados aprovados na III Jornada de

Direito Processual Civil de 21/09/2023.262

Conforme Enunciado 220, no processo
estrutural se faz necessaria a adocdo de medidas
para a cooperacao do Estado e da sociedade civil na
construcdo de solugbes para a controvérsia
estrutural, mediante participacdo dos potenciais
atingidos e beneficiarios da medida estruturante.

Esse enunciado foi inspirado no Recurso
Especial 1.854.882 e, conforme justificativa de sua
proposicao, baseia-se na necessidade de se observar
um processo mais aderente a realidade dos
interessados, resolvendo a raiz do problema e nao
somente suas consequéncias.

A par disso, a densidade do estuario
normativo e principioldgico no microssistema
processual da tutela coletiva ndao apenas justifica,
como embasa a construgdo procedimental na busca
do escopo do processo estrutural que, em Uultima
analise, visa ao atendimento dos interesses publicos
primarios. Nesse sentido também se registra, de
forma ndo excludente de outros no mesmo
entendimento, principios do microssistema a

260 SANTOS, Enoque Ribeiro dos.
Microssistema processual da tutela coletiva -
Parceirizagdo jurisdicional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020.

261 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito
processual coletivo trabalhista. S&do Paulo:
Mizuno, 2023. p. 284.
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embasar e justificar essa conclusdo: da maxima
prioridade da tutela jurisdicional coletiva, maxima
efetividade do processo coletivo, maxima amplitude
da tutela jurisdicional coletiva, universalidade da
jurisdicdo e primazia da tutela coletiva adequada,
ativismo ou protagonismo judicial, ampla informacao
da demanda a sociedade e microssistema
jurisdicional da tutela coletiva.

E nessa linha de flexibilizacao
procedimental, seja no tocante a delimitacdo da
prova e pedido, medidas executivas, entre outras
que possibilitem a real reconfiguracdo do problema
estrutural, é intrinseco a natureza do processo
estrutural ser bifasico, em que primeiro se identifica
o problema para, em uma segunda fase, estabelecer
medidas para a intervencdo e essa busca de
restauracado. E essa segunda fase a mais desafiadora
e para a qual o modelo de processo tradicional se
mostra carente de técnicas.

Nesse sentido, Camilo Zufelato e Jodo
Eberhardt Francisco destacam as fases da Acgao Civil
Publica estrutural relacionada ao desastre ambiental
derivados da extracao e exploracdao ambiental do
carvao ocorrida nos anos de 1970 e 1980. Referida
demanda foi proposta pelo Ministério Publico perante
a Justica Federal de Criciima em face da Unido,
Estado de Santa Catarina e mais de vinte empresas
carboniferas com o pedido de recuperacdo das areas
deterioradas:

La demanda civil ambiental publica fue
presentada en 1993 y la sentencia de la
misma fue proferida en el 2000. En ésta el
juez reconocié la responsabilidad civil-
ambiental de los demandados, a quienes se
conden6 a presentar proyectos de
recuperacion ambiental de las zonas
deterioradas4. Se trata de una sentencia de
naturaleza genérica, que reconocia el deber
de indemnizar, pero no especificaba
exactamente los medios para hacerlo.

Es a partir de ahi que se inicia el
cumplimiento de dicha sentencia, la cual se
desarroll6 en fases sucesivas. La primera de
ellas fueaquella en la cual a los condenados
se les presentaron los proyectos de
recuperacion ambiental, y la cual estuvo
caracterizada por debates y divergencias en
cuanto a las areas alcanzadas por los dafios
ambientales, y también por las diferentes
interpretaciones en cuanto a los proyectos

262 Disponivel em:

file:///C:/Users/e175064/Desktop/111%20]ornada%
20de%20Direito%20Processual%?20 Civil.-1.pdf.
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de recuperacion presentados por los
demandados. Esta etapa tevo como
duracién aproximadamente de 2000 a
2004.

La segunda fase procesal de cumplimiento
de la sentencia contd con una participacion
mas efectiva del Ministerio Publico Federal
y también con el acompafiamiento del
Ministerio del Medio Ambiente, en la cual se
elabord la Nota Técnica n.° 03 de 2006, lo
qgue reveld el incumplimiento, por parte de
los condenados, en el trabajo de
recuperacion del medio ambiente.

A partir de entonces, se inicié una tercera
fase, en la que se homogeneizaron los
proyectos que debian presentar los
condenados, asi como la creaciéon de un
Grupo Técnico de Asesoramiento,
responsable de encontrar soluciones de
consenso, que fueron debatidas vy
dialogadas entre las partes. Fue durante
este periodo (entre 2005 y 2010) que
fueron celebrados los Términos de Ajuste
de Conducta, nombre que se da a los
acuerdos en las acciones civiles publicas.
La cuarta fase de cumplimiento de Ia
sentencia se enfoca en la implementacion
de las actividades de recuperacion
ambiental previstas en los cronogramas
aprobados, lo cual se realiza mediante el
monitoreo técnico de especialistas, segun el
objeto de cada a&rea que debia ser
recuperada. Se cred incluso una pagina web
para que el publico pudiese acompafiar los
avances en el cronograma de obras.

Por ultimo, es importante destacar que,
después de esta demanda, la extraccion de
carbon en la regién se realiza de manera
planificada, mediante  proyectos de
recuperacion de areas en las que operan las
empresas carboniferas. En resumen, el
resultado se considera bastante positivo.?3

Com efeito, muitos e longos caminhos
podem ser utilizados para a satisfagdo do direito
material reconhecido na fase declaratéria do
problema estrutural, sem que nenhum deles esteja
previsto em lei.

Da mesma forma que também contribui para
a efetividade da decisdo que a execugdo envolva a
participagdo de muitos autores, alguns dos quais
sequer integraram a fase de conhecimento, o que

263 ZUFELATO, Camilo; FRANCISCO, Jo&o
Eberhardt. La accion civil publica del carbon como
modelo procesal para la reparacion civil de dafos
ambientales complejos: una experiencia de processo
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denota a necessidade de flexibilidade do
procedimento ja mencionada.

A divisdo em fases viabiliza o gradual
cumprimento das determinagdes judiciais e a
avaliacdo de seus efeitos, ndo apenas da perspectiva
do juiz e das partes, mas dos demais sujeitos
impactados. Com a constante reavaliacgéo dos
resultados das etapas cumpridas permite-se a
afericdo da efetividade da implementagdo estrutural
com o planejamento mais adequado das
subsequentes, evitando custos desnecessarios e
efeitos colaterais indesejaveis para a sociedade.

E é natural — e deve ser monitorado - que,
nessa longa etapa para a efetivagao das medidas, o
estado de coisas se modifique necessitando de
adaptacdo e reformulacdo da préoxima etapa para o
atendimento do problema estruturante.

Nesse sentido também foi propugnado pelos
enunciados aprovados na III Jornada de Direito
Processual ja mencionada. Citem-se como exemplos
o da atuacdo dialdgica e cooperativa do Magistrado
e demais sujeitos processuais (Enunciado 221), a
possibilidade de o juiz intimar o réu para apresentar
plano de cumprimento da decisdo e notificar as
vitimas acerca do plano apresentado (Enunciado
224), a cooperacdo interinstitucional (Enunciado
231), além do esclarecimento de clareza solar
contido no Enunciado 233 de que no processo
estrutural, o papel do juiz ndo se limita a proferir
decisGes impositivas, mas também a diagnosticar o
problema estrutural a partir da complexidade da
situacdo que gerou a demanda e identificar as
possibilidades juridicas de atuacdo do Poder
Judiciario para contribuir para um projeto de
reestruturacao.

Finalmente, o Enunciado 234 traz a diretriz
de que no processo estrutural é pertinente a
sucessao de decisdes judiciais em etapas quanto a
adequagdao, ao modo e ao prazo para a
implementacao das medidas de transicao para a
estrutura ideal, o que se coaduna com a necessaria
flexibilidade procedimental para o atendimento das
peculiaridades e consecucao de seu fim, que é a
corregao do problema estrutural.

Defendemos que o processo estrutural vai
além de simplesmente preencher um vazio
legislativo ou do executivo, ou ainda dar efetividade
a um direito fundamental em um caso concreto, mas
como ferramenta do microssistema da tutela coletiva
e por intermédio de seu tratamento procedimental
adequado é possivel implementar efetividade aos

estructural en Brasil. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Sérgio Felix; OSNA, Gustavo (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2022.
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diretos fundamentais ao lidar com a resolugdo de um
problema estrutural no ambito publico ou privado.

Demandas estruturais e litigios no
ambito privado

Como ja exposto, conquanto os litigios
estruturais sejam comumente citados em se
tratando de omissdes dos Poderes Executivo e
Legislativo ou no ambito publico, € um equivoco
associar a reforma estrutural apenas a instituicoes
publicas. Apesar de elas serem os réus mais comuns,
instituicdes privadas podem perfeitamente
demandar alteragdes estruturais para que resultados
sociais desejaveis sejam produzidos.

A literatura alienigena é rica em exemplos e
acordos estruturais relacionados a entes privados.
Brandon Garreth analisa casos de acordos
estruturais envolvendo empresas privadas tais como
AIG, America Online, Bristol-Myers Squibb Co.,
Computer Associates, HealthSouth, KPMG, MCI,

Merrill Lynch & Co., Monsanto e Time Warner.264

No caso do Brasil, recentemente fora
amplamente divulgado com grande comocdo e
justificavel repudio um caso de racismo estrutural.

Fora celebrado um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) referentes as Acgdes Civis Publicas
5106733-42.2020.8.21.0001 e 5105506-
17.2020.8.21.0001 ajuizadas pelo Ministério
Publico, figurando como réus e compromitentes as
empresas CARREFOUR COMERCIO E INDUSTRIA

LTDA e ATACADAO S.A.265

Conquanto fora primordial a celebragdo do
TAC o acontecimento de inenarravel gravidade
relacionado a um homem negro espancado até a
morte em um supermercado do grupo Carrefour em
Porto Alegre, conforme noticias veiculadas em
20/11/2020, de se frisar que referidos termos nao
tiveram por escopo indenizar o caso concreto, mas
atacar o problema estrutural que originou o ato
nefasto, impedindo que outros ocorram ou a ele se
assemelhem.

Conforme constante dos considerandos do
TAC objeto de estudo, o racismo estrutural é um
conjunto sistémico de praticas sociais, culturais,
politicas, religiosas e histéricas desenvolvidas e
mantidas em uma sociedade de modo a manter e
perpetuar hierarquizacdo de um grupo social,
mediante a manutengdo de dominagodes, privilégios,
legalizagdes, relagbes de poder e de submissdo, que

264 GARRETT, Brandon L. Structural reform
prosecution. Virginia Law Review, v. 93, p. 853-
957, 2007.

265 TERMO DE  COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. Disponivel em:
https://www.mprs.mp.br/media/areas/imprensa/arq
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se perpetuam independentemente das formas de
expressao, sentimentos ou manifestagdes
individuais de racismo, pois esta arraigado na
estrutura da vida politica, econémica, social e
juridica, o que pode ser verificado por dados
estatisticos que evidenciam a desigualdade social e
econOmica de determinado grupo em virtude de sua
cor, raga ou etnia.

E mencionado instrumento registra ainda,
em seus considerandos, o escopo fundamental
voltado as empresas privadas e transnacionais que
aqui atuam, o que deixa claro que o litigio estrutural
em exame ndo se relaciona aos entes publicos, fato
que ndo os isenta, obviamente, de zelar e abolir
qualquer pratica de racismo estrutural em suas
instituicOes.

o consenso de que é fundamental que o
combate ao racismo estrutural, bem como
a qualquer forma de violéncia avance com
0 maior engajamento das empresas
privadas brasileiras e das transnacionais
que aqui atuam, ndo apenas em
demonstragbes publicas ou em campanhas
de marketing, mas igualmente por meio da
efetiva implementacao da diversidade em
seus quadros e do firme e incessante
combate ao racismo no ambiente
corporativo ou empresarial, inclusive
quando eventualmente envolvidas
empresas terceirizadas ou fornecedoras.?5¢

Do caso em analise verifica-se, portanto,
que ao contrario de um litigio ndo estrutural, em que
a remocgdo ou indenizagdo resolve o litigio, se a
violagdo for apenas removida ou indenizada no caso
concreto, o problema sera resolvido apenas de modo
aparente ou momentaneamente, voltando a se
repetir no futuro. Portanto, ndo teremos uma
decisao estrutural.

Também se verifica no presente caso nao se
tratar de demanda multipolar ou complexa, o que é
entendido como caracteristica essencial a um
processo estrutural por parte da doutrina, mas que,
a nosso ver, ndo € essencial para a sua configuracdo.

Por outro lado, é essencial para a
diferenciagdo entre um litigio estruturante e um nao
estruturante, tomar em consideragdo o resultado da
pura e simples remogcao da violagdo como meio
juridico capaz de resolver o litigio no caso concreto.
Por ser prospectivo, o litigio estruturante ndo se

uivos/tac_carrefour_assinado.pdf. Acesso em: 28
nov. 2023.

266 TERMO DE COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. Disponivel em:
https://www.mprs.mp.br/media/areas/imprensa/arq
uivos/tac_carrefour_assinado.pdf. Acesso em: 28
nov. 2023.
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satisfaz com a remocdao da violacdo, alids, esta
pouco ou nada importa, pois que apenas um tronco
e ndo a causa raiz do problema estruturante. O litigio
estruturante se volta a raiz do problema para
reestrutura-la e, doravante, reestabelecer o estado
de conformidade.

E para resolver esse estado de
desconformidade, a solucdo do problema ndo pode
dar-se com apenas um Unico ato, como uma decisdo
que certifique um direito e imponha uma obrigacao.
Ha necessidade de intervencdo para promover uma
reorganizacgdo ou uma reestruturagdao da
desconformidade. Essa intervencdo normalmente é
duradoura e exige um acompanhamento continuo.

A nosso ver, a arena do processo estrutural
€ o tratamento dos direitos fundamentais em
situacdo de crise estrutural, no ambito publico ou
privado. Maior que sua grandeza, por nao se
restringir a um simples processo coletivo de ldgica
binaria, é o desafio da busca da reestruturacéo do
estado de coisas ideal para o qual se faz de mister o
adequado manejo de técnicas processuais do
microssistema da tutela coletiva, bem assim a
criatividade judicial e do Ministério Pablico, além da
abertura dos canais de acesso a justica para a
construcao e efetividade das decisoes.

Parceirizacao jurisdicional

Como ja mencionado alhures, o)
microssistema processual da tutela coletiva trata-se
de subsistema no sistema juridico com principios
proprios, objeto, autonomia e diferenciacdo
funcional, sobre as quais se assentam as
ferramentas para a busca de seu desiderato, qual
seja o atendimento a interesses publicos primarios e
satisfacao dos direitos fundamentais.

E no escopo da resolugdo dos problemas
estruturais insere-se a figura da parceirizagao
jurisdicional, que ¢é modalidade de processo
estrutural e, conquanto teve sua origem no processo
do trabalho, a ele nao se restringe.

Segundo palavras do criador da figura da
figura da parceirizagao jurisdicional,

[...] a grande novidade estd na
"emergéncia" desse fato novo e inusitado,
sem precedentes, de que é possivel a
atuacao conjunta, em parceirizagao
jurisdicional, de dois o6rgdaos do Estado
Soberano, um totalmente vocacionado para
a atividade jurisdicional com expertise
individual ou atomizado, caso do Poder
Judiciario Trabalhista, e outro, com
expertise juridica nos conflitos moleculares,
com envolvimento na litigéncia de interesse

267 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O
microssistema da tutela coletiva. Parceirizacao
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publico e de alta relevancia social,
utilizando-se dos meios judiciais e
extrajudiciais, porém, ambos voltados a um
mesmo objetivo: solucionar o conflito de
interesses e entregar os bens sociais
constitucionais a seus legitimos titulares.?%”

Trata-se de método de resolucdo de conflitos
moleculares dotado de principios e procedimento
préprio e tem por escopo promover mudancas
comportamentais e de atitude no relacionamento
entre magistrados e membros do MP que atuam
como parceiros na construgao do acordo estrutural.

Temos um protagonismo na figura dos
agentes de transformagdo social, o Juiz e o Ministério
Publico, em razdo da forte presenga do interesse
publico primario.

Com a reconfiguracdo democratica e papel
das instituicdes do Estado para efetivar os direitos
fundamentais, formas rigidas devem dar espaco a
formas mais flexiveis e abertas na condugdo do
processo coletivo, notadamente nos processos
estruturais.

E a parceirizagdo jurisdicional é processo
estrutural cujo éxito se configura e baseia na juncao
do Ministério Publico e Poder Judiciario como agentes
de transformacdo social a promover reestruturacao
da ordem afetada e implemento das medidas
estruturantes.

De tal grandeza é a sua complexidade que,
dentro do subsistema processual da tutela coletiva,
figura com principios proprios e peculiares ao
desiderato de uma construcao de solucao estrutural.
Assim, além de se lhes aplicar os principios do
microssistema da tutela coletiva, por nele integrar,
aplicam-se-lhes outros especificos que passaremos
a expor.

Sao principios especificos do fen6meno da
parceirizagdo 0 acesso ao sistema de justicga,
participagdo pelo e no processo, tutela coletiva
adequada, boa-fé e cooperacgdo das partes e de seus
procuradores, ativismo judicial, flexibilizacao da
técnica processual, intervengdo do Ministério Publico
em casos de relevante interesse social e
razoabilidade ou proporcionalidade.

O acesso ao sistema de justica nao se
confunde com o acesso a justica. Enquanto o
primeiro baseia-se na inafastabilidade da jurisdigao,
0 acesso ao sistema de justica foi viabilizado pela
Constituicdo Federal de 1988, que promoveu a
afirmagao do modelo de democracia participativa no
Brasil, resultando na criacdo de um amplo sistema
de garantias de direitos materiais e, por

jurisdicional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. p. 275.
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conseguinte, de uma gama de instrumentos
processuais constitucionais para a viabilizagdo de
tutela de interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Ao lado das inovagdes
retromencionadas, acresca-se o fortalecimento do
Judiciario e do Ministério Publico e a ampla
possibilidade de a cidadania organizada acessar o

sistema de justi(;a.268

Os principios de participagdo pelo e no
processo consistem, para o primeiro, na participacao
da sociedade organizada no acesso ao sistema de
justica, por meio do processo, seja judicial,
administrativo ou extrajudicial; o segundo consiste
na efetiva integragdo das partes no processo.

O mandamento nuclear da tutela coletiva
adequada guarda intima relacdo com a flexibilizacdo
procedimental e relaciona-se a escolha do melhor
caminho ou modo de resolugao do conflito.

De se destacar o principio da flexibilizacdo
da técnica processual tal qual previsto para a
parceirizacdo. Enquanto o microssistema do
processo coletivo tem em seu rol o principio da ndo
taxatividade das acOes coletivas, no que
finalisticamente se infere a ndo taxatividade do
procedimento, para a parceirizacao essa flexibilidade
€ expressa e ndo comporta discussao.

Ndo ha se falar de engessamento
procedimental para o] atendimento as
particularidades e transposicdo de obstaculos que se
€ necessario para a celebragdo e adimplemento de
um acordo estrutural.

A boa-fé, cooperacdo das partes e
procuradores nada mais sdo que balizas éticas para
0 bom curso procedimental.

O ativismo judicial é de fundamental
importéncia para o fenébmeno em aprego e nao se
restringe a figura do juiz, estendendo-se ao
Ministério Publico, dizendo respeito ao protagonismo
e proatividade no sentido de aplicar o direito com a
finalidade de transformar a realidade social do pais,
portando-se como agentes de transformacgao social.

Como a jurisdicdo é inerte e deve ser
provocada, a jungdo do Ministério Publico e
Magistratura é essencial ao ativismo estrutural. Uma
nomenclatura também adequada para o principio
seria ativismo estrutural, ndo restringindo sua
primeira impressao a uma atitude proativa apenas

268 SANTOS, Enoque Ribeiro dos.
Microssistema processual da tutela coletiva -
Parceirizagdo jurisdicional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020. p. 240-241.

269 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O
microssistema da tutela coletiva. Parceirizacao
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do Judiciario, situacdo que ndo permitiria o alcance
e atendimento a seu postulado.

E umbilicalmente ligado ao principio do
ativismo judicial esta o da intervengao do Ministério
Publico em casos de relevante interesse social.

Nesta esteira, consideramos por analogia a
plena aplicagdo do principio da relevéancia
social para legitimar a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho nos casos de
parceirizacdo jurisdicional trabalhista, dada
a similitude dos principios da
vulnerabilidade, fundamento do CDC (Lei
8.078/90) e da protecao do trabalhador,
nucleo protetivo do Direito do Trabalho, e
pelo fato de que o Parquet estaria a
defender lesOes a direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos dos
trabalhadores, especialmente na area da
salide, cujos danos extrapolam o mero
direito individual, divisivel, determinado,
desses individuos, para atingir os interesses
de toda a sociedade. 2%°

A missdo constitucional do Ministério Publico
preconizada pelo art. 129, III, da CF/88 é intrinseca
ao interesse social e atuacdo proativa.

Por fim, elenca-se como principio especifico
da parceirizacdo jurisdicional o da razoabilidade ou
proporcionalidade, que ¢ utilizado para aferir a
legitimidade da restricdo de direitos.

Nessa esteira, Robert Alexy, referindo-se a
importancia material das razdes que fundamentam
a intervencdo em sua lei epistémica do
sopesamento:

Enquanto principios, eles [os direitos
fundamentais] exigem que a certeza das
premissas empiricas que fundamentam a
intervengao seja tdao maior quanto mais
intensa for a intervengdo. Isso conduz a
uma segunda lei do sopesamento, com o
seguinte conteldo: Quanto mais pesada for
a intervengao em um direito fundamental,
tanto maior terd que ser a certeza das
premissas nas quais essa intervencao se
baseia (ALEXY, 2011, p. 617)-?7°

A triade proporcionalidade em sentido
estrito, necessidade e adequacdo sdo aferidas a luz
do caso concreto. Uma determinada restrigao pode
atender a esses requisitos em determinado caso

jurisdicional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. p. 244/245

210 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2011.
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concreto, mas idéntica restricdo pode até mesmo ser
abusiva de direitos fundamentais, em outro.

E o exemplo de uma restricio de CNH
(carteira nacional de habilitacdo) de um devedor que
causa danos por seu comportamento recalcitrante
em desobediéncia as regras de transito. Nesse caso,
ndo apenas é proporcional, razodvel e necessario,
como salutar e preventivo para evitar outros danos
e até acidentes fatais.

Situacdo diversa é a apreensdo de CNH de
um devedor de um contrato de natureza civil ou
mercantil que utiliza seu veiculo para o proprio
sustento.

Esbarra flagrantemente na
proporcionalidade a apreensdo desse veiculo em
detrimento do sustento do devedor.

Elencados os principios, definicdo, escopo e
pléiade normativa da parceirizagdo jurisdicional,
verifica-se tratar-se de ferramenta integrante do
microssistema da tutela coletiva a operar solucgao
reestruturante, prospectiva e com efetiva
transformacdo social.

A parceirizagdo Jurisdicional vai além de
tratar-se de simples sin6énimo do processo
estrutural, para tratar-se de sua previsdo
metodoldogica e principiolégica mais completa
atualmente no direito patrio.

o fenémeno da parceirizacao
jurisdicional na pratica

A parceirizacdo jurisdicional ndo se trata de
mera criacdo tedrica, mas constitui fruto de
experiéncia ja colocada em pratica e com éxito.

Tendo em vista o escopo da parceirizacao e
seus ganhos para a sociedade, ouso dizer que,
independentemente de resultados econémicos
favoraveis, ja se tem o éxito quando se promove a
unido do Ministério Publico e Juizes em verdadeiro
protagonismo Estatal rumo a efetividade dos direitos
fundamentais.

No presente caso, a parceirizacao fora
implementada no interior do Estado do Parana, com
a unido do Ministério Publico e Juizes do Trabalho,
com vistas a evitar a faléncia de um hospital da
cidade de Cascavel, situacdo que afetaria o direito a
salde da populacdo (dano difuso) e os postos de
trabalho (individuais homogéneos).

Com efeito, com o TAC descumprido, caso o
Procurador do Trabalho promovesse a execucao do
titulo executivo que tinha em mados, que é a
ferramenta oferecida pelo modelo de processo
tradicional, acarretaria indubitavelmente na faléncia
do hospital.

E aqui repise-se o principio da
proporcionalidade norteador da ferramenta
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estrutural do microssistema da tutela coletiva. A
execucao do TAC para o cumprimento de débitos
trabalhistas levaria o hospital a ruina, afetando os
contratos vigentes, a salde da populacdo e a propria
satisfacdo integral do titulo executivo.

Mas na busca de sua missdo constitucional
no atendimento dos interesses publicos primarios, o
Ministério Publico buscou uma solugdo estrutural
preservando postos de trabalho e um dos dois Unicos
hospitais da cidade que atendia o servigo publico de
salde por meio do SUS (Servico Unico de Saude),
promovendo uma série de medidas proativas
embasado nos principios da parceirizagdo e em
didlogo institucional com todos os envolvidos e a
participacao do Sindicato.

Em outras palavras, se executasse e exigisse
0 pagamento imediato das multas pelo
descumprimento dos TACs celebrados com o
hospital, este fatalmente viria a fechar as portas,
descontinuar suas atividades, dispensar todos os
trabalhadores, paralisar os servigos de salude a
populagdo, posto que ndo estava conseguindo nem
mesmo pagar os salarios correntes dos empregados,
por problema de fluxo financeiro.

Nesse momento, adveio o requerimento do
patrono judicial do Hospital requerendo ao Ministério
Publico do Trabalho a ndo execugdo das multas por
descumprimento do TAC, a concessao de um prazo
de caréncia de seis meses para realinhamento do
fluxo de caixa da empresa, se possivel com a
suspensao dos bloqueios judiciais nas Varas do
trabalho, pelo mesmo prazo, com a reunido de todos
0s processos de execucdao e de conhecimento para
pagamento, em conjunto, no Poder Judiciario
Trabalhista local [...].

A finalidade do requerimento foi justamente
a preservagao da empresa, a manutengao dos cem
empregos existentes, a regularizacdo paulatina dos
direitos individuais homogéneos dos trabalhadores,
e dos servicos publicos de saude para toda a
populagao de Cascavel e regidao.

O procurador do Ministério Publico do
Trabalho estabeleceu contato com o Magistrado do
Foro Trabalhista de Cascavel, [...], que, apds debater
0 assunto com os demais Juizes Trabalhistas locais,
deu plena anuéncia ao avango das negociagles,
tendo inclusive participado de audiéncias na sede do
Parquet Laboral com esse desiderato.

Esse processo - que denominamos de
parceirizagdo jurisdicional trabalhista — culminou em
um Acordo Judicial celebrado por todos os Juizes
Titulares das Varas do Trabalho de Cascavel, pelo
Procurador do Ministério Publico do Trabalho local,
dos sécios e dirigentes do Hospital inquirido, pelo
Sindicato da categoria profissional, pelos credores
trabalhistas com processos individuais ajuizados [...]
e por um fiscal do Ministério Publico do Trabalho e
Emprego.
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[...]

De acordo com as Ultimas noticias
veiculadas, a Comissdo de Gestdao Compartilhada
vem se reunindo ha mais de quinze meses, e a
efetividade da atuacdo do Poder Judiciario
Trabalhista e do Ministério Publico do Trabalho ja se
fez notar, pelos seguintes resultados ja alcancados:
0 nosocOmio conseguiu ndo sé manter o nimero de
empregados, como realizou cerca de mais vinte
novas contratagdes. [...] O faturamento mensal
duplicou. Trinta e trés agles trabalhistas foram
integralmente liquidadas e cento e quarenta e trés
parcialmente liquidadas.?’*

O éxito do implemento das medidas se deu
em razdo da unido de propdsitos, o que se verifica
com iniciativas proativas como audiéncias na sede
do Ministério Publico com a presenga do Magistrado,
suspensao dos blogueios judiciais e do TAC com
reunido dos processos em execugao, atendendo a
um interesse publico maior de reestruturagdo para
um estado de conformidade.

Fora criada uma Comissao de Gestao
Compartilhada dirigida pelo Magistrado e Procurador
do Trabalho com reunides mensais com a presenca
dos envolvidos e discussao dos assuntos financeiros
e econdmicos para a verificagdo e comprovacgdo do
cumprimento das tratativas.

Quinze meses apos as tratativas, as noticias
deram conta de o hospital ndo apenas se manter em
atividade, como tendo realizado vinte novas
contratacdes e adimplido trinta e trés execugdes,
além de o faturamento duplicar.

Nao fosse o protagonismo e ativismo dos
membros do Ministério Publico e Poder Judiciario,
bem assim os demais principios da parceirizacdo
nesse caso tao bem delineados, o hospital teria
encerrado suas atividades e, muito provavelmente,
sequer pago a multa do TAC, quicd as dividas
trabalhistas.

Observam-se todas as caracteristicas de um
processo estrutural aqui tratadas, seja no tocante
aos direitos fundamentais envolvidos; seja pela
complexidade para a solugao estrutural, no sentido
de uma ampla possibilidade de solugdes; seja pela
necessidade de um procedimento flexivel e adaptado
a realidade mutavel propria de um problema
estrutural, envolvendo a sociedade local e
necessitando da construgdo de uma corregao do
estado de coisas inconstitucional de forma
prospectiva.

an SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O
microssistema da tutela coletiva. Parceirizacao
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E os principios da parceirizagdo foram mais
que mandamentos nucleares, mas definiram e
orientaram cada passo dado.

Verifica-se, alids, que os Enunciados da III
Jornada de Direito Processual Civil relacionados ao
Processo Estrutural foram todos insculpidos nos
principios da parceirizacdo trabalhista aqui tratados,
bem como podem ser identificados nas medidas
empreendidas pelo Ministério Publico e Poder
Judiciario no caso concreto de Cascavel. O Processo
Estrutural, seus desdobramentos e base
principiolégica, portanto, ndo se trata de instituto
novo. Oxala, contudo, seja nova a visdo do
intérprete para o seu real implemento.

O mais importante da parceirizacdo ou
processo estrutural ndo é o neologismo académico,
até porque em uma ciéncia pragmatica como o
Direito, o que contribui para a sociedade apenas no
papel, passa a ter sua importancia e tempo dedicado
questionados.

Por isso, o que se defende e conclui, com
base no caso concreto trazido, € que a unido do
Ministério Publico e Juizes, com o aparato Estatal e
abertura democratica dos canais de acesso a justica
no ambito do microssistema da tutela coletiva,
amplia e torna mais eficaz a salvaguarda dos
interesses publicos primarios e efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Conclusao

Ao estudarmos qualquer instituto juridico
devemos questionar acerca de sua utilidade para a
sociedade no sentido de implementar, contribuir ou
facilitar o exercicio de seus direitos, sendo os
fundamentais de patamar minimo inafastavel.

Os processos estruturais, embora ja
existentes de longa data, voltaram a ser comumente
citados apds o julgamento da ADPF 347 como
ferramentas de reestruturacao do estado de coisas
inconstitucional.

Todavia, esses processos desbordam dos
limites do tratamento do estado de coisas
inconstitucional ou implemento de politicas publicas
em caso de omissdo dos poderes Executivo ou
Legislativo no caso concreto, este Ultimo caso
remontando a sua origem no direito estadunidense,
para também curar pela efetividade dos direitos
fundamentais por meio do tratamento de problemas
estruturais decorrentes da atuagdo burocratica de
entes, organizagdes ou instituicbes do ambito
publico ou privado.

E a extensao do instituto, bem como seu
escopo de efetividade aos direitos fundamentais pela
abertura dos canais de acesso a justica, vao além da

jurisdicional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. p. 284-287.
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arena meramente judicial, para abranger os
processos extrajudiciais e métodos alternativos de
solugao de conflitos.

Tratou-se de um caso pratico de
parceirizacao jurisdicional, modalidade de processo
estrutural, em que se realizou uma solugdo
estruturante exitosa baseada no complexo
normativo e principioldgico do microssistema do
processo coletivo, bem assim em principios
especificos, com destaque para a proatividade e
ativismo dos membros do Ministério Publico e Juizes.

Analisou-se que o processo estrutural,
enquanto ferramenta inserida no microssistema da
tutela coletiva, com finalidade, caracteristicas e
principios voltados a efetividade dos interesses
publicos primarios visa solucionar um problema
estrutural e, em razdo das caracteristicas essenciais
que l|hes define, ndo presta ao seu fim um
procedimento engessado, como o modelo processual
tradicional.

E concluimos que, conquanto da inexisténcia
de previsao legal detalhada para a flexibilizacao de
procedimento ao processo estrutural, o]
microssistema da tutela coletiva e, mais
especificamente a parceirizacdo jurisdicional,
possuem complexo normativo e principios que ndo
apenas legitimam, como norteiam esse
procedimento.

No dizer de Barbosa Moreira,

quando por porventura nos parega que a
solugdo técnica de um problema elimina ou
reduz a efetividade do processo,
desconfiemos, primeiramente, de nos
mesmos. E bem possivel que estejamos
confundindo com os limites da técnica os da
nossa proépria capacidade de domina-la e de
explorar-lhe a fundo as virtualidades.?"?

A parceirizagao  jurisdicional possui
metodologia e principiologia respaldada no
microssistema do processo coletivo que, se
corretamente tratada, potencializa o éxito na
construcao e corregdo coletiva de direitos.

Para resolver um problema estrutural é
necessario um processo estrutural. E para manejar
um processo estrutural € necessaria uma
mentalidade estruturante.

Talvez um nome mais adequado para o
instituto seja Processo "Reestruturante" e ndo
"Processo Estrutural". Por outro lado, nomes pouco
importam quando se constata que sua finalidade ja
se é buscada ha muito tempo com outros nomes,

272 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela
jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos.

porém sem grande éxito, pois ndo se consegue uma
solugdo juridica para o futuro sem também olhar e
pensar o Direito para o futuro.
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APONTAMENTOS SOBRE A NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL

Este breve texto foi produzido com base nas
reflexGes praticas e deduzidas dos acoérddos do
Desembargador Aposentado Luiz Antonio Moreira
Vidigal, colhidas ao longo da observacdao de suas
experiéncias como magistrado do TRT2. O tema foi
escolhido pelas questdes que sempre suscitou e
ainda merecem atengao.

Introducao

Ndo raro encontramos nos recursos de
conhecimento dirigidos aos tribunais regionais e
superiores a alegacao de nulidade processual por
falta de prestacdo jurisdicional, combinado com o
argumento de cerceamento de defesa. E tal a
intensidade da verificacdo do argumento que coloca
em marcha um inevitavel desejo de entendimento
do argumento de modo a examinar quais as razoes
de sua apresentagdo e se ha uma efetiva razdo para
mové-lo no ambito dos recursos, com especial
atencgdo a area trabalhista.

Nosso percurso nesta breve abordagem, que
tentara ser mais reflexiva, examinara a questdo do
direito constitucional de producdo de prova, os
direitos e deveres do magistrado, aspectos das
negativas de pressdao mais contundentes e, ao final,
uma melhor definicao do tema de modo a contribuir
com a reflexdo que se propbe a generalidade dos
operadores do Direito do Trabalho.

O processo como indice de civilidade.

A discussdo sobre a existéncia de um direito
subjetivo prescinde mesmo da prévia existéncia de
um direito material, haja vista, por uma parcela
significativa da histéria humana, a forca é que ditava
o exercicio do direito entre homens e seus
agrupamentos, de que natureza fosse.

Todavia, com o avanco civilizatorio, ainda
que mediado por interesses diversos, especialmente
os de natureza econO6mica, ha um aspecto de
dominagdo chamado de invasdao vertical assim

273 pos graduado “latu senso” em Direito Social pela

Universidade Presbiteriana Mackenzie em 2008.
Servidor do TRT2 desde 04/07/1988. Analista
judiciario. Servidor, integrou o gabinete do
Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal de
18.06.2002 até sua aposentadoria em marco de
2024.

274 Mestre e Doutor em Direito, pela PUC-SP Juiz do
Trabalho substituto. integrou a 72 Turma do TRT2 sob
presidéncia do Desembargador Luiz Antonio Moreira

273
274

Rui Anaquim Pinto
Gabriel Lopes Coutinho Filho

entendido como uma transformacdo cultural do
dominado, substituindo valores, usos e costumes
anteriores por outros, da forca dominadora,
deixando de lado a ideia de que a invasao territorial

seria a Unica forma efetiva de aplicacdo do poder?”>.
Essa nocdo é bem compreendida, por
exemplo, tomando modernamente as obras de

Adorno 276 que refletem profundamente a sociedade
contemporanea a partir de uma dominacgdo que tem
o lucro como objetivo maximo, mas que domina a
partir de uma formidavel estrutura cultural,
moldando a visao de mundo em que ainda estamos
imersos..

E nesse contexto que a ideia de relagdes
civilizadas estd ligada uma ideia de ética e de

racionalidade tipicas da uma construcdo?’’.

Uma conclusao pontual (e que indicamos
como um registro de critica ao modelo de processo
judicial) é que ele, o processo judicial, esta inserido
como um instrumento de protecao especialmente
patrimonial a servico do sistema, nos protegendo da
possivel e bem vinda critica ao posicionamento
ideoldgico de alguma leitura.

O sistema processual é nosso "locus" de
atuacdo e a ele estamos ligados umbilicalmente se o
desejo ¢é o de conseguir algum resultado Gtil usando
a base doutrindria e os instrumentos técnicos
conceituais e positivados disponiveis e aceitos pelo
proprio sistema.

A prestacao jurisdicional completa
garantida constitucionalmente.

Um sistema juridico serve para estabelecer
0 cumprimento concreto das regras nacionais e
internacionalmente estabelecidas, naquilo que a
doutrina chama de competéncia, assim entendida
como o poder cerceador da vontade do particular
(incluindo a do Estado se atua como parte e ndo
como poder), pela atuacao obrigatdria deste em face

Vidigal. Foi juiz titular da 12 VT de Cotia, unidade
onde o Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal.
275 SANTOS, Mario Ferreira dos. Filosofia da Crise.
Vol. 1, Ed. E Realizacoes, 2018

276 ADORNO, Theodor W. Introducdo a sociologia.
Traducdo de Wolfgang Leo Maar. Sao Paulo: Editora
UNESP, 2008

277 SCHWEITZER, Albert. A filosofia da civilizacdo.
1987
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de seu monopdlio da jurisdicdo, assim estabelecido
como expressao de sua vontade soberana.

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, CRBF/1988, assegura, no artigo 59, inciso
XXXV, que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

Trata-se da concretizacdao constitucional da
garantia de exame de apreciagdo e de cunho
decisdrio de todas as questdes juridicas levadas ao
Poder Judicidrio, por meio dos instrumentos
processuais disponiveis, incluindo as atuais
atividades ou procedimentos pré-processuais para
solucao adequada de conflitos e a desjudicializacao
de métodos de solugdo consensual.

Decisdes judiciais podem padecer de
vicios sanaveis.

As decisdes judiciais, como qualquer obra
humana, podem padecer de vicios que as tornem
carentes de completude e clareza cognicdo,
portanto, consideradas viciadas.

As normas processuais acolhem como vicios
sanaveis pelos embargos de declaragdo, segundo

Arruda Alvin®’®, em "obscuridades, contradicées ou
ainda erros materiais que possam estar presentes
nos pronunciamentos judiciais, inclusive naqueles a
que a lei atribui irrecorribilidade cabendo, pois,
recurso de apelacdo ou agravo de instrumento",
cada qual aplicavel ao ramo processual que lhe é
afeto.

Esses vicios sdo corrigiveis buscando o
aperfeicoamento e a melhor prestacdo possivel.

A base legal infraconstitucional alinha-se a
correcdo das decisbes que contenham esses vicios,
por meio do embargos de declaragao, previstos no
Codigo de Processo Civil e na Consolidacdo das Leis
do Trabalho, em vigor.

A duvida outrora existente sobre a natureza
juridica dos embargos de declaracdo ja nao se
justifica sob o espeque do mero incidente de
natureza declaratoéria, haja vista que a doutrina
atual majoritaria admite os embargos declaratorios

como natureza recursal.?”®

Ainda segundo o Arruda Alvin, os embargos
de declaracao sao classificados como "recursos de
fundamentacgao vinculada, porquanto sua
admissibilidade esta atrelada a arguicdo de vicios"
indicados na norma.

Isso é particularmente importante pois o
"mérito" dos embargos de declaragdo localiza-se
justamente nesses vicios arguidos, razdo pela qual é
sempre salutar que seja feita a distingao

278 ARRUDA ALVIM, José Manuel de. Manual de

Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Editora RT - 19°
Edicao - 2019.

279 MARQUES, José Frederico. InstituicGes de Direito
processual. Volume 3.Rio de Janeiro: Forense. 1969.

280 CPC/2015, Art. 494. Publicada a sentenca, o juiz
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interpretativa entre erros de procedimento e erros
de julgamento.

Os erros de julgamento, assim considerados
aqueles que dizem respeito ao mérito da causa, sb
podem ser alterados por meio de recurso proprio em
sentido estrito, haja vista ndo se cogitar, nessa
hipdtese, de auséncia ou insuficiéncia dos elementos
integrativos da ldgica essencial da sentenca, mas de
ataque do interessado a possivel ndo prevaléncia da
analise conceitual e meritéria nela empreendida.

Ja alguns erros de procedimento podem ser
alterados pelos embargos de declaracdo que, de
curial sabenca, se prestam a solugdo de imperfeigcoes
materiais e omissoes, contradicOes e

obscuridades?8°,

Assim, a alegagdo muito comum de auséncia
ou negativa de prestacao jurisdicional, por mero
inconformismo da parte com o resultado meritorio
da acdo, ndo pode ser entendido como "vicio"
sanavel pela via declarativa dos embargos de
declaracdao e, na grande maioria dos casos, acaba
por ser superada a critica a construgdo de textos
padronizados e repetidos pelos juizes com a
finalidade de dar celeridade aos julgamentos. Afinal,
ndo se reconhece como exigivel abordagem
expressa e especifica acerca de cada uma e todas as
proposicoes erigidas pelas partes, mormente em
relacdo aquelas que por via natural ou ldgica se
mostrem razodavel e suficientemente discernidas e
resolvidas no ambito da fundamentagéo.

E compreensivel que o atual volume de
processos em tramite no judiciario implique na
necessidade de algum grau de "automacdo" das
decisOes, fato que nao compromete
necessariamente a qualidade da jurisdicdo. Aliads,
com a gradual introducdo das novas ferramentas de
inteligéncia artificial, tudo indica que em breve ndo
nos devera de surpreender nos depararmos com
reais dificuldades para distinguir locucdes decisorias
produzidas pela agdo humana de outras introduzidas
pelos logaritmos.

De todo modo, sempre que devidamente
expostas as proposicdes de solugdao do caso
concreto, a expressiva demanda de novos exames
pela via inadequada dos embargos de declaragao
mal manejados, tende a acentuar a entrega de
novos arrazoados repetitivos, porquanto tendentes
a apenas reiterar o que ja esta posto, sobretudo
quando efetiva e segura ente se entrega a esgota a
prestacdo jurisdicional exigivel na espécie.

Esgotando o tema no particular, caso os
embargos de declaragdo indiquem vicios efetivos e

s6 podera altera-la:

I - para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da
parte, inexatidées materiais ou erros de calculo;

IT - por meio de embargos de declaragao.
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insitos a essencialidade do litigio, seu julgamento
ndo devera avangar enquanto ndo devidamente
eliminadas duvidas quica oriundas de razoaveis
suscitagdes em torno de algo sobre o qual ndo houve
a indispensavel exposicdo do juizo dissuasorio
proprio da questdo.

Afinal, o que o jurisdicionado validamente
pode invocar é a apresentacdo da solugdo da
guestdo posta, segundo a fundamentacdo juridica
que constitui o poder/dever do Magistrado de
cumprir e fazer cumprir a lei, expondo sua
compreensao acerca do caso concreto e da
subsuncdo deste a norma juridica, de molde a
operar-lhe os efeitos e fazer atuar a vontade da
“ratio” ali discernida.

Elementar que, sem que se vislumbrem
devidamente elucidados e consubstanciados os
fatores legais e faticos da contenda e esmiugado o
raciocinio ldgico que lhe seja determinante da
solucdo, nao se apresentardao suficientemente
convincentes os elementos da entrega da prestacao
jurisdicional.

Assim, ndo raro que vicios que ndo foram
sanados pelo juizo "a quo" nem mesmo por ocasidao
dos primeiros embargos, possam eventualmente
propiciar razoabilidade a apresentagdo de novos
embargos de declaracdo (- forma mais célere e
econémica de solucdo do vicio), inclusive sem
qualquer penalidade, ou se inadequados forem,
sancionados sejam pelas multas processuais que, de
qualquer modo, sdo situagdes reformaveis na
instancia superior.

E resta ainda a via de sua reparacao pela
preliminar do recurso cabivel a etapa processual,
cujo resultado podera ser a anulacdo da propria
sentenca de embargos de declaracgdo, retornando os
autos para o juizo "a quo", que é solugdo menos
célere, porém, com efeitos de cognicdo melhor
alicercada e salutares quando constatada a
manutencdo do vicio mesmo apos perseguida e
exaurida a via declarativa.

Causas de nulidades de decisdes
judiciais que levam a falta de prestacao
jurisdicional. Algumas questdoes presentes
cotidianamente.

Como comentamos, o primeiro caso mais
comum do argumento de negativa de prestagao
jurisdicional é a discordancia do resultado cognitivo
da decisdo judicial, e esse resultado ndo é
precisamente o caso de corregdo por meio dos
embargos, posto nao se tratar de erro de
procedimento no sentido especifico do que preceitua
a norma acerca das hipéteses de cabimento dessa
medida dita recursal de indole declarativa e até
mesmo modificativa caso se verifique que do vicio
constatado possa resultar solugdo em sentido outro.

Omissao
Observamos que o caso mais recorrente e
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pertinente de negativa de prestagdo jurisdicional se
da pelo vicio da omisséao.

Auténtica hipétese de omissdo ocorre se o
juiz ndo se pronunciar sobre algum pedido ou
argumento relevante apresentado por pelo menos
uma das partes no processo. A lei ndo lhe impde que
discorra em sua fundamentacao acerca de cada uma
e todas as proposicdes trazidas pelos litigantes, mas
que haja exposicao dos elementos de compreensao
que propiciem vislumbrar a substancia da causa e
seus fatores decisorios aptos a afastar quaisquer
duvidas ou sofismas que possam comprometer-lhe
as estruturas e ocasionar o retorno a jurisdicdo
originaria.

A decisao que acolhe a tese da negativa por
omissdo pode relacionar-se a fatos processuais que
interessam a parte serem examinados e dissuadidos
sob a luz de fatores de prova especificos, ou ainda
questdes de direito em torno das quais vicejem
controvertidas interpretacgdes.

A melhor forma de externar
processualmente uma omissdo em decisao judicial é
fazendo o cotejo e a demonstragdo analitica entre o
objeto de analise requerido e a decisdo de modo a
torna-lo perceptivel.

O processo se desenvolve pela constante
persecucao de um silogismo no qual o conjunto de
seus atos coordenados deve levar a segura
constatacdo de que todos os indispensaveis
quadrantes de andlise foram diligentemente
percorridos e empreendidos em tudo quanto de
relevante haja para o justo deslinde da causa.

Neste momento ¢é necessaria uma
observacdo estilistica. Algumas vezes, por um
aspecto de mero formalismo de linguagem tipico da
atividade legal, pode haver uma percepcdo incorreta
do conteldo narrativo, mas essa situagdo atinge
muito mais o "jus postulandi" que o profissional do
direito.

Exemplo desse estilo é o texto padrao
conhecido "Pretende o embargante a reforma do
julgado pelo meio imprdprio, razdo pela qual rejeito
0s embargos." Talvez até em razdo de cuidado com
o0 desdobramento do estilo, alguns Tribunais
possuem programas de escrita juridica simplificada
que sugerem aos seus magistrados, tal como, a
exemplo, o TRT do Parana, com o Programa Piloto
de Linguagem Simples no TRT 9a Regido. Essa
iniciativa contribui para a percepcao geral de que
todos os temas questionados em juizo foram
examinados.

As decisOes superiores acolhem a tese de
que a decisdao judicial ndo é omissa se deixa de
examinar todos os argumentos apontados pelas
partes. Importa a uma adequada prestacao
jurisdicional que tenha sido apresentada e decidida
com fundamentacgao articulada e que esteja alinhada
ao art. 489,§8 19, do CPC, ndo se considerando
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acoérddo, que "(I) se
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limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida; (II) empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; (III) invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; (IV) ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador; (V) se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; além de deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo (ou ‘"distinguishing") no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

Observe-se que o vicio ndo vem da auséncia
de exame da matéria, mas do exame que entende
desnecessario ao enfrentamento de todos os
argumentos para chegar a uma decisao.

Esse entendimento, em especial, é indicado
no inciso "IV" do referido artigo de lei, ainda que, em
abstrato e a contrario senso, a decisdo ndo precisa
explicar porque ndo considera um argumento que
invalida uma conclusao.

Mas, ainda nesse aspecto, torna-se
necessario o exame sistematico do § 3° do mesmo
art. 489, do CPC: "A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacao de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da
boa-fé.".

Interessa-nos pontuar que a omissao judicial
gue caracteriza o vicio processual suscetivel de
nulidade sé se opera e so se “convalida”, na hipdtese
de ndo haver provocacdo da parte para sua correcao,
por meio do manejo de embargos de declaragcdo. Ou
seja, quando a parte prejudicada pela omissao da
sentenca se omite do 6nus de provocar o Juizo, da
margem a convalidacao do vicio de omissdao em seu
desfavor.

Nao se pode perder de vista que a preclusao
€ um dos vetores de impulso da causa a medida que
torna superadas as questdes que nao tenham sido
oportuna e adequadamente suscitadas de molde a
se obter a tutela cabivel no instante adequado a sua
invocacao.

Sem a apresentacdao dos competentes
embargos de declaragdo, ao tempo e ao modo
legalmente determinados, presume-se que a parte
se contentou com a prestagao jurisdicional, mesmo
imperfeita. Sempre latente o brocardo “dormientibus
non sucurrit jus”. E, nesse caso, a parte inerte
suporta os efeitos processuais da preclusdao e os
efeitos potencialmente materiais de uma omissao,
visto que além de encerrar-se o “iter” instrumental
gue poderia trazer a tona o ponto ou questdo
omitido, este acaba banido por toda a contenda,
deixando de nela gerar os correspondentes efeitos
pretendidos por quem o invoca.

ARTIGO @

Portanto, se a parte apresenta embargos
declaratoérios que em sua dialeticidade ndo sejam
aptos a fazer ver efetiva ocorréncia de algum dos
defeitos especificos da decisdo, passiveis de serem
compreendidos como omissdo, contradicao,
obscuridade ou defeito material, o principio da
economia e celeridade, igualmente constitucionais,
autoriza a decisdo mais sintética do magistrado, sem
dar azo a possibilidade de vicio que o nulifique. Ainda
que a sentenca tenha sido silente em relagdo a algo,
o efeito devolutivo amplo assegurado pelo § 10 do
artigo 1013 do CPC/2015 inviabiliza, em alguns
casos, que se cogite do prejuizo insuperavel a que
se refere o art. 794 da CLT.

De outro prisma, se dessa mesma sintética
fundamentacdo adotada como solugdo dos
embargos, analisada a luz dos argumentos do
embargante, ndo resultar exposicdo de fundamentos
que propicie compreender o efetivo fator de solucao
adotado pelo Juizo e apto a denotar dissuasdo e
esgotamento do tema, persistird ali uma lacuna a
latentemente suscitar a indesejada anulacdo para
que o ato maculado pela falha seja reparado.

Decisdo genérica.

Outra hipotese de nulidade por negativa de
jurisdigdo ocorre se a decisdo é vaga e ndo aborda
as questdes especificas do caso. Fredie Didier Jr.,
Rafael Oliveira e Paula Braga entendem que "A
motivacdo tem conteudo substancial, e néo
meramente formal”, Considerando que as decisbes
judiciais indicadas na norma processual em vigor
atingem ndo so as tradicionais sentengas de mérito,
mas toda e qualquer decisdo, é adequado afirmar
que expressdes bem conhecidas do foro até em
despachos, a exemplo simples "Indefiro", ou
também o conhecido e ininteligivel "Defiro em
termos" devem ser ultrapassados por ndo serem
fundamentadas.

Todavia, questOes postas a exame fora do
seu tempo adequado podem receber um despacho
como "Aguarde-se a resposta do oficio ja expedido"
ou "aguarde o transito em julgado”, apesar de serem
quase telegraficas, nao exigem maiores explicacdes
no momento.

Sao expressdes que, usadas com parcimonia
e bom senso, tornam a prestagao jurisdicional mais
célere e ndo podem ser capituladas como "nulas por
auséncia de prestacdo”, pois elas encerram muito
pouca carga deciséria, mais consentdnea ao tipo de
despacho ordinatério e, em seguida, logo sdo
complementadas com despachos mais completos.
Nenhum mal causam ao andamento ou mérito do
processo, ao revés, sdao preponderantemente
tendentes a objetividade pratica que torna mais
célere o desenvolvimento do feito. Insista-se, caso
autenticamente necessarios, 0s embargos
declaratéorios podem e devem ser manejados,
sempre com o leal propdsito de acerto e busca dos
bons resultados que a todos importa no objetivo
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comum de realizagdo da tutela jurisdicional para o
processo e as partes.

Decisoes com
insuficiente:

Na decisdo genérica ou de modesta
especificidade expositiva, € possivel entendé-la
como meramente formal e aceitédvel ou impossivel
de ser aceita por lhe faltar o mapeamento que
permita ao leitor constatar ter havido o exame na
extensdao e concretude ao caso. Na decisdo com
fundamentagdo insuficiente, temos um quadro
ligeiramente distinto.

Se uma decisdo ndo explica adequadamente
os motivos determinantes da deliberagdo judicial,
apresentando os pontos de fato e de direito que
foram considerados, que foram aceitos ou ainda
rejeitados, podemos ter uma figura carregada com
alguma subjetividade, inclusive prejudicando a
sequéncia processual, pois dificulta localizar algum
objeto material de impugnagdo em especifico.

Tal, curiosamente, ndo significa dizer que
essa decisdo necessariamente padeca de nulidade,
pois, apesar de sua lacunosa ou até obscura
fundamentacdo, a conclusdo nela obtida podera vir
a ser confirmada por subsidios outros considerados
razoavelmente devolvidos, ainda que nao
detidamente esmiucados na decisdo embargada.

Examinando melhor, é possivel entender
que uma decisdo pode ter como defeito o resultado
de um segmento do procedimento que padeceu de
auséncia de dialeticidade e de evidente dissociacdo
entre as razdes de decidir e de recorrer no caso
concreto.

Pelo principio da dialeticidade, considera-se
indispensavel que a parte recorrente exercite o seu
onus persuasivo no sentido de fazer ver o vicio da
decisao que o habilita a postular nova apreciagao da
lide pelo mesmo prolator.

Cabe evidentemente a parte expor os
motivos pelos quais havera de levar a ver o ponto
omisso, nebuloso ou obscuro que, caso identificavel,
deva ser esclarecido e declarado como determinante
ou nao de solugdo em sentido outro.

Se das proposicdes estabelecidas como
razoes de decidir da decisao embargada emergirem
fundamentos que, a despeito de inespecificos, forem
suficientemente amplos e condizentes com a matéria
debatida, e logicamente coesos e condizentes com a
solucdo da causa, sempre se podera admitir o
principio da ampla devolutividade para se superar
pontuais e inexpressivas discusses, estéreis,
ademais, ao propédsito de obter efeito modificativo
por via impropria.

As vertentes de substancial relevo na
compreensao e solugdo da lide devem
prioritariamente ser elucidadas com maior zelo e

fundamentacao

281
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especificidade, de maneira a restringir e
desestimular o fomento meramente retdérico de
reniténcia ou apego a teses que de imediato devem
ser repelidas pelo sentido claro e inequivoco do
posicionamento adotado pelo Juizo conforme suas
razdes de decidir.

Tendo sido devidamente apreciados os fatos
e/ou as razdes pelas quais ndo se teria aplicado
corretamente o direito ao caso concreto, conforme
as proposicdes defendidas por cada qual dos
litigantes, abre-se a qualquer expectador do
processo, mesmo leigo em letras juridicas, a
possibilidade de constatar que o litigio foi efetiva e
minuciosamente conhecido e solucionado em sua
inteireza, mesmo que ndo se tenham tecido
consideracGes ao nivel das minlcias, mas ainda
assim conferindo aos atores e a qualquer expectador
da contenda a possibilidade a possibilidade de
percorrer o mesmo roteiro de formacdo da convicgao
e assim ofertar a seguranga juridica fundamental
alicercada nos consagrados principios do devido
processo legal.

Sem debate dos fatos e razdoes de decidir,
que sao apresentados e exercitados pelas partes,
naturalmente a decisdo judicial podera padecer de
parca musculatura apta a lhe dar sustentacdo e
viabilidade de sucesso.A indispensabilidade do
advogado, elevada a regra constitucional no artigo
133 da CRFB/1988, atrai sua responsabilidade e
exige, como contrapartida, que seus oficios operem
na realizacdo da jurisdicdo, fornecendo substrato
fatico e juridico, o que inclui por conseguinte, propor
o debate de todos os argumento necessarios a
comprovacgao de suas teses.

Alegacdao de auséncia de prestagdo
jurisdicional.

Cada segmento interessado na decisao
judicial tem que estar atento e ser preciso na
indicacdo do elemento que entende viciad-la nos
termos da lei processual. O CPC em seu art. 494

28lastabelece que 0 juiz s6 possa alterar a sentenca
em duas hipoteses. A primeira, nos estreitos limites
do seu inciso I, que pode ser inclusive de oficio, para
corrigir "inexatidGes materiais ou erros de calculo".
Porém é no precioso inciso II, com o embargo de
declaracao, que o magistrado pode amplamente
"alterar" a sentencga, inclusive reconhecendo
inexatiddes tais que o obrigue a prolatar decisao em
sentido completamente distinto da anterior.

A extensdao reveladora do dispositivo
encontra-se sob medida ao tema da corregao da
decisdo originaria, integrando-a de modo a alcangar
a prestacao jurisdicional idealmente mais completa,
pois, relembrando a nogdao de Humberto Barros, "Ao
exercer o direito de acdo, o autor torna-se credor do
Estado. Este passa a dever-lhe a solucdo do confilito.
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Por isso, afirma-se que a sentenca corresponde a
entrega da prestacio jurisdicional.”

Todavia, correspondendo a responsabilidade
constitucional, a parte assistida por profissional deve
indicar em seu percurso recursal o tema
apresentado, a resposta dada na decisdo
interessada, revelando o adequado manejo dos
embargos de declaragdo com o auténtico propdsito
de dissipar verdadeiras imperfeicdes.

E, relevante ao advogado, é frisar (1) o tema
apresentado a ser examinado, (2) o destaque da
omissdo, obscuridade ou contradicdo para
apreciacao em sede de embargos de declaracao, (3)
a eventual resposta desses embargos e, (4) sendo
importante, repeticdo do contexto dessa resposta
jurisdicional e a relevancia subjacente ao potencial
dissuasorio desse ponto ou questdo.

Por parte da autoridade, torna-se relevante
examinar o aspecto apresentado nos embargos de
declaracdo e aplicar uma inteligéncia cientifica
importante que é a "técnica do rapport", na qual a
conformacdo dos argumentos pela repeticao (ou
espelhamento) de um aspecto do problema é usado
como chave de criacdo de confianca de que tal
aspecto foi considerado em uma determinada
resposta qualquer (no caso, a sentenca dos
embargos de declaragao).

Tal exercicio, entrementes, ndo pode ser
dissociado do sincero proposito mutuo de obtencao
de tutela razoavelmente abrangente, equanime e
autenticamente tendente ao esgotamento da analise
do litigio em suas profundezas e particularidades
cruciais e realmente necessarias a adequada
prestacao jurisdicional. Vale notar que, no mais das
vezes, a eliminagdo da duvida é dependente da
simples mencdo direta ao ponto nodal da alegacéo
de omissdo e a afirmacdao ou reafirmacao da
conviccao dali obtida € o que basta para que se
dissipe a duvida sobre ter ou ndo havido apreciacao
do tema.

O oriente comum a ser perseguido, enfim,
sempre serd o de se obter a consubstanciacdo do
ideal de Justica mediante a exposicao integralmente
fundamentada acerca dos elementos de solugao da
contenda, segundo o que determina a lei e ordena
aos fatos conforme a disciplina que lhes é insita,
velando para ndo se deixar margem a nddoas de
imprecisdo ou insuficiéncia expositiva e nem a
estéreis discussdes razoavelmente superadas no
contexto ébvio da decisdo.

Jurisprudéncia no TRT-2 e no TST

Como ja adiantamos, as arguigdes com base
no conceito de negativa de prestagao jurisdicional
sao frequentes mas com indices de sucesso

282 CABRAL, Anténio do Passo; CRAMER, Ronaldo

(Coord.). Comentarios ao novo Cddigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-Book, n.p.

questionaveis.

Para além dos argumentos ja apresentados,
o TST possui simula sobre o tema (atualizada em
decorréncia do CPC de 2015) - Res. 219/2017, DEJT
divulgado em 28, 29 e 30.06.2017 - republicada -
DEJT divulgado em 12, 13 e 14.07.2017)

TST Sumula 459 . RECURSO DE
REVISTA. NULIDADE POR NEGATIVA
DE PRESTACA'O JURISDICIONAL

O conhecimento do recurso de revista,
quanto a preliminar de nulidade, por
negativa de prestacdo jurisdicional, supbe
indicagdo de violagdo do art. 832 da CLT, do
art. 489%%2 do CPC de 2015 (art. 458 do
CPC de 1973) ou do art. 93, IX, da
CF/1988.

Ha possibilidade de extrair uma inteligéncia
juridica da Sumula 459 do TST para aplicacdo
analdgica ao Recurso Ordinario, na medida em que
caso 0 processo seja acompanhado por profissional
devidamente habilitado, é dever do advogado indicar
precisamente as violagdes legais que entende
configuradas no processo, preservando o "jus
postulandi". Ainda mais notando que a reforma
trabalhista estabelece honorarios profissionais
equivalentes aos destinados aos profissionais
civilistas, lembrando que varias sdo as matérias civis
nas quais as partes também guardam desequilibrios
juridicos e econdmicos justificadores.

N3o podemos esquecer que a arguicdo de
nulidade por negativa de prestacao jurisdicional
deve ser apresentada articuladamente ao TST no
corpo do RR, nos termos da sua atual redacdo, e
deve ser requerida expressamente no recurso de
revista, indicando a apresentacdo de embargos de
declaracao contra a decisao do Regional pois, caso
contrario, nao ficara configurada a omissdo indicada
no art. 897-A da CLT. O trecho dos embargos
declaratoérios apresentados ao Regional devera ser
transcrito no corpo do recurso de revista (o que nao
deixa de ser um “rapport™).

Além do trecho destacado dos embargos,
devera ser transcrito também o trecho da decisdo do
Regional que rejeitou os embargos. Trata-se, aqui,
de cumprimento de pressupostos de admissibilidade
do Recurso de Revista, pois permitirdo o exame da
alegacdol!o de omissao de forma direta, a simples
leitura. Essa inteligéncia juridica pode e deve ser
exercitada por cautela nos Recursos Ordinarios. Sem
0os embargos de declaragdo a decisdo omissa se
aperfeigoa e se cristaliza.

Samula 297283 do TST e

283 TST  SUM-297  PREQUESTIONAMENTO.
OPORTUNIDADE. CONFIGURACAO (nova redacdo) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 232 REGIAO


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15

VOL. 15 | 20 SEMESTRE | 2022

prequestionamento.

Diz a Sumula 297 em sua redagdo atual:

TST SUMULA 297
PREQUESTIONAMENTO.

OPORTUNIDADE. CONFIGURACANO

I. Diz-se prequestionada a matéria ou
questdo quando na decisdo impugnada haja
sido adotada, explicitamente, tese a
respeito.

II. Incumbe a parte interessada, desde que
a matéria haja sido invocada no recurso
principal, opor embargos declaratorios
objetivando o pronunciamento sobre o
tema, sob pena de precluséo.

III. Considera-se prequestionada a questao
juridica invocada no recurso principal sobre
a qual se omite o Tribunal de pronunciar
tese, ndo obstante opostos embargos de
declaracéo.

Note-se que a Sumula 297 se adiantou a
alteracdo legislativa vinda com a Reforma
Trabalhista de 2017. O prequestionamento ocorre de
forma explicita se o julgado regional adotou a tese
arguida. No entanto, se ndao houve pronunciamento
sobre o tema € de rigor opor os embargos
declaratorios para, s6 entdo, caso a autoridade
responsavel pela decisdo embargada deixar de se
manifestar especifica e explicitamente teremos a
figura aperfeicoada do prequestionamento. Se,
provocada a autoridade, ela ainda ndo se manifesta,
temos a hipdtese de um prequestionamento
implicito ou tacito. Sem esse procedimento o
art.897-A da CLT nao se aperfeicoa e prejudica o
exame do recurso proposto.

Correicao Parcial e Mandado de
Seguranga.

Primeiramente, é necessario sublinhar que
as decisdes que podem ser caracterizadas como
defeitos ou vicios que habilitam naturalmente o uso
dos embargos de declaragdo possuem natureza
judicante, razao pela qual fica enfraquecido o
argumento de uso desses instrumentos legais
(Correigao Parcial e Mandado de Seguranga) como
supedaneos processuais.

I. Diz-se prequestionada a matéria ou questdo
quando na decisdao impugnada haja sido adotada,
explicitamente, tese a respeito.

II. Incumbe a parte interessada, desde que a matéria
haja sido invocada no recurso principal, opor

embargos declaratorios objetivando o)
pronunciamento sobre o tema, sob pena de
preclusdo.

III. Considera-se prequestionada a questdo juridica
invocada no recurso principal sobre a qual se omite o
Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos
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O Regimento Interno da Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho (Republicagdo) Resolucao
Administrativa N° 1455, de 24 de Maio de 2011,
estabelece o cerne objetivo da Correicao Parcial
como remédio administrativo estreito para,
conforme art.13, corrigir erros, abusos e atos
contrarios a boa ordem processual e que importem
em atentado a formulas legais de processo, quando
para o caso nao haja recurso ou outro meio
processual especifico.

O texto da norma administrativa merece um
exame mais detalhado.

Iniciando pela parte final da norma, a
existéncia dos embargos de declaragdo, nao
obstante a discussdo sobre sua natureza juridica,
pode ser considerado um meio processual valido,
especialmente utilizado em conjunto cautelarmente
com outros remédios cabiveis de modo a evitar
preclusao.

Outro remédio € o Mandado de Seguranga,
igualmente valido, ainda que também de uso
estreito em sua aplicacdo, eis que exige, conforme
art.1° da Lei n° 12.016/ 2009, a indicacdao do ato
coator e a vestimenta correta das figuras de "abuso
de poder" e '"violacdo ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade".

Os recursos trabalhistas, em regra, sao
recebidos somente no efeito devolutivo, o que
justifica o uso do mandado de seguranca para
suspensdo de alguma ordem judicial questionavel.
Todavia, as Correicoes Parciais observam o
paragrafo Unico do art.13, da Resolugdo
Administrativa N© 1455, supra apresentada,

Pardgrafo uUnico. Em situacdo extrema ou
excepcional, podera o Corregedor-Geral
adotar as medidas necessdrias a impedir
lesdo de dificil reparacdo, assegurando,
dessa forma, eventual resultado util do
processo, até que ocorra o exame da
matéria pelo orgéo Jjurisdicional
competente.

Situagles extremas

Sdo bastante raras as situagbes extremas
que justificam a interferéncia da autoridade
corrigente na atividade judicante dos

magistrados®®*, Os casos mais interessantes

embargos de declaracdo. in Livro de Sudmulas
https://tst.jus.br/documents/ 10157/63003/
Livrolnternet+%286%29.pdf/778cc371-66ec-6b88-
8310- fabd1504f0a5?t=1691685168350. Acesso em
1007/2024.

284 Nota; Correicdo Parcial ou Reclamacgao
Correicional 1000135-67.2023.5.00.0000 Relator:
DORA MARIA DA COSTA Processo Judicial Eletronico
Data da Autuacao: 01/03/2023. in
https://www.conjur.com.br/wp-content/
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situam-se em processos coletivos, dada a propria
projecao social dessas demandas.

Por odbvio que situagbes extraordinarias
merecem igualmente solugdes judiciais plenas de
sensibilidade e fundamentadas. Se as decisdes de
efeitos suspensivos em CorreigOes Parciais sdo mais
raras, os Mandados de Seguranca trafegam com
mais confianga na Justica pelo exame de casos
histdricos acessiveis.

Das conclusodes pontuais para
oportunas reflexoes.

Sabedores de que a Revista da Amatra2 é
bem recebida e lida em diversos grupos de
advogados trabalhistas, o objetivo deste pequeno
texto é servir de ponto de partida para reflexdo e
aplicagdo pratica de alguns dos aspectos que aqui
destacamos e que pontuaram estas impressoes
atinentes a tema, alids, de atenta preocupacdo do
Exmo. Desembargador Luiz Antonio Moreira Vidigal
gue, em sua inspiradora trajetdria como Magistrado,
nos trouxe interessantes apontamentos inscritos nas
fundamentacGes de dezenas dos acorddos de sua
lavra e que foram aqui revisitados, acentuando-o
como dignitario de nossa especial mengdo por
ocasido do honroso ensejo que nos € dado de
apresenta-las.

Assim concluindo, os aspectos principais
deste texto podem ser assim resumidos:

-A preliminar por negativa de prestacao
jurisdicional comeca a ser construida,
cautelosamente, muito antes de apresentado o
Recurso Ordinario ou o Recurso de Revista. Exige
exame detalhado dos termos das pecas, fatos e
fundamentos de direito.

-0 uso dos embargos declaratorios deve ser
empreendido sem medos ou hesitacées que ponham
em risco a perfeita elucidagdo do direito
controvertido, porém (até desnecessario dizer),
com responsabilidade. O exame detido dos fatos e
argumentos apresentados pela parte é fundamental
para obtengdo de uma decisdao juridicamente
completa e a clareza e objetividade da linguagem
argumentativa é de crucial importancia para
obtencgao da integrativa prestagao jurisdicional.

-Sem a corregao oportunamente vindicada
da decisdo, especialmente a de mérito, fica
prejudicada qualquer alegacdo futura de nulidade
por negativa de prestagao jurisdicional.

-Decisao de mérito contraria aos interesses
da parte ndo significa negativa de prestagao
jurisdicional.

-Omissdo é um dos maiores casos de
arguicdo de negativa de prestagao jurisdicional e a
parte deve externar articuladamente,
analiticamente, onde se localiza o pedido, se houve
debate dialético do tema e sob quais proposices e,

uploads/2023/09/
decisdo-tst-csn.pdf Acesso em 14/07/2024

finalmente, onde se localiza objetivamente o vicio da
decisdo que, se nao for sanado, possa ser apto a
fulmina-la de nulidade.

-A decisdo que ndo demonstrar uma
distingdo que afirma, ou ndo conduzir seu
expectador a sua simples e completa compreensao
do entendimento que veicula, tem forte indicio de
nulidade a rigor do que prescreve o art. 489, § 19,
V, do CPC, e merece ser questionada.

-Devemos ter cuidado com decisdes
genéricas. Os Embargos de Declaracao
proporcionam a dialeticidade necessaria a revisdo de
recursos.

-E bem estrito o acolhimento do argumento
de questdo extraordinaria para fundamentar um
pedido de suspensdao de efeitos de decisdao em
Correicao Parcial sob alegacdo de negativa de
prestacao jurisdicional.

Esperamos que estas provocacdes sejam
bem aproveitadas pelo leitor.
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