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QUERIDOS COLEGAS!

om muito orgulho e alegria, temos mais uma edicdo da Revista
Juridica da Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 2a Regiao, cumprindo nosso objetivo proposto de expor
0 pensamento — tanto doutrinario, como jurisprudencial — dos juizes da nossa
Regiao.
Neste numero, destacamos, em primeiro lugar, a singela e emocionada
homenagem prestada ao querido Desembargador Chrispiniano Carrazedo,
que nos deixou ao apagar de 2013, a quem dedicamos esta Revista.

Em seus excelentes e provocantes artigos, nossos colegas discorrem sobre
temas atuais, relevantes e polémicos, que em muito enriqguecerdo nossas
reflexdes, para melhor cumprirmos a atividade jurisdicional.

Agradecemos a colaboracao dos participantes desta Revista, por dividirem
conosco seu saber, seu conhecimento e as suas duvidas!

Faco uma referéncia especial e pessoal ao inestimavel trabalho realizado
pelo colega Helcio Luiz Adorno Junior, que tanto colaborou para esta edicao
se tornar uma realidade.

Conclamamos a todos associados partilharem seu trabalho no nosso
préximo numero!

Boa leitura a todos!

MARIA CRISTINA FISCH
Diretora Cultural

Amatra 2
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NEY PRADO
Desembargador do TRT da 2a. Regiao

CHRISPINIANO CARRAZEDO:
UM MAGISTRADO NA ACEPCAO DA PALAVRA

Sinto-me sumamente honrado e com justificada vaidade
pela oportunidade de prestar este singelo depoimento em
homenagem péstuma a figura do ilustre brasileiro e valoroso
magistrado Chrispiniano Carrazedo.

Proponho-me, com a maxima sinceridade, tragar o perfil
de alguém que bem conheci e com quem mantive agradavel e
fraterno convivio por mais de meio século.

Por certo, esta saudacao, ndo é a primeira e nem sera a
Ultima. Ougo e leio com reiterada frequéncia depoimentos al-
tamente elogiosos e merecidos ao homenageado.

Comecaria exaltando sua extraordinaria qualificagao inte-
lectual, acentuada formagao humanistica e exemplar inteireza
moral.

Com a proverbial modéstia caracteristica de sua personali-
dade, nada nele denunciava o enciclopedismo de sua cultura
geral.

O Direito sempre constituiu a principal razao intelectual de
sua existéncia. Na trajetéria extraordinaria como magistrado,
interessou-se principalmente pelo Direito do Trabalho, sem
descurar da Teoria Geral do Direito, cujos fundamentos domi-
nava com rara competéncia e lucidez.

Nunca perdeu a sua visao global do direito

Entusiasta pela leitura dos classicos da cultura universal e
do direito, desde cedo deixou-se impressionar pelas obras de
autores preocupados com a filosofia ética, influenciadora do
direito natural.

Para ele certos direitos nasceram com os seres humanos,
sao inatos a cada individuo e nao é possivel deixa-los de re-
conhecé-los.

Ao seu sentir, ndo se pode conceber, no ambito do direito
positivo, atividade especulativa, pratica ou tedrica, que nao
tenha a ampara-la, orienta-la e ilumina-la, uma cultura filosé-
fica.

A lealdade foi sempre outra de suas virtudes. Jamais usou
de subterfugios, de sofismas, de falsos argumentos, muito
menos de testemunhos inveridicos com propdsito de torcer
os fatos.

Dotado de inteligéncia privilegiada, cheio de vigor civico,
hospitaleiro e gentil, sempre teve invulgar capacidade de unir
pessoas e de promover o sucesso dos outros.

Como amigo nao conheco quem o supere em bondade,
em compreensao, e na tolerancia.

Afavel, simpético a toda prova, sereno nas atitudes, esbo-
c¢ando a cada encontro um sorriso sincero e cordial, foi sem-
pre civilizador, um profissional que elevou os padrdes de con-
duta e de convivéncia nos ambientes por onde passou.

Sua aptidao para construir pontes de entendimento, fez
dele um articulador de dialogos de alto nivel. Da serenidade
extraia sua forga, por isso inspirava confianca.

Chrispiniano tornou-se interlocutor valido de seus colegas
magistrados, que viam nele, além de um representante da
classe ou de uma instituicdo, alguém a servico da sociedade
e da democracia.

Esta singela, mas merecida homenagem, é mais um ato de
reconhecimento pelo trabalho de toda uma vida em defesa
de boas causas e a quem jamais desanimou ou perdeu fé na
justica.

Serve de exemplo a todos aqueles que sonham com um
Pais mais democratico, justo e pluralista.

A vocé Chrispiniano, os mais ardorosos protestos de reite-
rado carinho, especialissima admiragao e permanente sauda-
de de seus inUmeros colegas.

Em vida, fiel a sua vocagao, cumpriu exemplarmente a sua
tarefa judicante. Nossa novel Justica do Trabalho muito Ihe
deve.

E do conhecido escritor brasileiro Jodo Guimaraes Rosa
0 seguinte pensamento “Algumas pessoas nao morrem, po-
rém, ficam encantadas”, Chrispiniano Carrazedo se encontra
entre essas pessoas que permanecem encantadas em nossa
memoria.
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ADALBERTO MARTINS

Desembargador do TRT-22 Regiao; professor doutor da Faculdade

de Direito da PUC/SP (graduagao e pés-graduagao)

AUTORIZACAO JUDICIAL PARA O TRABALHO INFANTIL ARTISTICO

1. Consideracées iniciais
Objetivamos, nas linhas seguintes, promover breve refle-

xa0 acerca da legalidade do trabalho infantil artistico e qual
o ramo do Poder Judiciario competente para autoriza-lo, em
face da limitacao de idade imposta pelo art.72, XXXIlI, da
Constituicao da Republica.

Trata-se de discusséo atual e oportuna, na medida em que
ganha f6lego a tese de que a Emenda Constitucional n? 45, de
08.12.2004, ao ampliar a competéncia da Justica do Trabalho,
atribuiu-lhe a jurisdicdo voluntaria de que trata o art.406 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, que nao mais pertenceria
ao Juizo da Infancia e Juventude vinculado a Justica Estadual
comum.

Esclarecemos, desde logo, que a expressao “trabalho
infantil artistico” sera utilizada para designar a atuagdo em
programas de televisdo, novelas, filmes, teatros, propagan-
das comerciais e atividades andlogas, por pessoa com idade
inferior aquela preconizada no texto constitucional, que veda
o trabalho prestado por menor de 16 (dezesseis) anos. Vale
dizer, para os objetivos deste trabalho, ndo consideramos os
conceitos insculpidos no art.22 da Lei 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), em que se considera crianca “a
pessoa até 12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquela
entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade”.

2. A possibilidade do trabalho infantil artistico

A critica que se faz ao trabalho infantil artistico costuma
vir atrelada ao fato de que o art.79, XXXIIl, da Constituicao
da Republica estabelece a proibicdo “de qualquer trabalho a
menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condicao de apren-
diz, a partir de 14 (quatorze) anos”. Assim, considerando
que o trabalho artistico nao esta inserido nas hipoteses que
comportam a formagao profissional metddica de que trata o
art.428 da CLT, somente estaria permitido a partir dos dezes-
seis anos de idade.

A literalidade do texto constitucional (art.79, XXXIll) parece
confrontar a realidade vivenciada por inUmeros artistas mirins
pelo pais afora e testemunhada por todos os brasileiros que
ligam seus aparelhos de televisdo para assistir a novela pre-
ferida, algum programa ou seriado nacional ou que prestam
atengao as propagandas comerciais, muitas vezes destina-
das ao publico infantil.

No entanto, o confronto & apenas aparente, como tentare-
mos demonstrar. A possibilidade do trabalho infantil artistico
nao encontra 6bice na Convencao n? 138 da Organizagéo In-
ternacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil, e promulgada
pelo Decreto n 4.134, de 15.02.2002, tendo em vista a excecao
prevista no seu art.82, que nao contraria o texto da Constitui-
cao da Republica. Vale dizer, a Convencéo n2 138 da OIT tem

status de norma infraconstitucional e se encontra em perfeita
harmonia com a Constituicdo da Republica, promulgada em
05.10.1988.

Em verdade, tudo se resolveria com a verificagao do real
alcance da proibicao do art.72, XXXIlI da constituicdo da Re-
publica. Quando proibiu “qualquer trabalho” ao menor de
dezesseis anos, o legislador constituinte teve em mira o tra-
balho na acepcdo econémica, que objetiva a producéao de
bens e riquezas, e jamais os pequenos afazeres prestados
por uma crianga, sob a vigilancia dos pais, no exercicio do po-
der familiar (art.1634, VII, CC), nem tampouco objetivou inibir
a manifestacao intelectual, cientifica ou artistica em qualquer
idade. Com efeito, o art.52, IX, da Constituicdo da Republica
estabelece, de forma cristalina, que “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”, nao indicando a
idade minima para isso'.

Como se V&, é a prépria Constituicao da Republica que ex-
cepciona a atividade artistica, ndo consagrando a proibigao
de seu exercicio antes dos dezesseis anos de idade, se reve-
lando equivocada a afirmacédo de que isto se deve apenas a
Convencao n2138 da OIT, que ostentaria a mesma condicao
de emenda constitucional, por se tratar de norma sobre direito
fundamental. Afinal de contas, a referida convencgao foi ratifi-
cada pelo Brasil em 2002 (decreto n2 4134/02), vale dizer, dois
anos antes da promulgacao da Emenda Constitucional n2 45,
que acrescentou ao art.52, LXXVII, da Constituicao, o §39, es-
tabelecendo que “os tratados e convencodes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais”. Ora, a Emenda Constitucional n245, de
08.12.2004, nao se fez acompanhar de nenhuma excecao a
regra do art.52, XXXVI da prépria Constituicao (“a lei nao pre-
judicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”), se destinando a reger o futuro e nao o passado.

Contudo, nao ignoramos o fato de que sob o rétulo de “ma-
nifestagao artistica” se possa acobertar a exploracao infantil,
privando a crianga da matricula ou frequéncia as aulas, ou
mesmo do convivio familiar e das atividades ludicas que sao
proprias da idade, inviabilizando a efetividade da protecéao
integral tratada no art.227 da Constituicdo da Republica. E
neste contexto se insere o art.406 da CLT?, com redacéo de-

1 Neste sentido, vamos encontrar a reflexdo cuidadosa de Luiz Carlos
Amorim Robortella e Antonio Peres Galvao no artigo “Trabalho artis-
tico da crianca e do adolescente - valores constitucionais e normas de
protecao”, publicado na Revista LTr n? 69, fevereiro/2005, p. 148-157.
2 “0 Juiz da Infancia e da Juventude podera autorizar ao menor o
trabalho a que se referem as letras a e b do §3°do art.405:
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terminada pelo Decreto-lei 229, de 28.02.1967, ao estabelecer
que o trabalho artistico do menor de dezoito anos depende
de autorizagado judicial, que serd concedida se a autoridade
judicial se convencer de que foram preenchidos os requisi-
tos legais, conforme incisos | e Il do mencionado dispositivo
consolidado.

A discussao que se trava neste momento é se persiste a
competéncia do Juizo da Infancia e Juventude, vinculado a
Justica Estadual comum, ou se a Justi¢ca do Trabalho foi con-
templada com mais esta ampliagdo de sua competéncia a
partir da promulgacao da Emenda Constitucional n245/2004.

3. Competéncia da Justica do Trabalho a luz da Emenda
Constitucional n® 45, de 08.12.2004

Passados quase dez anos da promulgacao da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que trouxe a lume a reforma do
Poder Judiciario, ainda nao se encontra pacificado o exato
conteudo do art.114 da Constituicdo, que tratou da ampliagao
da competéncia da Justica do Trabalho, a comecar pela pro-
pria expressao “relagcao de trabalho”, cujo alcance definitivo é
objeto de construcao doutrinaria.

Efetivamente, ndo se tem duvidas de que relagao de traba-
Iho é género, do qual a relacdo de emprego é espécie, mas
0 consenso nao avanga muito além disso. Se entendésse-
mos que toda relacdo que envolve a prestacao de trabalho
humano integra o género “relagdo de trabalho”, atrairiamos
uma gama infindavel de litigios para a Justica do Trabalho, a
exemplo do trabalho do preso condenado em regime fechado
(art.28 da Lei de Execucéao Penal — Lei 7.210, de 11.07.1984)°,
e também daquele que emerge de uma relagao de consumo®.

Em sintese, toda relagao de trabalho envolve a prestacao
de trabalho humano, mas nem sempre a prestacao do traba-
Iho humano decorre de uma relagao de trabalho.

Neste sentido, podemos afirmar que a atuacdo de uma
crianca de cinco ou seis anos de idade numa novela de tele-
visdo ndo decorre de uma relagao de trabalho, e sim de um
contrato de natureza civil, no qual se faz a cessao do direito
de uso da imagem, e eventual conflito advindo de referido ins-
trumento contratual ndo se insere na competéncia da Justiga
do Trabalho, motivo pelo qual ndo consideramos correto o ar-
gumento de que a E.C. 45/2004 teria concedido a Justica do

[ — desde que a representagdo tenha fim educativo ou a pega de que parti-
cipe ndo possa ser prejudicial a sua formagdo moral;

11 — desde que se certifique ser a ocupagdo do menor indispensavel a pro-
pria subsisténcia ou a de seus pais, avos ou irmdos e nao advir nenhum
prejuizo a sua formagdo moral”.

3 Art.28. “O trabalho do condenado, como dever social e condigao de
dignidade humana, terd finalidade educativa e produtiva.

§22 O trabalho do preso nao esta sujeito ao regime da Consolidacao
das Leis do Trabalho.

Art.31. “O condenado a pena privativa de liberdade est4 obrigado ao
trabalho na medida de suas aptiddes e capacidades”.

4 O Superior Tribunal de Justica ja manifestou o entendimento de que
nestes casos a competéncia é da Justica Estadual comum, por meio da
stimula 363 : “Compete a Justica Estadual processar e julgar a agdo de
cobranga ajuizada por profissional liberal contra cliente”.
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Trabalho a atribuicao que decorre do art.406 da CLT.

Finalmente, mesmo superado o raciocinio empreendido no
paragrafo anterior, haja vista situagdes envolvendo o trabalho
de adolescentes, que poderiam tangenciar ou mesmo carac-
terizar uma relagdo de trabalho, insistimos em que compete
ao Juizo da Infancia e Juventude, e nao a Justica do Trabalho,
a competéncia para autorizar a prestagao do trabalho infantil
artistico, nos exatos termos do art.406 da CLT, situagcdo em
nada alterada pela nova redacéo do art.114 da Constituicao da
Republica, atribuida pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Com efeito, o0 art.114 da Constituicao da Republica atribuiu
aJustica do Trabalho a competéncia para “processar e julgar”,
numa perfeita alusdo ao exercicio da verdadeira jurisdigao,
também conhecida como jurisdicdo contenciosa, silenciando
sobre qualquer hipétese de exercicio da jurisdicao voluntaria.

Na sintese de José Frederico Marques “os atos de jurisdi-
cao voluntaria sao atos de direito publico, praticados a pedi-
do de interessados, que o Poder Judiciario realiza para re-
conhecer, verificar, autorizar, aprovar, constituir ou modificar
situagbes juridicas™. E neste sentido, Humberto Theodoro
Junior, lembrando as licoes de Lopes da Costa, afirma que
“a jurisdicao voluntaria é forma de administragao publica de
interesses privados™®.

O art.406 da CLT contempla uma hipotese de jurisdigao
voluntaria, em que néo ha lide nem partes, mas somente in-
teressados. Ademais, se trata de jurisdicao voluntaria jamais
atribuida a Justica do Trabalho, conforme reiterada jurispru-
déncia, inclusive julgados realizados ap6s a promulgacao da
Emenda Constitucional n® 45/2004, pelo Superior Tribunal de
Justica, a corte que tem a atribuicdo de resolver os conflitos
de competéncia entre os érgdos da Justica do Trabalho e da
Justica comum (art.105, I, d, CR). Neste sentido, basta verifi-
carmos as seguintes ementas:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA ES-
TADUAL E DO TRABALHO. ALVARA JUDICIAL. AUTORIZA-
CAO PARA TRABALHO DE MENOR DE IDADE.

1. O pedido de alvara para autorizacdo de trabalho a
menor de idade é de contetido nitidamente civil e se enqua-
dra no procedimento de jurisdi¢do voluntaria, inexistindo
debate sobre qualquer controvérsia decorrente de relacao
de trabalho, até porque a relagdo de trabalho somente sera
instaurada apds a autorizacgio judicial pretendida.

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do
Juizo de Direito, suscitado (CC 98.033/MG, Rel. Ministro
Castro Meira, Primeira Se¢do, Dje 24/11/2008).

CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E
DO TRABALHO. PEDIDO DE LIBERAGAO DE ALVARA JU-
DICIAL. AUTORIZAGCAO DE MENOR PARA TRABALHAR NA
CONDICAO DE APRENDIZ. CAUSA DE PEDIR DE NATURE-
ZA CIVIL. JURISDICAO VOLUNTARIA. DIREITOS ASSEGU-
RADOS AO ADOLESCENTE. AUSENCIA DE QUALQUER DAS

5 Cf. Manual de direito processual civil, 122 edi¢do revista e atualiza-
da, Sdo Paulo: Saraiva, 1987, vol. I, p.89.

6 Cf. Curso de direito processual civil, 382 edic¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, Vol. I, p. 35.
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HIPOTESES PREVISTAS NOS INCISOS DO ART. 114 DA CF,
COM A NOVA REDACAO QUE LHE DEU A EC 45/2004. COM-
PETENCIA DO JUIZO DE DIREITO, ORA SUSCITADO.

Discussdo acerca da competéncia para a liberagdo de
alvara judicial autorizando um menor a trabalhar, na con-
dicdo de aprendiz, em uma empresa de calgados. Pedido de
jurisdicdo voluntdaria, que visa resguardar os direitos do
requerente a manutencio de seus estudos, bem como asse-
gurar-lhe um ambiente de trabalho compativel com a sua
condicdo de adolescente (art. 22 do ECA). Ndo ha debate nos
autos sobre qualquer controvérsia decorrente de relagao
de trabalho. Conflito conhecido, para declarar a competén-
cia do Juizo de Direito, ora suscitado

(CC 53.279/MG, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, D]
2/3/2006)

Acérddo n? 2002.01.99.018390-4 de Tribunal
Regional Federal da 1a Regido, Sexta Turma, 20 de Julho
de 2007

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ALVARA JUDI-
CIAL PARA AUTORIZAGAO DE TRABALHO REMUNERADO
POR MENOR DE 18 (DEZOITO) ANOS. PROCEDIMENTO ES-
PECIAL DE JURISDICAO VOLUNTARIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL. SUPERVENIENTE PERDA DO OBJETO.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO.
ART. 267, VI, DO CPC. Tratando-se a espécie de alvara judi-
cial para autorizagdo de trabalho remunerado por menor
de 18 (dezoito) anos, com a competente expedi¢do de Car-
teira de Trabalho e Previdéncia Social - CPTPS, a compe-
téncia para processar e julgar o feito é da Justica Comum,
nos termos do art. 405, § 22 e art. 406, ambos da CLT, ainda
que a Unido Federal demonstre interesse na causa. Prece-
dentes desta Corte.

A Justica do Trabalho foi contemplada com uma hipétese
de exercicio da jurisdigao voluntaria no art.233 da Constitui-
¢ao da Republica’, posteriormente revogado pela Emenda
Constitucional n® 28/2000. Além disso, durante muitos anos,
a Justica do Trabalho conviveu com a possibilidade de homo-
logar a opgao retroativa pelo FGTS do empregado contratado
sob o regime da CLT, conforme facultava a Lei 5.107/66, dispo-
sicéo revogada pelo art.72, lll, da Constituicdo da Republica,
que tornou obrigatério o sistema do FGTS para empregados
urbanos e rurais.

Atualmente, a Unica hipétese de exercicio da jurisdigao vo-
luntaria pela Justica do Trabalho é aquela do art.500 da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho, que consiste na assisténcia
ao pedido de demissdo de empregado estavel, a qual deve
ser prestada, preferencialmente pelo sindicato da categoria.

E importante assinalar que ndo somos contrarios a am-
pliacdo da competéncia da Justica do Trabalho na hipétese
que estamos discutindo neste trabalho. A propdsito, consi-

7 “Para efeito do art.7¢, XXIX, o empregador rural comprovara, de
cinco em cinco anos, perante a Justica do Trabalho, o cumprimento
das suas obrigagdes trabalhistas para com o empregado rural, na
presenca deste e de seu representante sindical”.
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deramos conveniente e oportuno que a concessao de alvara
para o trabalho infantil artistico seja acometida a esta Justica
especializada, que tem maior sensibilidade para lidar com a
matéria, motivo pelo qual seria bem vinda a aprovagao do Pro-
jeto de Lei n2 3.974/12 que consagra a modificacao legislativa
necessaria a este desiderato. Consideramos, pois, incorre-
ta a afirmacao de que referida atribuicao decorre do art.114
da Constituicdo da Republica, na medida em que nao ha lei
que tenha retirado esta competéncia da esfera de atuacéo do
Juizo da Infancia e Juventude, vinculado a Justica Estadual
comum.

Conclusao

Feitas as consideragdes supra, com a devida vénia dos en-
tendimentos contrarios, sintetizamos nosso pensamento da
seguinte forma:

O trabalho infantil artistico esta autorizado pelo art. 52, IX,
da Constituicdo da Republica, ndo se cogitando da restricao
de idade, desde que decorra de verdadeira manifestagao ar-
tistica e haja o efetivo resguardo dos interesses da crianga,
no que respeita a protecao integral que decorre do art.227 da
mesma Constituicao;

Compete ao Juizo da Infancia e Juventude, e nao a Justica
do Trabalho, a concessao de alvard para o trabalho infantil
artistico, nos exatos termos do art.406 da Consolidagao das
Leis do Trabalho;

Qualquer modificagdo na competéncia mencionada no
item anterior, por se tratar de competéncia absoluta, deve ser
precedida de alteracdo legislativa, ndo se prestando a esta
tarefa outros instrumentos normativos.

Embora respeitaveis, os julgados da Justiga do Trabalho,
afirmando sua competéncia para autorizar o trabalho infantil
artistico, nao tem efeito erga omnes para abarcar as situagoes
futuras, notadamente porque nao compete a Justica do Tra-
balho deliberar, em carater definitivo, sobre a prépria compe-
téncia.
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TERCEIRIZACAO - DEBATE

No painel em questéao foi palestrante o desembargador fe-
deral do trabalho, Dr. Pedro Carlos Sampaio Garcia.

Sobre a palestra do excelentissimo desembargador os
meus comentarios, como debatedor, foram os seguintes:

1. A interpretacao dos Tribunais Trabalhistas acerca da Lei
n® 6.019/74 (Lei do Trabalho Temporario) admite, a meu ver,
que situagdes que se caracterizam como verdadeiro acrésci-
mo ordindrio de servicos figuem caracterizadas como acrésci-
mo extraordinario de servicos como, por exemplo, a industria
do chocolate no periodo pré-pascoa e bem assim as lojas de
shoppings centers no periodo pré-natal. A meu ver o prece-
dente é perigoso, pois permite indiscriminada contratacéo de
trabalhadores temporarios quando o correto seria a contra-
tacao nos moldes da Consolidagao das Leis do Trabalho por
tempo determinado.

2. A Sumula 331 do C. Tribunal Superior do Trabalho di-
ferencia atividade-meio de atividade-fim do empreendimento
admitindo a terceirizagdo como licita apenas e tado-somente
no primeiro caso. A Suprema Corte Trabalhista insere na refe-
rida Sumula rol meramente exemplificativo de atividades nas
quais é possivel a terceirizagdo. A mesma Sumula sustenta a
impossibilidade do reconhecimento do vinculo empregaticio
entre ente de direito publico da administracédo direta e indire-
ta, ainda que se trate de terceirizagao ilicita, ante o ébice da
falta de concurso publico, como previsto no artigo 37, inciso
I, da Constituigcao Federal de 1988.

3. Ainda sobre a Sumula 331 do C. Tribunal Superior do
Trabalho mister destacar que a mesma foi alterada, em es-
pecial no tocante ao ente publico contratante de servigos
terceirizados, para esclarecer que, se houver fiscalizacao por
parte deste, ndo é dado ao Poder Judiciario Trabalhista con-
dena-lo na forma subsidiaria. Com efeito, somente é pos-
sivel a condenacao subsidiaria se ficar provado que o ente
publico contratante nédo fiscalizou o contrato de prestacéao
de servicos exigindo da empresa terceirizada, més a més, a
comprovacao do pagamento dos salarios dos empregados
terceirizados que estédo a sua disposi¢cao, bem como a com-
provagao dos recolhimentos fundiarios e previdenciarios
destes. De lembrar que tal alteragdo da Sumula teve como
base o julgamento da ADC - Acéo Declaratéria de Consti-
tucionalidade n® 16 pelo E. Supremo Tribunal Federal que
considerou constitucional o artigo 71, paragrafo 19, da Lei
n? 8.666/93 (Lei de Licitagdes), o qual sustenta inexistir qual-
quer responsabilidade do ente publico contratante quando a
avencga deu-se por meio de licitagao.

4. Mister destacar, ainda, a diferenga entre contrato de ter-
ceirizacdo e contrato de cessdo de uso de marca e contrato
de facgao. O juiz do trabalho Rogério Valle Ferreira nos ensi-
na que “entende-se por contrato de faccao aquele contrato
de natureza civil, em que a industria contrata empresa para o
fornecimento de produtos prontos e acabados, sem qualquer
ingeréncia na producao, nao tendo como objetivo, portanto,
o fornecimento de mao-de-obra mediante a intermediacéo de
empresa prestadora de servigos”. De outra parte, por contra-
to de cessao de uso de marca, ou contrato de franquia, en-
tende-se como aquele no qual franqueador cede know-how,
ou seja, conhecimento de sua marca que pode ser explorada
pelo franqueado, mas sem qualquer ingeréncia de ordem no
empreendimento deste Ultimo, posto que ndo ha falar-se em
grupo econdmico.

5. O Projeto de Lei n2 4330/2004 que tramita no Congresso
Nacional e estd em vias de ser apreciado pelo plenario de am-
bas as casas legislativas admite a terceirizacdo de atividade
inerente a empresa tomadora dos servigos (grifei e negritei).
Ainda que se reconheca, como disse o palestrante, que exista
uma diferenca entre atividade-fim e atividade inerente penso
que isso implique na interpretacéo de tratar-se de termos si-
ndnimos, o que trara evidentes prejuizos aos trabalhadores
que nao terdo reconhecidos os direitos de sua categoria pro-
fissional, mas sim daqueles consagrados as empresas ter-
ceirizadas e que sao bem inferiores aos primeiros. Tanto isso
é verdade que a Anamatra — Associacdo Nacional dos Ma-
gistrados do Trabalho, preocupada com eventual aprovacao
do referido projeto de lei, tem se posicionado absolutamente
contra o seu contetido. Entendo que se aprovado o referido
projeto de lei aqueles empresarios que tiverem interesse em
terceirizar para reduzir seus custos finais sustentarao que sao,
de fato, termos sindnimos atividade-fim do empreendimento e
atividade inerente do mesmo. Com tal conduta, milhares de
acoes vao desaguar no Poder Judiciario Trabalhista.

6. Por fim, ainda quanto ao Projeto de Lei n® 4330/2004,
a preocupacgao dos operadores do direito quanto a eventual
aprovacao nao € sem motivo, considerando-se que hainclina-
céo do Poder Judiciario Trabalhista em confirmar ailicitude da
terceirizagcéo de atividade-fim do empreendimento, tendo sido
desenvolvida a tese da “subordinagao estrutural reticular”,
que nada mais é do que uma “rede” de empregados montada
em favor da empresa contratante que a seu mando atende
quase que exclusivamente seus interesses, incluindo a inter-
feréncia na forma de prestacéo de servicos, além do poder de
mando desta sobre os empregados terceirizados.
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0S SETENTA ANOS DA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO
E OS VINTE E CINCO ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA:
AVANCOS SOCIAIS NO DIREITO DO TRABALHO

RESUMO: A Consolidacao das Leis do Trabalho, publica-
da em 01 de maio de 1943, completou, em data recente,
setenta anos de vigéncia. Coincidentemente, a Constitui-
cao Federal Brasileira também comemorara sua ‘bodas’,
mas de prata, no corrente ano de 2013, ao inteirar vinte
e cinco anos de promulgacdo pela Assembleia Nacional
Constituinte de 1988. Os avangos sociais promovidos por
ambos os diplomas legais na sociedade brasileira sao ine-
gaveis, embora os contextos histéricos nos quais foram
editados sejam dispares. Neste artigo, serdo analisados
os momentos histéricos em que se deram as edigOes de
ambos os textos legais e as mudangas que promoveram
na legislagao trabalhista brasileira. O objetivo é identificar
0s aspectos positivos dessas alteracoes legais e ressaltar
0s pontos que ainda carecem de regulamentacdo ou de
aprimoramento legislativos para a busca da justica social
nas relacdes de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho; Constituicao; Consolidagao;
Direitos Sociais.

1. Introducéo
A Consolidacéo das Leis do Trabalho completou, no tltimo

dia primeiro de maio, setenta anos de vigéncia. Coincidente-
mente, a Constituicdo Federal de 1988 também atingiu marco
significativo de vigéncia no ano de 2013, ao completar vinte e
cinco anos, no més de outubro.

Sao, inegavelmente, importantes instrumentos juridicos
brasileiros. Foram editados em momentos sociais bastante
diferentes, mas tém muitos pontos em comum, desde que
guardadas as claras distancias de geragdes que os separam
no tempo.

Metaforicamente, € como se fossem avo e neto. Sao da mes-
ma linhagem da familia, mas nasceram em momentos distantes
e integram geragdes diversas. Naturalmente, havera aspectos
nos quais nao estarao em total sintonia, o que é aceitavel pelo
lapso temporal que os separa, mas os valores que inspiraram a
vivéncia do av0 servirao para nortear a vida do neto.

Em outras palavras, o ideal de valorizagao da pessoa hu-
mana por meio do trabalho para a insercao digna no meio
social em que vive esteve presente tanto na edicao da Conso-
lidagao das Leis do Trabalho como na promulgacao da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Tanto foi assim que a grande maioria
dos dispositivos do diploma consolidado foi recepcionada
pela Lei Maior.

E certo que interpretacées que buscassem verificar a efeti-
va recepcao dos dispositivos da legislagao infraconstitucional
pela Constituicao Federal de 1988 fizeram-se necessarias e
resultaram positivas em grande parte. Nao poderia ter sido
diferente, diante dos principios basilares que inspiraram a edi-
cao de ambos os textos legais.

Estuda-los, até mesmo como forma de homenageé-los por
seus aniversarios de setenta e de vinte e cinco anos, respecti-
vamente, para analisar os avangos sociais que ja propiciaram
e para destacar os caminhos que precisam seguir para asse-
gurar que sejam ainda maiores, séo os propositos deste artigo.

2. Contexto histérico da edigao da Consolidacdo das Leis do

Trabalho e da Constituicdo Federal Brasileira
Apesar de distintos, por diversos motivos, os momentos

histéricos da publicagao da Consolidagdo das Leis do Traba-
Iho e da Constituicao Federal, no inicio da década de 1940 e
final dos anos 1980, respectivamente, representaram impor-
tantes passagens da histéria nacional. Merecem ser lembra-
dos pela grandeza social que ambos os institutos legais trou-
xeram a vida do povo brasileiro.

2.1. O Pioneirismo Da Consolidagdo Das Leis Do Trabalho

A Consolidacao das Leis do Trabalho foi editada em 1943,
sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1937. Ela tratava,
em matéria trabalhista, em seu art. 137, de salario minimo,
jornada de trabalho, férias, estabilidade, seguro e assistén-
cia médica, mas, por outro lado, criava uma estrutura sindical
atrelada ao Estado (VILLA, 2011).

Getulio Dornelles Vargas era o chefe do Poder Executivo
brasileiro durante o periodo que ficou conhecido como Es-
tado Novo, entre 1937 e 1945. Seu governo foi marcado pelo
culto a personalidade, pela centralidade do poder e por gran-
de apelo popular. Parte da popularidade do Presidente Vargas
junto as camadas mais pobres da populacdo, sobretudo da
classe trabalhadora, foi motivada pela iniciativa de reunir a le-
gislacao trabalhista, até entao esparsa, para atribuir-lhe con-
sisténcia sistémica. Este € o motivo pelo qual sua figura ainda
€ associada a Consolidagao das Leis do Trabalho, uma das
maiores conquistas de seu governo. Segundo Fausto (2008,
p. 187-188):

[...] Um dos aspectos mais coerentes do governo Vargas
foi a politica trabalhista. Entre 1930 e 1945, ela passou por
varias fases, mas desde logo se apresentou como inovadora
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com relacdo ao periodo anterior. Teve por objetivos princi-
pais reprimir os esforcos organizatérios da classe traba-
lhadora urbana fora do controle do Estado e atrai-la para o
apoio difuso ao governo. [...]

Franco e Moreira (2011, p. 32) fazem importante analise de
referido momento da histéria da politica brasileira, afirmando
que:

[...] No Brasil, como ja se aventou aqui, a producgio de
uma ‘legislacdo social’ e a instala¢do da Justi¢a do Trabalho
em 1941 foram influenciadas também por esse confronto
de forgas de que nos fala Hobsbawn, bem como pelo cresci-
mento da classe média e do operariado urbano em cidades
como S3o Paulo e Rio de Janeiro. Isso a despeito de o Estado
Novo ter sido bem-sucedido no sentido de convencer boa
parte da populagdo, por meio de massiva propaganda, que
essas iniciativas se deviam apenas a ‘generosidade des-
compromissada’ de Getulio Vargas. Porém, ela ndo era tdo
‘descompromissada’ assim: o trabalhismo de Vargas trazia
vantagens reais e substanciais a crescente massa de tra-
balhadores urbanos, mas ele foi habilidoso em ‘outorgar’
direitos que, na verdade, eram histérica e genuinamente
reivindicados por essa classe. Vargas conseguiu, dessa ma-
neira, fazer do nascente operariado seu principal aliado e
base para sua permanéncia do poder. [...]

As diversas leis trabalhistas até entao existentes eram des-
conhecidas dos cidadaos e causavam confusao aos seus
destinatarios e intérpretes, o que tornava necessaria a com-
pilagdo em texto Unico, como ensina Sussekind (1995, p. 15):

[...] Desde a publicagdo do anteprojeto foram feitas al-
gumas criticas a Comissdo pelo fato de ter proposto alte-
racOes e complementagdes da legislacdo vigente, ndo obs-
tante tratar-se de uma ‘consolida¢do’. Todavia, se a ideia de
cédigo foi considerada inoportuna pelo préprio Governo
Federal, certo é que, para ordenar sistematicamente leis
trabalhistas de diferentes momentos politicos, tornou-se
necessario ndo somente promover pequenas modificacdes,
desfazer alguns antagonismos, como também preencher
vazios legislativos com disposicdes imprescindiveis a con-
figuracdo do sistema. Realmente, ndo seria concebivel or-
denar as normas disciplinadores de relagdes individuais e
coletivas do trabalho sem incluir, num titulo introdutoério,
principios e conceitos fundamentais, capazes de iluminar
a interpretacdo e aplicacdo dos respectivos preceitos. Por
seu turno, um sistema légico e coerente impunha que de-
terminados titulos fossem completados com normas entdo
inexistentes no direito positivo nacional.. [...]

E comum a afirmacao de que a Consolidagao das Leis do
Trabalho é documento de cunho autoritario e fascista, por
ter sido inspirada na Carta del Lavoro da Italia de Mussolini
(ROMITA, 2001). Esta afirmagao, contudo, ndo corresponde a
realidade dos fatos. Com excegao da parte destinada a orga-
nizacao sindical, cujas bases foram lancadas na Constituicao
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Federal de 1937 e que tém nitidas feigdes autoritarias, a Con-
solidacéo das Leis do Trabalho resultou da reuniao da legis-
lagdo ja existente e de sistematizagao feita por comissao de
juristas renomados8. Ainda segundo Sissekind (1995, p. 17):

[...] Afirma-se comumente que a Comissdo elaboradora
da CLT se inspirou na ‘Carta del Lavoro’. Tal acusagdo, além
de confundir o todo com uma de suas artes, revela, sem du-
vida, o desconhecimento da evolugdo das leis brasileiras
sobre o Direito do Trabalho. Dos onze titulos que compdem
a Consolidagdo, apenas o V, relativo a organizacio sindi-
cal, correspondeu ao sistema entdo vigente na Itdlia. Mas,
nesse topico, a Comissdo nada mais fez do que transplan-
tar para o seu projeto os decretos-lei de 1939 e 1942, que
reorganizaram o sistema sindical a luz da Constituicdo de
1937, entdo vigente, tendo por alvo a preparacdo das cor-
poragdes cujos representantes integrariam o Conselho de
Economia Nacional nele instituido (arts. 57 e 58). O titulo
VI, referente ao contrato coletivo de trabalho revelou as
necessarias adaptagdes do regime sindical adotado. [...]

A Consolidagdo das Leis do Trabalho trouxe maior se-
guranca juridica a sociedade. Significou, a época, avango
no estabelecimento de direitos minimos aos trabalhadores,
como resultado da conjuntura social e de incipiente ebulicao
econdmica. Antecipando-se no tempo aos fatos de maior im-
portancia para as relagoes de trabalho, que decorreriam da
industrializacéo do pais, evitou choques mais contundentes
entre os detentores do capital e a classe trabalhadora, como
instrumento de prevencao de demandas e com inegavel fun-
cao educativa. Para Gastal (1999, p. 21):

[...] Outra afirmacao, bastante repetida, é que a CLT é ins-
trumento legal envelhecido, fruto de autoritarismo getulista,
e, assim, estaria a merecer imediata substituicao por uma le-
gislagcdo mais enxuta. A CLT atual também é fruto da luta dos
trabalhadores brasileiros, ndo apenas pelas alteracdes do
projeto inicial, como também na luta pela aplicagao pratica
de cada dispositivo legal. Tratar a CLT como um arcaismo de
indole fascista é desconhecer a histérica luta dos trabalhado-
res. Por outro lado, falar em sua revogacao por estar superada
somente faz sentido quando se fala em melhorar a condigcao
das classes trabalhadoras brasileiras, o que implica em sua
superacao por uma norma mais benéfica. [...]

Apesar de antiga, a Consolidacao das Leis do Trabalho
continua a servir aos propdsitos para os quais foi criada, de
resguardar direitos minimos a classe trabalhadora, aparando
as arestas entre os parceiros sociais para possibilitar o pro-
gresso da economia brasileira. O dilema com o qual se depa-
ra é o de atualizar suas normas aos avancos da vida em so-
ciedade. Apds setenta anos de vigéncia, constata-se que as
normas consolidadas, sobretudo as que dispdem sobre a fase
de execucao da sentenca trabalhista e as que regulamentam

8 Composta por Luiz Augusto de Rego Monteiro, Arnaldo Lopes Siis-
sekind, Dorval de Lacerda, José de Segadas Viana (Procuradores da
Justica do Trabalho) e Oscar Saraiva (Consultor Juridico do Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio).
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as relagbes coletivas de trabalho, editadas em outro contexto
histérico, sao insuficientes para atender as demandas atuais.

Atentar para as necessidades de reforma do texto celetista
nao significa considera-lo como obsoleto. E preciso ter a exa-
ta nogao de sua relevancia, para manter a eficacia de diploma
legal antigo, mas contemporéaneo. A discussdo sobre a ne-
cessaria atualizagcao deve valorizar seus principios basilares,
para dar continuidade aos avangos sociais que proporcionou
desde sua edicao. E necessario otimizar suas inegaveis quali-
dades e ampliar seu campo de incidéncia, para abarcar situa-
¢des que nao poderia prever nos idos de 1940.

2.2. A Redemocratizagdo Da Constituicdo Federal De 1988
Ap6s mais de duas décadas de duracdo do regime mili-

tar no Brasil, instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte,
como canal de manifestagdo dos mais diversos interesses
e ideologias politicas. A instalagao foi marcada pelo carater
democratico, representou o exercicio da participagao popular
e significou a possibilidade de reconstrucao do pais. A liber-
dade de expressao e o respeito as diferencas foram eleitos
como pilares da sociedade brasileira, cujo maior valor era a
democracia. O texto final foi heterogéneo, casuistico, corpo-
rativo e prolixo, para contemplar os diferentes interesses dos
grupos de reivindicagdes representados no Legislativo, entre
os quais trabalhadores, empresarios, setores cartoriais e de
reservas de mercados. Essa situacao ndo se modificou com
as muitas emendas que se seguiram em seu texto ao longo de
vinte e cinco anos de vigéncia. Conforme as licbes de Gastal
(1999, p. 21):

[...] Com este pano de fundo, a Constituinte acabaria sen-
do interpretada como uma bacia de captagdo onde iriam
afluir todas as expectativas e reivindicagdes, depois de
vinte anos de intolerancia, de isolamento do Governo e de
abandono despreocupado da questao social. Das consisten-
tes as mediocres, das aguardadas as surpreendentes, todas
as pretensoes foram formuladas e entregues as comissdes
tematicas, como se nos achassemos diante de um incontido
desabafo geral. Ndo tendo como ponto de partida um proje-
to, e assediada por pressdes interminaveis, a Constituinte
aparentou se deixar dominar pela esperanga de apreender
e dar solucdo a todos os problemas brasileiros por meio
de um texto prolixo, onde nio se economizaram titulos,
capitulos, artigos, paragrafos, incisos e alineas. A utopia
ganhou terreno em relagdo a técnica, mesmo porque, como
ja advertira Edward H. Carr, onde a pratica é menos ética, a
teoria tende a ser mais utdpica. Encerrada a tarefa, o Brasil
conheceu aquela que o Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, Deputado Ulysses Guimardes, apresentou
como a Constituinte nascida ‘do parto de profunda crise
que abala as institui¢des e convulsiona a sociedade’, bati-
zando-a de Constitui¢cdo Coragem. [...]

Até mesmo entre os poderes constituidos, era visivel o con-
flito de interesses e de ideologias quanto aos rumos da nova
Constituigao. O resultado deste cenario nao poderia ser ou-
tro: uma Constituicdo prolixa, confusa em alguns momentos
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e dependente da atuacao legislativa infraconstitucional em
muitos pontos. Por outro lado, tornou-se diploma politico que
representa a ruptura com o desmando, que exalta a busca
pela justica social e que eleva a dignidade de pessoa humana
como valor principal. Mais que um produto do seu meio, a
Constituicao Federal de 1988 significou um grito pela liber-
dade e contra a opressao (MONTESSO, 2008). Foi um pacto
firmado pelas forgas sociais que, ao eleger o pluralismo poli-
tico, social e religioso, priorizou a valorizacdo do ser humano,
em todas as facetas que possibilitam seu desenvolvimento.
Segundo Gongalves (2010, p. 42):

[..] E importante frisarmos, para que nio se apague da
histéria e, sobretudo, das nossas mentes, que o processo
constituinte de 1987/1988 foi nio s6 fecundo e rico em
seus debates, mas também foi aquele capaz de aglutinar a
maior e mais expressiva participacdo popular. Tudo isto,
portanto, s6 pode ter um significado no interior de uma
sociedade tdo heterogénea como a brasileira, ou seja: na-
quele espago constituinte, achavam-se representados di-
versos interesses da sociedade civil e variadas percepgdes
politicas. Ali, por conseguinte, foi, em especial, uma arena
de lutas populares e demarcacdo de direitos para amplos
segmentos sociais alijados da fruicdo dos direitos funda-
mentais. Contudo, a Constituinte ndo foi um banquete dos
anjos, como alias, ndo poderia ser, ja que toda democracia
pressupode e traz em si mesma a ideia e a possibilidade de
dissensos. Poderiamos dizer, nesse sentido, que a Carta
Politica de 1988 foi fruto de um consenso possivel naquele
momento historico. [...] (destaques do original)

A Constituicdo Federal de 1988 teve o grande mérito de
reinaugurar a democracia no Brasil. Consagrou, em seu texto,
o Estado Democratico de Direito e, embora tenha buscado
conciliar diferentes interesses, o que lhe retirou a uniformida-
de, tornando-a heterogénea e prolixa, também propiciou im-
portantes avancos sociais.

3. Os Avancos Sociais Trabalhistas

Foram muitos os avancos conquistados pelos diplomas
legais em estudo. A Consolidacéao das Leis do Trabalho con-
sagrou os direitos dos trabalhadores, sistematizando a legis-
lagdo que até sua edigao era esparsa. Esses avangos foram
sendo gradativamente algados da legislagao ordinaria ao tex-
to constitucional e ampliados pela Constituicao Federal de
1988, sob os auspicios de idénticos principios da valorizagao
do trabalho e da dignidade da pessoa do trabalhador.

3.1. A Melhoria da Condicao Social Dos Trabalhadores
A andlise do retrospecto da concepcgao dos dois diplomas

legais em estudo evidencia o0 progresso e 0 avango no campo
social. A publicacao da Consolidacao das Leis do Trabalho
iniciou uma nova era, pois abandonou o vazio legislativo ao
consolidar, de forma sistémica, os direitos trabalhistas. A pro-
mulgacao da Constituicdo Federal implicou na ruptura com a
ordem juridica anterior, também inaugurando um novo tempo.

Em ambos os momentos histéricos, seja em 1943, seja em
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1988, instituiram-se novos sistemas juridicos. As relagdes juri-
dicas foram afetadas em termos gerais, mais significativamen-
te no campo dos direitos sociais. As mudancas foram para
melhor, mas néo sao suficientes para acomodar os operado-
res do direito que buscam uma sociedade mais justa e solida-
ria. Essa realidade é ainda mais flagrante em se considerando
o lapso temporal que ja se escoou para a maturacao das nor-
mas, o que permite repensar sua eficacia.

A Constituicao Federal é o instrumento mais importante
do ordenamento juridico brasileiro. Sua relevancia normativa
evidencia que nao é apenas um pacto politico e moral. As
normas constitucionais estdo aptas a gerar efeitos no mun-
do dos fatos e sua efetividade depende mais de um posi-
cionamento maduro e seguro de seus aplicadores, quanto
ao seu comando de transformacao social, que propriamente
de requisitos intrinsecos. Conforme Sarmento (2006), a Lei
Maior é palco de luta acirrada, que tem por armas o alcance
que se atribui a interpretacdo de suas normas ou, em outros
termos, o conteudo que se extrai da vontade constitucional
como instrumento de emancipacao social. Como sustenta
Hesse (1991, p. 24):

[...] Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva
quanto mais ampla for a convicgao sobre a inviolabilidade
da Constitui¢do, quanto mais forte mostrar-se essa convic-
¢do entre os principais responsaveis pela vida constitucio-
nal. Portanto, a intensidade da for¢a normativa da Consti-
tuicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questao
de vontade normativa, de vontade da Constituicao. [...]

Nao se pode permitir que, justamente as normas mais rele-
vantes do sistema juridico, sejam rebaixadas aos patamares
de futuristicas, figurativas e coadjuvantes. Reservar a incidén-
cia de suas normas para situagdes excepcionais desprestigia
a Constituicao e limita sua eficacia a vontade do legislador
ordinario. As normas constitucionais devem ser elevadas ao
posto de comando impositivo, cogente e de efeitos praticos
imediatos. Isso somente sera possivel quando o intérprete da
norma juridica buscar seu papel transformador, deixando de
aguardar a vontade do legislador infraconstitucional. Como
ensina Hesse (1991, p. 22-23):

[...] Finalmente, a interpretacdo tem significado deci-
sivo para a consolidagdo e preservac¢do da for¢a norma-
tiva da Constitui¢do. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da 6tima concretizagcdo da nor-
ma. Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado
com base nos meios fornecidos pela subsuncio logica e
pela construcdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a
Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpre-
tacdo faca deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢cdes
normativas da Constituicdo. A interpretagcdo adequada
é aquela que consegue concretizar, de forma excelente,
o sentido da proposicdo normativa dentro das condi¢des
reais dominantes numa determinada situacdo. [...]
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Muitos foram os valores, por vezes antagdnicos, eleitos
pela Constituicdo como basilares da sociedade brasileira,
para contemplar a pluralidade de interesses de diversos ma-
tizes. Apesar do contexto da globalizagcao e da desenfreada
economia de mercado em que foi promulgada, o legislador
constituinte fez clara opgao pela reducao da miséria e das
iniquidades contra os menos favorecidos, para a melhoria
das condic¢bes sociais dos brasileiros, pelo que recebeu o
titulo de "Constituicdo cidada’. Conforme Sarmento (20086,
p. 175):

[...] Quando trata da liberdade, a Constituicdo brasilei-
ra ndo é acometida pela cegueira que vitimava as cartas
pré-weberianas, que cerravam seus olhos para a opressao
decorrente da desigualdade material instalada na socieda-
de e capilarizada através das suas multiplas instituicdes.
Muito pelo contrario, ela propde-se a reduzir esta desigual-
dade, a proteger o fraco do mais forte, a assegurar condi-
¢des minimas de existéncia para todos, ja que, sem isto, a
liberdade nao passa de retdrica vazia. [...]

Entender a Constituicao como instrumento de avango so-
cial é fundamental para permitir que suas normas alcancem,
com eficécia, as situagdes que demandem protegao aos direi-
tos fundamentais. Imaginar que a Constituicao seria apenas
objeto de consulta e de inspiracao, significaria retirar sua for-
¢a normativa e deixa-la e sem potencial de efetividade social.
Para Sarmento (20086, p. 24):

[...] A chamada Constituicdo dirigente substitui as anti-
gas constitui¢des liberais, contendo um projeto global de
transformacdo da sociedade. Mas a ambi¢do normativa
desmedida destes textos vai enfrentar enormes dificulda-
des para se impor na pratica. As promessas descumpridas
vdo se acumular nos textos constitucionais, aqui e alhures,
frustrando expectativas e disseminado a ideia de que as
constituicdes ndo sdo para valer; que ndo passam de folhas
de papel, no sentido de Lassale, ou de pecas retéricas de
gosto duvidoso, muito longe da realidade das pessoas. [...]

A percepcao do anacronismo gerado pelas desigualdades
econOmica e juridica entre as partes da relagéo juridica tra-
balhista fez com que, em outros tempos, o direito do trabalho
ganhasse foros de ciéncia autbnoma, desvinculando-se do di-
reito civil. Nao se trata de atingir o nlcleo essencial do direito
a liberdade, pois ndo se concebem direitos absolutos, mas
de submeté-lo ao contelldo minimo de outros direitos, tdo ou
mais relevantes, como afirma Sarlet (2009, p. 402):

[...] A garantia de protegdo do nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais aponta para a parcela do contetido de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia, deixan-
do, com isso, de ser reconhecivel como um direito funda-
mental. Com efeito, a limitacdo de um direito fundamental
ndo pode priva-lo de um minimo de eficacia. [...]

A evolugéo do direito do trabalho como ciéncia autdnoma
somente sera mantida se puder contar com mecanismos que
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permitam dosar a autonomia privada, a partir da valorizacao
da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

3.2. Do Estado Corporativista ao Modelo Democratico de
Relacbes De Trabalho

As relacdes coletivas de trabalho tém, sabidamente, forte
influéncia nos contratos individuais de trabalho. Historicamen-
te, representam o nascedouro do préprio direito do trabalho, a
partir do associacionismo. Sao reguladas pelos ordenamen-
tos juridicos dos paises, de forma a contar com a maior ou
menor intervencao do Estado.

Quando a mao-de-obra foi organizada em sindicatos no
Brasil, na década de 1930, era eminentemente rural. Sua or-
ganizacdo fazia-se necessaria, naquele contexto histérico,
para que se iniciasse a industrializagcao do pais. O Estado in-
terferiu fortemente no desenho da organizagao sindical bra-
sileira. Com base em modelo corporativista que ja tinha sido
utilizado na Russia, na Australia e na Italia, criou-se a figura
do sindicato Unico por categoria, com filiagcdo compulséria de
seus integrantes, sustentada pelo imposto sindical e atrelada
ao Estado (BIAVASCHI, 2007).

Esse modelo foi importante para 0 momento social pelo
qual o pais passava. Permitiu a organizacdo dos trabalhado-
res e o inicio do processo de industrializagdo do pais. A pro-
pria Justica do Trabalho foi instituida como um dos pilares
desse modelo corporativista de relagées sindicais.

Assim como a Justica do Trabalho passou por diferentes
momentos politicos e teve seu papel social alterado ao longo
dos anos, como observa Faria (1995), o modelo de relagbes
coletivas de trabalho no Brasil precisou ser modificado para
atender as novas realidades sociais. Essa adaptacao, contudo,
ainda ndo se completou, de modo que o sistema atualmente
em vigor ¢é do tipo hibrido. Pilares do antigo modelo corpora-
tivista foram abandonados, como a intervencao do Estado na
organizagao e no funcionamento dos sindicatos e a represen-
tagao classista. Outros ainda integram o sistema sindical brasi-
leiro, como a unicidade sindical, a organizacao de empresas e
trabalhadores por categorias e o imposto sindical.

Neste ponto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo consa-
grou o pluralismo aplicado em outros ramos das relagdes so-
ciais. No proprio campo da politica, a pluralidade partidaria foi
consagrada pela Lei Maior, mas isso nao ocorreu no terreno
das relacoes coletivas de trabalho, pelos motivos acima men-
cionados, pelos quais nao se adotou efetivamente a liberdade
sindical e se manteve a figura do sindicato Unico por imposi-
cao da legislacao.

E estranho que a prépria Constituicdo enuncie como prin-
cipio, no caput do artigo 82, a liberdade sindical, com a livre
associacao as entidades desta natureza, para a seguir, em
seus incisos, prever a filiagao automatica dos trabalhadores e
das empresas as entidades sindicais que representam as ca-
tegorias profissionais e econémicas de que sdo integrantes.
A eles nao é facultado escolher o sindicato ao qual querem
se vincular, pois a mera figuragdo na base territorial que re-
presenta é o bastante para tanto, conforme sistema criado na
década de 1930, que visava ampliar a sindicalizagao.

Por este e por outros motivos, o Brasil ndo conseguiu ra-
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tificar importante norma internacional que serve de norte no
campo das relagdes coletivas do trabalho, que é a Convencéao
no. 87 da Organizacao Internacional do Trabalho, preconiza-
dora da liberdade sindical em todos os sentidos para os pai-
ses que a integram.

Embora nao tenha alcancado o modelo ideal, a Constitui-
cao Federal de 1988 avancou significativamente, ao valorizar
a negociacao coletiva como forma de autorregulamentacao
pelos parceiros sociais e como modalidade mais importante
de solucédo dos conflitos coletivos. O fim da intervencao do
Estado na organizagao interna dos sindicato também foi im-
portante avanco no campo das relagdes sindicais. Nao mais
se permite, por mandamento constitucional, que o Estado in-
terfira nos estatutos dos sindicatos e que destitua membros
de sua diretoria para nomear interventores, como ja ocorreu
em outros tempos.

E certo, contudo, que o modelo atual é hibrido. Enuncia-
se uma liberdade que ainda nao foi alcancada plenamente. A
unicidade sindical, que é a exigéncia da lei para que se mante-
nha apenas um sindicato em cada base territorial de area nao
inferior a um municipio, atrelada a ficgao juridica da categoria,
permite que o Estado continue a controlar a criagdo de no-
vos sindicatos, apesar de todo o enunciado constitucional em
sentido contrario a intervengao.

Como as entidades sindicais somente conseguem obter a
personalidade sindical apds o registro em érgao do Ministério
do Trabalho que verifique previamente o respeito a regra da
unicidade, tem-se por indiretamente reinante a intervencao
estatal no campo das relagdes sindicais. Esta situacédo é con-
traria ao principio da ampla liberdade sindical enunciado no
caput do artigo 82. da Constituicao Federal de 1988 e precisa
ser revista, também para que o Brasil possa ratificar a Con-
vencao 87 da Organizacao Interncional do Trabalho (MAGA-
NO, 1990).

4. As Mudancgas Necessarias no Ordenamento Juridico
Vigente

No campo das relagdes individuais do trabalho, o preceito
constitucional que mais merece atengao € o inciso |, do artigo
70, da Constituicao Federal de 1988. Nao ha como se tutelar o
conjunto dos direitos trabalhistas sem a necessaria protecao
a relagdo de emprego, sobretudo em decorréncia da fulmi-
nacao do direito de acéo pela prescricao parcial prevista no
inciso XXIX do mesmo preceito constitucional. Nas relagbes
coletivas de trabalho, é preciso avangar na seara ja iniciada
no sentido da adocdo de uma modelo democratico e plura-
lista, que supere os resquicios do corporativismo que ainda
permitem a indireta intervencao do Estado em alguns aspec-
tos do sindicalismo e impedem que se implemente a efetiva
liberdade sindical no Brasil.

4.1. A Regqulamentacdo da Protecéo a Relacdo de Emprego

O inciso |, do artigo 70, da Constituicao Federal de 1988,
foi um dos dispositivos mais polémicos nos embates da As-
sembleia Constituinte. No afa de eliminar do cenério juridico a
estabilidade no emprego, chegou-se a sua atual redagao, que
teve a eficacia relegada a lei complementar. Comprometeu-se
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o alcance da verdadeira justica social, com a falta de regu-
lamentacdo da dispensa arbitraria ou sem justa causa, que
deve passar necessariamente pela imposicao de limites ao
direito potestativo e unilateral do empregador de por termo ao
contrato de trabalho, para evitar abusos. Nao se assegurou,
de imediato e de forma inequivoca, a seguranca minima ao
trabalhador em sua vida profissional, que é a garantia de ma-
nutencao do emprego, da qual depende a eficacia dos outros
direitos trabalhistas.

O dispositivo em referéncia deve ser interpretado a luz de
principios constitucionais, como o da busca do pleno empre-
go com a eliminacdo da miséria. Mais que esperar pelo ad-
vento incerto de diploma legal que regulamente a matéria, o
que nao poderia prejudicar os avangos sociais ja alcangados,
€ preciso ressaltar a forga normativa do dispositivo constitu-
cional em estudo. Os direitos fundamentais expressam a de-
fesa da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal
de 1988. De acordo com o paragrafo 12, de seu artigo 59, es-
sas normas tém aplicacdo imediata e contam com alta densi-
dade normativa, gerando efeitos sobre todo o ordenamento.
Segundo Sarlet (2009, p. 271):

[...] Se, portanto, todas as normas constitucionais sem-
pre sdo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos di-
reitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art.
59, 8§12, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos
poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair
das normas que os consagram (os direitos fundamentais)
a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido,
efeitos reforcados relativamente as demais normas consti-
tucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstan-
cia de que a presuncdo de aplicabilidade imediata e plena
eficicia que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamenta-
lidade formal no dmbito da Constituigao [...]

Os direitos de cunho social, como o insculpido no inciso
I, do artigo 79, podem ser qualificados como fundamentais.
Para tanto, é primordial destacar a forga normativa de valores
como a busca do pleno emprego e a valorizagao do trabalho
humano, consagrados no artigo 170, da Constituicao Federal
de 1988. Estéo inseridos no texto constitucional como princi-
pios gerais da atividade econbmica, ao lado do principio da
funcéo social da propriedade. Isto permite concluir, pela leitu-
ra sistematica do ordenamento juridico, que os outros princi-
pios relacionados no mesmo tépico do texto constitucional,
como o da propriedade privada, devem necessariamente
considera-los em seus balizamentos, para fins de unidade da
Constituicdo, como sustenta Costa (2010, p. 825):

[...] Especificamente, no tocante ao direito material e
processual do trabalho, essa eficacia irradiante mostra-se,
por intermédio de trés principios fundamentais a compre-
ensdo dalegislacdo trabalhista infraconstitucional, e, prin-
cipalmente, ao tema ora posto em debate, quais sejam: a
dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e
o chamado solidarismo. A Carta Magna brasileira reconhe-
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ceu expressamente a protecdo as proje¢des da dignidade
da pessoa humana (art. 12, III). Esse principio ‘¢ o valor
constitucional supremo que agrega em torno de si a una-
nimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do
homem, expressos nessa Constitui¢do’. [...]

Assim, a protecao contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa é direito constitucional de natureza fundamental,
pelo que deve ter aplicabilidade imediata.

A necessidade de conjugacéo de interesses antagonicos
defendidos por diferentes segmentos da sociedade civil na
Assembleia Constituinte resultou na redacgao truncada de
muitos dispositivos. O inciso |, do artigo 70., da Constituicao
Federal de 1988, deve ser interpretado em consonancia com
seu caput, que o relaciona como direito dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que importem na melhoria de
sua condicao social. A lei complementar, ainda inexistente,
careceria de ser editada apenas para trazer como consequén-
cia da inobservancia deste comando a indenizagao pecunia-
ria, 0 que ja se tem no ordenamento juridico brasileiro.

O texto constitucional autoriza a imediata interpretagao de
que a protegdo a dispensa arbitraria ou sem justa causa ja
esta assegurada. Do contrario, significaria considerar que o
objeto juridico alvo da protegao constitucional seria o direi-
to de dispensar, desde que condicionado ao pagamento de
indenizacédo, e nao o emprego. Esta leitura do preceito legal
em estudo estd em consonancia com os principios do direito
do trabalho, em especial o da protegao ao trabalhador e o da
continuidade da relagao de emprego.

Entender que a consequéncia juridica para a dispensa arbi-
traria ou sem justa causa é apenas de natureza indenizatéria
esvazia o dispositivo constitucional. E mister concluir que o
objeto da norma constitucional é a dispensa e nao a relagao
de emprego. O que se quer tutelar ndo é o direito do empre-
gador de promover a dispensa, mas sim a melhoria das condi-
coes de trabalho. Como ensina Maciel (1996, p. 32):

[...] Admitir-se que a compensacdo indenizatdria seria
substituta da garantia no emprego seria aceitar que o que
o novo texto constitucional protege é a despedida e nédo o
emprego, admitindo-se, também, que a estabilidade ante-
riormente existente, teria sido substituida pelo poder, to-
talmente arbitrario do empregador, de demitir quem quer
que seja, mediante simples compensac¢do indenizatéria, o
que me parece que ndo integra o espirito da Constituicio
de 1988. [...]

Extrair do texto constitucional, como consequéncia da dis-
pensa arbitraria ou sem justa causa, somente a indenizacao
compensatéria, afronta principios caros a harmonia do siste-
ma juridico. Impde-se reconhecer que o texto constitucional
ja assegura o direito a estabilidade, como afirma Soares Filho
(2002, p. 184):

[...] A estabilidade, pois, decorre do principio da conti-
nuidade, que embasa o Direito do Trabalho e se relaciona
estreitamente com o principio da protecdo. Por ela se en-
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tende que a relacdo de trabalho deve continuar enquan-
to as partes cumprem suas obrigag¢des reciprocas e nao
ocorre circunstancia de forca maior que a inviabilize, s6
podendo ser dissolvida validamente quando exista algum
motivo que o justifique. Consequentemente, em situacio
normal o trabalhador deve ter assegurada sua ocupa-
¢do enquanto mantiver uma conduta regular perante a
empresa. A estabilidade no emprego significa, por con-
seguinte, a protecdo do trabalhador contra a despedida
arbitraria, ou seja, que ele s6 possa ser privado do empre-
go por uma causa justa segundo critérios adotados pelo
legislador, refletindo a consciéncia social. Por essa concep-
¢do, a despedida constitui uma excecdo e, se injustificada,
uma anomalia juridica. [...]

No entanto, os intérpretes da lei partem da premissa de
que a rescisao contratual pode ocorrer a qualquer tempo e
sem justificativa, desde que néo incidentes as figuras tépicas
de estabilidade no emprego previstas no ordenamento juridi-
co, como a do dirigente sindical e a da gestante, por exemplo.

A intengao do texto constitucional foi elevar a mais alta ca-
tegoria das normas juridicas os valores da dignidade da pes-
soa humana e do trabalho, da funcao social da propriedade,
da busca do pleno emprego e, sobretudo, da protecéo contra
a despedida abusiva ou sem justa causa. A extingao da rela-
cao de emprego pela simples manifestagcdao de vontade do
empregador nao é consentanea com a dignidade da pessoa
humana ou com a fungéo social que a propriedade deve aten-
der. O objetivo maior do empreendimento, seja publico ou pri-
vado, deve ser o préprio trabalhador, merecedor de dignidade
pela insita condicdo de humanidade. Nao se trata de concep-
¢ao individual, mas de principio basilar do ordenamento juri-
dico, pelas licdes de Bulos (2009, p. 380):

[...] Este vetor agrega em torno de si a unanimidade dos
direitos e garantias fundamentais do homem, expressos na
Constituicdo de 1988. Quanto o Texto Maior proclama a dig-
nidade da pessoa humana, estd consagrando um imperativo
de justi¢a social, um valor constitucional supremo. [...]

E necessaria a mudanca de paradigmas, sobretudo
pelos operadores do direito do trabalho, quanto a interpreta-
caodoinciso |, do artigo 70., da Constituicao Federal de 1988.
Se nado se assegurar a estabilidade no emprego aos trabalha-
dores brasileiros, todos os outros direitos ficardo desprote-
gidos. Nao se tem buscado a tutela jurisdicional para sanar
violacbes aos direitos materiais trabalhistas com o contrato
em vigor nas empresas privadas, porque é grande o risco da
rescisao unilateral pelo empregador. A prescricao quinquenal
corréi os direitos na vigéncia do contrato de trabalho e o re-
ceio da perda do emprego faz com que seu titular tolere as
violagdes, situacdo que urge ser modificada.

4.2. A Reforma Nas Relagées Coletivas de Trabalho
Abrandou-se, com a Constituicdo Federal de 1988, o cor-

porativismo, embora sem se afastar de vez o antigo sistema

de relagdes sindicais. O modelo em que o Estado tinha o
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monopdlio das fontes do direito foi superado por um mode-
lo pluralista e mais democratico, sensivel a diversidade e a
heterogeneidade dos focos de interesses e dotado de varias
estruturas formais e informais de negociacao (FARIA, 1995).

A Emenda Constitucional no. 45/2004 buscou empreen-
der modificagdes na sentido da democratizacao das relacoes
sindicais, mas suas mudancas ficaram prejudicadas pela au-
séncia de reforma na legislacao sindical. Alguns dos pilares
corporativistas que inspiraram a criacdo do modelo de rela-
cOes sindicais na década de 1930, sobretudo o da unicidade
sindical e o da organizacao de empresas e de trabalhadores
por categorias, ainda se mantém e nao permitem a ratificagcao
pelo Brasil da Convencéo 87 da Organizacao Internacional do
Trabalho, como visto.

Suas diretrizes apontam para a ampla liberdade sindical,
que deve ser vista sob as facetas da autonomia sindical e da
sindicalizagao livre (MAGANO, 1990). O Estado ndo pode in-
tervir na criagcao e no funcionamento dos sindicatos ou impor
a forma de organizacgao coletiva aos trabalhadores. A ampla
liberdade sindical abrange os aspectos individual (de livre
adesao ou desligamento do sindicato) e coletivo (de filiagado
dos proprios sindicatos de base as entidades sindicais de
grau superior, em ambito nacional ou internacional). A ma-
nutencao do registro sindical como instrumento de fiscali-
zagao da unicidade sindical afronta diretamente o principio
mencionado.

A Proposta de Emenda Constitucional para Reforma Sin-
dical no. 369/2005, em tramite no Congresso Nacional, con-
tudo, ainda nao consagra a plena liberdade sindical. A resis-
téncia de setores dos préprios sindicatos e a falta de vontade
politica vém impedindo sua aprovagao em bloco. Optou-se,
entdo, pela fragmentacao da proposta em projetos de leis or-
dinérias, como foi feito com a edicao da Lei no. 11.648/2008.
As Centrais Sindicais foram reconhecidas como entidades
sindicais, mas referida lei nao lhes atribuiu, de formas clara e
plena, a personalidade sindical. Nao se facultou as Centrais
Sindicais a celebragcdo de instrumentos normativos sem a
participacao de entidade sindical de grau inferior.

Percebeu-se a necessidade de reorganizagcdo da estru-
tura sindical e que era preciso deixar de operar em ambito
vertical em favor de uma atuacgao horizontal, mas ainda néao
se deu plena efetividade a essas mudancas. Criou-se sis-
tema hibrido, que colocou as Centrais Sindicais, entidades
intercategoriais e que atuam horizontalmente, ao lado de
sindicatos que foram organizados verticalmente por catego-
rias pelo antigo modelo corporativista. As Centrais Sindicais
passaram a ter importante papel como entidades de repre-
sentacao de interesses dos trabalhadores, em modelo que
deve substituir o ultrapassado sistema de regulamentagao
legal do universo sindical, o que precisa ser efetivamente
valorizado pela legislacao.

Por outro lado, o poder normativo ainda tem sido utiliza-
do pelos Tribunais do Trabalho, mesmo depois da edi¢cao da
Emenda Constitucional no. 45/2004, embora a reforma tenha
sinalizado para a diminuigdo da influéncia do Estado na so-
lucdo dos conflitos coletivos do trabalho com a instituicéo
da figura do mutuo consenso para a instauragao do dissidio
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coletivo. A falta de efetiva reforma no modelo das relacdes
sindicais torna necesséria a manutencdo do poder normati-
VO, assim como ocorreu com a interpretacgao restritiva que se
tem atribuido ao requisito do mdtuo consenso, para se evitar
que as categorias menos organizadas sucumbam nas nego-
ciacoes coletivas.

A queda das taxas de sindicalizacao, a crescente economia
de mercado, a heterogeneidade da forga de trabalho, a mu-
danca do emprego e a fragmentacao dos trabalhadores sao
fatores que recomendam a reorganizagao dos sindicatos. O
fortalecimento do movimento sindical somente ocorrerd com
a nao interferéncia do Estado em sua organizagcdo. Cabe a
ele estimular a pratica da negociagao coletiva como forma de
protecao dos direitos sindicais, reconhecer efetivamente as
Centrais Sindicais, atribuindo-lhes plena personalidade sindi-
cal, permitir a criacao de sindicatos por empresas, delimitar o
exercicio do poder normativo para as lides de natureza juridi-
ca, estimular as formas alternativas de solugao dos conflitos
coletivos e extirpar o registro sindical oficial e as contribui¢coes
sindicais compulsorias, estendendo beneficios negociados
apenas aos soécios dos sindicatos como forma de incentivo a
sindicalizagao, entre outras medidas de combate ao crescente
processo de descoletivizagao de direitos (SILVA, 2004).

O modelo da unicidade sindical fragmenta as entidades
sindicais, paradoxalmente, como se constata pela realidade
brasileira. Muitos sindicatos sao criados apenas para auferir
o imposto sindical, sem preocupacao efetiva com a defesa da
categoria que representam. Acomodam-se com o monopolio
de representacao da categoria ditado pela legislacéo. E pre-
ciso que se criem mecanismos para a pratica da negociacao
coletiva, incentivada pela Constituicao Federal de 1988, para
que a solugao dos conflitos se dé, em sua maiorira, pela via
auténoma. Para tanto, é imprescindivel a legitimidade de re-
presentacao, que carece, atualmente, de uma efetiva reforma
no modelo de relagdes sindicais brasileiro.

Consideracées Finais
Discorrer sobre a importancia de dois diplomas juridicos

fundamentais a implementacdo da justica social, destacar
suas impropriedades e evidenciar a necessidade de continu-
acao do trabalho &rduo de se buscar a evolugao dos direitos e
garantias da classe trabalhadora nao é tarefa facil.

Contudo, o que se buscou com o presente ensaio foi Ihes
tecer homenagem, em razéao da passagem de dois marcos
na histéria do Direito do Trabalho e do Direito Constitucional,
e com ela fomentar a discussdo sobre a necessidade de se
avancar na implementacéo, nos campos juridico e dos fatos,
de melhores condigdes sociais.

Mais que simples instrumentos juridicos, a Consolidacao
das Leis do Trabalho e a Constituicao Federal sao troféus re-
presentativos da luta da sociedade brasileira para emergir da
escuridao em que estavam inseridas as relagdes trabalhistas
e para implantar a democracia em substituicdo ao autoritaris-
mo, respectivamente.

A historia vitoriosa de seus protagonistas nao impede que
se identifique o descompasso existente entre essas disposi-
coes legislativas e as atuais necessidades sociais, em alguns
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aspectos, e de que se busquem mudangas substanciais, que
reforgarao o espirito e dardo prosseguimento a uma trajetoria
ainda longa para ser percorrida.

Essas constatacbes passam tanto pelo campo das rela-
coes individuais quanto das relagdes coletivas de trabalho.
Naquelas, a imediata aplicagao da protecao a relagcdo de em-
prego aparece como ponto crucial para a salvaguarda dos de-
mais direitos trabalhistas previstos no ordenamento juridico
brasileiro. Nestas, a implantacédo da verdadeira liberdade sin-
dical, em suas facetas de sindicalizacao livre e de autonomia
sindical, por meio de uma reforma sindical efetiva, permitira
o fortalecimento das entidades sindicais e a ratificacdo pelo
Brasil da Convencéao 87 da Organizacao Internacional do Tra-
balho.

Em muitos casos, porém, a eficadcia das normas positiva-
das ja existentes dependem mais da atuagao proé-ativa do
intérprete que propriamente da regulamentacéo por via legis-
lativa, pois consagram direitos fundamentais da classe traba-
Ihadora.
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0 ONUS DA PROVA DA SALUBRIDADE DO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO:
A NECESSARIA RELEITURA DO ARTIGO 195 DA CLT

1. Introdugado
Neste artigo ofertaremos algumas criticas acerca da atual

interpretacao do artigo 195 da CLT, que vincula o pagamento
dos adicionais de insalubridade e periculosidade a obriga-
téria realizacdo de pericia técnica. A pericia ambiental é, de
fato, sempre necessaria? A quem incumbe o 6nus de provar
que o meio ambiente laboral é indene de riscos? Estas as
principais perguntas a que pretendemos responder.

2. Da leitura tradicional do artigo 195 da CLT

O artigo 195 da CLT possui a seguinte redacgao:

Art. 195 - A caracterizacdo e a classificagdo da insalu-
bridade e da periculosidade, segundo as normas do Minis-
tério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de
Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registra-
dos no Ministério do Trabalho.

§ 12 - E facultado as empresas e aos sindicatos das ca-
tegorias profissionais interessadas requererem ao Mi-
nistério do Trabalho a realizacdo de pericia em estabe-
lecimento ou setor deste, com o objetivo de caracterizar
e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou pe-
rigosas.

§ 22 - Arguida em juizo insalubridade ou pericu-
losidade, seja por empregado, seja por Sindicato em
favor de grupo de associado, o juiz designara perito
habilitado na forma deste artigo, e, onde nao houver,
requisitara pericia ao 6rgao competente do Ministé-
rio do Trabalho.

§ 32 - O disposto nos paragrafos anteriores nio preju-
dica aacdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho, nem a
realizagdo ex officio da pericia.” (grifo nosso)

A doutrina tradicionalmente interpreta este dispositivo le-
gal no sentido de obrigatoriedade da realizacdo de pericia
técnica para a configuracdo da existéncia de agentes insalu-
bres ou perigosos no meio ambiente de trabalho.

Tome-se como exemplo a posicao da professora Alice
Monteiro de Barros:

Ja os que trabalham de forma permanente, acima dos
limites de tolerdncia estabelecidos pelo Ministério do
Trabalho, em atividades ou operagdes insalubres prove-
nientes de agentes quimicos, fisicos ou biolégicos, auto-
riza-se o pagamento do adicional correspondente, con-
forme seja o grau minimo, médio ou maximo (art. 192 da
CLT), nos termos apurados por perito, que tanto podera
ser médico como engenheiro do trabalho®. (grifo nosso)

9. BARROS. Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 42 Edicao.
Sao Paulo: LTy, 2008, p. 1056.

Nesse sentido a majoritaria jurisprudéncia nacional, do que
temos como exemplo diversos julgados do TST, ja sedimenta-
dos sob a redacao da OJ 278 da SDI-1 do C. TST™.

Como se vé, a interpretagao majoritaria € a de que, se nao
for realizada pericia técnica, ndo pode o juizo determinar o pa-
gamento dos adicionais de insalubridade e periculosidade. A
excegao aceita, conforme previsto pela prépria redagao da OJ
mencionada, ocorre quando o meio ambiente de trabalho foi
desativado, possibilitando-se a parte utilizar outros meios de
prova, como a prova emprestada, relativa a pericia realizada
no mesmo ambiente de trabalho, envolvendo trabalhadores
que atuavam nesse local e, preferencialmente, que desempe-
nhavam idénticas fungdes.

Com excecao desta situacao, entendem a doutrina e a ju-
risprudéncia dominantes ser essencial a realizagao de pericia
técnica.

3. Dos valores constitucionais

O exame da presente questao, que se tornou tao relevante
nos tempos atuais, ndo pode se limitar a leitura da CLT, que
em 2013 completou 70 anos, devendo, necessariamente, pas-
sar pela andlise da nossa Carta Magna, em fen0meno chama-
do de filtragem constitucional, método oriundo do chamado
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo trouxe os influxos de valores
constitucionais para dentro dos demais ramos do Direito,
acarretando uma releitura de todo o ordenamento juridico,
agora com novas lentes, sob uma nova e alvissareira pers-
pectiva constitucional. Esta, por certo, permeada dos valores
dos direitos fundamentais.

Pois bem, o art. 72 da Constituicao Federal dispoe que:

Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melho- ria de sua condigdo so-
cial: (...)

XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca. (...) (gri-
fo nosso)

Trata-se de comando de protecdo da salide da pessoa en-
quanto trabalhador, elemento essencial a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, e dita protecdo incumbe ao
empregador.

10. “0J 278 da SDI-1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PERICIA. LO-
CAL DE TRABALHO DESATIVADO. A realizagao de pericia é obrigatdéria
para a verificacdo de insalubridade. Quando nio for possivel sua rea-
lizagdo, como em caso de fechamento da empresa, podera o julgador
utilizar-se de outros meios de prova.”
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Cite-se, ainda, o artigo 170, lll, da CF/88, que prevé a fun-
cao social da propriedade, a sinalizar o dever do empregador
proporcionar aos seus empregados meio ambiente de traba-
Iho saudavel".

Nesse contexto, o artigo 195 da CLT deve sofrer uma relei-
tura, sem perder de vista que o constituinte fixou a dignidade
humana (artigo 19, Ill) como o epicentro axiolégico da Cons-
tituicdo Federal e a saude (artigo 196) como um dos valores
supremos, afinal, inexiste dignidade humana sem salde.

Os bons ventos que sopram da Constituicado Federal are-
jam a Consolidagao e produzem novos ares, estes permeados
por valores que o constituinte ousou implementar em nossa
sociedade. E esses novos ares trazem novos frutos —uma CLT
harménica com a Constituicao da Republica e com os direitos
fundamentais.

A partir dessa releitura, tem-se em mente que a salde deve
ser plenamente protegida, inclusive sua higidez no meio am-
biente de trabalho, privilegiando-se a neutralizacdo dos agen-
tes poluentes (fisicos, quimicos e psiquicos) ao pagamento
de adicionais. E, sendo impossivel a eliminagao dos agentes,
deve-se afastar o apego formal a pericia para o deferimen-
to da parcela, privilegiando-se, em vez disso, a apuragao por
outros meios de prova que indiqguem a existéncia ou nao do
labor em condicdes nocivas a saude do trabalhador.

4. Dos idénticos valores com distintos pesos

Acostumados que estao os Tribunais e aplicadores do Direi-
to do Trabalho com a monetizagdo da salde, nossa referéncia
é a de simples constatacéo da insalubridade e periculosidade
por pericia técnica e o pagamento do respectivo adicional,
discutindo-se a base de calculo de cada um. A preocupagao,
portanto, € com o grau apurado e o consequente valor a ser
pago, passando pela base de célculo e seus reflexos.

Parte-se do pressuposto de que o 6nus de provar que o
ambiente de trabalho é insalubre ou perigoso incumbe ao (ex)
empregado, como se dele fosse a obrigagcdo de manter am-

11. Em sentido préximo, o entendimento do professor José Afonso da
Silva quando comenta citado artigo: “(...) A principal importancia dis-
so estd na sua compreensdo como um dos instrumentos destinados a
realizacdo da existéncia digna de todos e da justica social. Correlacio-
nando essa compreensao com a valoriza¢ao do trabalho humano (art.
170, caput), a defesa do consumidor (art. 170, V), a defesa do meio am-
biente (art. 170, VI), a reducdo das desigualdades regionais e sociais
(art. 170, VII) e a busca do pleno emprego (art. 170, VIII), tem-se con-
figurada sua direta implicagdo com a propriedade dos bens de produ-
¢do, especialmente imputada a empresa, pela qual se realiza e efetiva
o poder econémico, o poder de dominagdo empresarial.” e prossegue
mais a frente “Essas consideragdes complementam algumas ideias ja
langadas, segundo as quais a iniciativa econdmica privada é ampla-
mente condicionada no sistema da Constituigdo econémica brasileira.
Se ela se implementa na atuagdo empresarial, e esta se subordina ao
principio da fungao social, para realizar ao mesmo tempo o desenvol-
vimento nacional, assegurada a existéncia digna de todos, conforme
os ditames da justica social, bem se vé que a liberdade de iniciativa s6
se legitima quando voltada a efetiva consecugdo desses fundamentos,
fins e valores da ordem econdomica” (italicos no original) SILVA, José
Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 52 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 712-713.
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biente de trabalho sem poluicao (fisica, quimica e psiquica),
indene, pois, de riscos.

Interessante seria, para aprimorar o debate, uma andlise
sob outro ponto de vista.

A Sumula 338 do Tribunal Superior do Trabalho, referente
a outro tema (horas extras), mas relevante para a presente
analise, possui o seguinte teor:

Jornada de Trabalho. Registro. Onus da Prova.

I-E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do
art. 74, § 22, da CLT. A ndo-apresentacdo injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncdo relativa de vera-
cidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.

II - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho,
ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario.

Il - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de pro-
va, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras,
que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele ndo se desincumbir.

Pois bem, de acordo com o inciso | do art. 333 do CPC, é
onus do autor provar os fatos constitutivos de seu direito, o
que se aplica ao processo do trabalho, em atencao ao pre-
visto nos arts. 769 e 818 da CLT.

Contudo, o TST, considerando a obrigacao do emprega-
dor com mais de dez empregados de controlar a jornada
destes (art. 74, § 29, da CLT), decidiu que a ndo-apresenta-
céao injustificada dos controles de frequéncia gera presungao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario.

E, também sob essa consideracédo, somado ao fato da re-
alidade mostrar que a uniformidade de horarios é inverossi-
mil, decidiu o TST que os cartées de ponto que demonstram
horéarios de entrada e saida uniformes séo invalidos como
meio de prova, invertendo-se o énus da prova, relativo as ho-
ras extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.

Desse modo, foi amoldado o disposto no art. 333, |, do
CPC - regra ordinaria de distribuicao do énus da prova dos
fatos constitutivos ao autor — ao direito e processo do tra-
balho, entendendo-se que é 6nus do empregador, em de-
terminadas condi¢cdes — ndo apresentagcao de controles de
frequéncia de maneira injustificada para os empregadores
com mais de dez empregados e registros uniformes de jor-
nada - provar que a jornada alegada em peticao inicial di-
fere da real.

Entendeu por bem a mais alta corte trabalhista que, em
razdo da inverossimilhanca da jornada uniforme, caberia ao
empregador a prova da realjornada de trabalho. Ainda que
a expressao usada seja a de inversdo do 6nus da prova da
jornada de trabalho, parece-nos que, em verdade, trata-se
da normal distribuicdo desse 6nus, face a inexisténcia de ve-
rossimilhanca da “prova” patronal.
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Enfim, o TST, sopesando o disposto na CLT com a reali-
dade laboral, decidiu a quem incumbe provar a jornada de
trabalho — empregador, quando possuidor de mais de dez
empregados - seja por meio de cartdes de ponto, seja por
meio de outras provas quando ndo os apresentar ou quan-
do os horarios anotados forem uniformes.

Trata-se de matéria que envolve saude e seguranga no
trabalho, mas vista eminentemente sob seu cunho patrimo-
nial.

No caso da higidez do meio ambiente de trabalho, cui-
da-se igualmente de tematica afeta diretamente a satde e
seguranga no trabalho, tema umbilicalmente ligado a digni-
dade humana.

Alude-se, enfim, a medidas protetoras da saulde, ainda
que encaradas primordialmente sob o aspecto financeiro.

E qual o motivo de se valorar mais as horas extras — a
ponto de possuirem simula a respeito — e menos a saude
humana?

A nosso ver, trata-se da ainda arraigada visao patrimo-
nialista do direito, em que tudo se converte em pecunia e
esta, por ser o resultado de quase tudo, passa a nortear o
raciocinio juridico.

Todavia, devemos fazer a necessaria releitura da CLT
com os olhos voltados para a Constituicao Federal, ense-
jando a chamada filtragem constitucional.

Com base nessa filtragem, passemos a imprimir maior
valor a saude do trabalhador, deixando para tras uma leitu-
ra do art. 195 da CLT que atribua o 6nus de provar a insalu-
bridade do meio ambiente ao (ex) empregado.

5. Da distribuicdo do 6nus da prova
Considerando-se que é dever do empregador propiciar

ao empregado meio ambiente indene de riscos, cabe-lhe,
arguida de maneira fundamentada a existéncia de agentes
insalubres ou perigosos, provar a inexisténcia de tais agen-
tes. Trata-se da conjugacao da ordem estampada no inciso
XXII do art. 72 da Constituicdo Federal com o disposto no
art. 195 da CLT.

Esta a visao que atualmente deve ser imprimida ao 6nus
da prova quanto ao ambiente de trabalho. Trata-se, a nos-
so ver, ndo de inversdo do 6nus da prova, mas sim de sua
natural distribuicao.

Cumpre salientar, sobre o tema, a tese que vem sendo
denominada pela doutrina especializada de teoria da car-
ga dindmica da prova, segundo a qual, considerando-se os
principios fundamentais da Republica de acesso a Justi-
ca®, efetividade do processo™ e isonomia processual'*, em
casos de notdria desigualdade entre as partes na condi-
cdo de producao da prova, pode-se distribuir de maneira
dindmica o 6nus da prova para determinados fatos, reequi-
librando uma relagéao desequilibrada na origem.

Relevante citar o seguinte trecho de obra especifica so-
bre o tema, in verbis:

12. Conforme previsado do artigo 5°, XXXV, da CF/88.
13. Na forma do artigo 5° LIV e LV, da CF/88.
14. Previsto pelos artigos 5°, 1, da CF/88 e 125, 1, do CPC.
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“Portanto, sob a denominacdo de “cargas probatoérias
dindmicas” conhece-se uma nova doutrina que trata de
flexibilizar a rigidez das regras de distribuicdo do 6nus
da prova e da consequente dificuldade que a aplicacdo das
mesmas apresenta em certos casos, principalmente naque-
les em que se verifica uma prova excessivamente onerosa,
ou até mesmo “diabélica”, para uma das partes, na medida
em que o outro litigante se encontra em melhores condi-
¢Oes faticas, técnicas, profissionais e econdmicas para le-
var a prova ao juiz®s.”

Em vez de se aplicar a regra tradicional, o que se realiza,
no caso concreto de desigualdade na condicao da produ-
céo da prova, é atribuir-se a parte em melhores condicoes
0 6nus de provar determinado fato, retirando este 6nus da
parte mais fragil.

6. Do 6nus da prova nos pedidos de adicionais de
insalubridade e de periculosidade

No caso de pedidos de adicionais de insalubridade e pe-
riculosidade, aplicando-se a légica supra exposta, deve o
empregador, por ser o destinatario do comando expresso
no inciso XXII do art. 72 da Constituicao Federal e também
por possuir maiores condi¢cdes, provar que 0 meio ambiente
de trabalho é salubre e ndo causa danos a saude dos seus
empregados.

Convém destacar que as normas regulamentadoras n®7 e
9 da Portaria 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego
exigem que os empregadores possuam PPRA'® e PCMSQO",
documentos que atestam as condigcdes do meio ambiente
laboral.

Dito de outro modo, é obrigacdo do empregador possuir
tais documentos, elaborados por profissional habilitado, que
atestem as efetivas condigdes as quais sujeita seus empre-
gados. Se nao os possuir, é indicio de que pouco se preocu-
pa com a saude de seus empregados.

Sendo o empregador demandado, com pedidos de adi-
cionais de insalubridade ou periculosidade, deve apresentar
tais programas com sua contestacao, a fim de que o juizo
possa aferir quais 0s riscos existentes no meio ambiente de
trabalho e se o autor da acdo, em decorréncia da fungéao
exercida, estava a eles sujeito.

Caso haja impugnacao ao teor desses documentos, devi-
damente fundamentada, ou o juiz ndo se convencer do que
ali consta, pode designar pericia ambiental a fim de aferir os
riscos existentes no meio ambiente laboral.

Doutra banda, caso o empregador nao apresente tais do-
cumentos, pode o juiz designar pericia ambiental para aferir
as condicoes de trabalho do autor da agéo, na hipétese da
impugnacao aos pedidos de adicionais ter sido devidamente
fundamentada pelo réu.

Numa terceira hipotese, caso o empregador nao apresen-
te tais documentos com a contestacdo e o local de traba-

15. ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 120.

16. Programa de Prevencao de Riscos Ambientais.

17. Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional.
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Iho tenha sido desativado, estando o pedido devidamente
fundamentado, deve prevalecer a tese da insalubridade ou
periculosidade do ambiente laboral.

Isto porque € 6nus do empregador provar que o ambiente
laboral a que sujeita seus empregados nao lhes gera qual-
quer risco (fisico, quimico e psiquico).

Ao nao produzir tal prova, por meio de PPRA, PCMSO,
LTCAT'®, PCMAT'™ ou pericia ambiental, deve-se presumir
a veracidade da alegacao do autor quanto a existéncia de
agentes insalubres ou perigosos no local.

Nesse sentido, poderiamos sugerir a aplicagdo da Sumu-
la 338 ao tema, modificando-a para efeitos argumentativos,
nos seguintes termos:

I - £ 6nus do empregador possuir PPRA, PCMSO, LTCAT
e PCMAT (os dois ultimos quando aplicaveis) atestando a
situacdo do meio ambiente laboral. A ndo-apresentacio
injustificada desses documentos gera presuncdo relati-
va de veracidade das alega¢des do autor quanto ao meio
ambiente de trabalho, a qual pode ser elidida por pericia
técnica.

II - A presung¢do de salubridade do ambiente laboral,
ainda que prevista em PPRA, PCMSO, LTCAT e PCMAT,
pode ser elidida por prova técnica (pericia ambiental) em
contrario.

I1I - Os PPRA, PCMSO, LTCAT e PCMAT que demons-
tram informagdes inverossimeis sio invalidos como meio
de prova, prevalecendo a tese da inicial se o empregador
ndo se desincumbir do 6nus de provar, por outros meios,
que o ambiente laboral era indene de riscos.”

Esta posigdo ndo consiste em mera elucubracéo teori-
ca, mas entendimento adotado por parte da jurisprudéncia,
conforme se depreende dos seguintes julgados do Tribunal
Regional do Trabalho da 82 Regiao, verbis:

“(...) Como bem acentuou o juizo de origem, competia
a reclamada fazer prova de que o ambiente de traba-
lho do autor era saudavel, nos termos do que dispéem
os artigos 72, XXII, da CF/88 e 157, I, da CLT, e desse
onus nio se desincumbiu, pois nio trouxe aos autos o
PPRA, PCMSO, que para tanto foi intimada, sob as penas
previstas no art. 359 do CPC, nos termos da notificacdo
de fl. 37. Também, ndo comprovou nos autos a entrega e
o efetivo uso pelo obreiro dos Equipamentos de Protecao
Individual como medida de diminui¢do ou eliminacdo dos
riscos. (...)” (RO - 0000557- 11.2012.5.08.0004, Relator
Desembargador: Gabriel Napoledo Velloso Filho, 12 Tur-
ma) (grifo nosso)

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. E do empregador
o Onus de provar a higidez e seguranca do ambiente
de trabalho, consoante o artigo 818 da CLT c/c o art.
333, 11, do CPC, cabendo-lhe o encargo processual de

18. Laudo Técnico de Condigdes Ambientais de Trabalho.
19. Programa de Condig¢des e Meio Ambiente de Trabalho na Industria
da Construcao, previsto na NR 18 do MTE.
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apresentar em juizo o PCMSO, PPRA e laudos periciais
realizados nas dependéncias da empresa ou local de
trabalho do empregado, sob as penas previstas no art.
359 do CPC.” (RO-0000568-77.2012.5.08.0121, Relatora
Desembargadora: Graziela Leite Colares, 32 Turma) (grifo
nosso)

Corroborando esta posicao e em sintonia com o supra
afirmado, o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho
da 82 Regiao vem explicitado nas notificagdes iniciais (cita-
coes) encaminhadas aos réus, nas quais consta o seguinte
texto:

“Fica V.Sa. notificado, pela presente, a comparecer pe-
rante esta Justica, no endereco, data e hora abaixo men-
cionados para a audiéncia relativa a reclamagdo constan-
te no termo e planilha anexo.

Nessa audiéncia V.Sa. devera (...)

Apresentar o Programa de Controle Médico de Sau-
de Ocupacional (PCMSO) e o Programa de Prevencio
de Riscos Ambientais (PPRA), bem como laudos pe-
riciais realizados nas dependéncias da empresa ou
local de trabalho do reclamante, quando o objeto da
reclamacio versar sobre pedido relacionado as con-
di¢cdes ambientais de trabalho, adicional de insalubri-
dade, periculosidade, sob as penas previstas no art. 359
do CPC. (...)” (grifo nosso)

Note-se que nao se trata de uma atribuicdo de 6nus ex-
cessivo a uma das partes, mas de mera distribuigdo do 6nus
da prova de acordo com a conjugacao entre valores consti-
tucionais e o disposto na CLT, sendo natural, pois, que caiba
ao empregador provar a inexisténcia de agentes poluentes
no meio ambiente de trabalho que propicia a seus empre-
gados.

7. Consideracées Finais

Em conclusao ao exposto, reafirmamos que a dignidade
da pessoa humana é o epicentro axiolégico da Constituicao
Federal, de maneira que a saude deve ser valorizada e ple-
namente protegida.

Em funcéo disso, deve-se ultrapassar uma visao arcaica
do disposto no art. 195 da CLT para se imputar a (ex) empre-
gadora o 6nus de provar que o meio ambiente de trabalho
a que sujeita seus empregados € isento de poluicao (fisica,
quimica e psiquica), sendo indene, pois, de riscos. Trata-se
de distribuir o 6nus dessa prova a parte que possui maiores
condigdes de fazé-lo.

Ademais, caso o empregador nao carreie aos autos PCM-
SO, PPRA, LTCAT e PCMAT(os dois ultimos quando aplica-
veis), a presungao sera a de que nao propicia ambiente la-
boral isento de agentes insalubres ou perigosos, o que pode
ser afastado mediante pericia ambiental.

Trata-se de colocar os valores constitucionais em ordem,
privilegiando-se a saide humana, protegendo-a de qualquer
agente poluidor que gere danos ao trabalhador, em cumpri-
mento ao disposto na Constituicdo Federal.
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JOAO FORTE JUNIOR

Juiz do Trabalho Substituto
Especialista em Direito do Trabalho pela PUC/SP

SEGURO-DESEMPREGO. R
RECEBIMENTO IRREGULAR DO BENEFICIO. CONSEQUENCIAS.

1. Introdug&do
O programa do seguro-desemprego foi instituido pela

Lei 7.998/90 e visa permitir uma assisténcia pecuniaria tem-
poraria, concedendo um beneficio para o empregado que é
dispensado sem justo motivo, tem seu contrato de trabalho
rescindido indiretamente ou tem seu contrato de trabalho sus-
penso para participar de curso ou programa de qualificagao.
O beneficio também é devido para pescadores na época de
defeso e para trabalhadores resgatados de condicéo analoga
a de escravo.

O programa do seguro-desemprego consiste ainda no
auxilio de trabalhadores na busca de emprego, promovendo
acoOes de recolocacao e qualificagao profissional.

Assim, temos o programa do seguro-desemprego, que é
género do qual o beneficio é espécie.

Nesta pequena e perfunctéria andlise, procuraremos ve-
rificar os efeitos da percepcao ilegal do beneficio, tanto no
aspecto criminal como administrativo, e as condutas do juiz
do trabalho ao se deparar com tal situagéao.

2. Beneficiarios

Nos termos do artigo 3.2 da Lei 7.998/9020, o beneficio
do seguro-desemprego é devido para o trabalhador desem-
pregado sem justo motivo que: a) tiver recebido salarios nos
seis meses anteriores a data de dispensa; b) tiver permane-
cido empregado por quinze meses nos Ultimos vinte e quatro
meses; ¢) ndo estiver em gozo de beneficio previdenciario
(salvo auxilio-acidente, auxilio suplementar ou abono de
permanéncia em servico); d) ndo estiver em gozo de auxilio-
desemprego; e €) ndo possuir renda prépria suficiente a sua
subsisténcia.

Portanto, a partir dos requisitos cumulativos de elegibi-
lidade ao beneficio, podemos afirmar que é devido para a

20. “Art. 32 Tera direito a percepgdo do seguro-desemprego o trabalha-
dor dispensado sem justa causa que comprove:

[ - ter recebido salarios de pessoa juridica ou pessoa fisica a ela equipa-
rada, relativos a cada um dos 6 (seis) meses imediatamente anteriores
a data da dispensa;

II - ter sido empregado de pessoa juridica ou pessoa fisica a ela equi-
parada ou ter exercido atividade legalmente reconhecida como auté-
noma, durante pelo menos 15 (quinze) meses nos tltimos 24 (vinte e
quatro) meses;

[l - ndo estar em gozo de qualquer beneficio previdenciario de presta-
¢do continuada, previsto no Regulamento dos Beneficios da Previdén-
cia Social, excetuado o auxilio-acidente e o auxilio suplementar pre-
vistos na Lei n? 6.367, de 19 de outubro de 1976, bem como o abono
de permanéncia em servico previsto na Lei n? 5.890, de 8 de junho de
1973;

IV - ndo estar em gozo do auxilio-desemprego; e

V - ndo possuir renda prépria de qualquer natureza suficiente a sua
manutenc¢ao e de sua familia.”
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subsisténcia do trabalhador injustamente desempregado,
sendo nitido seu carater social.

3. Recebimento irregular.

N&o raro, nos deparamos na Justica do Trabalho com
a situagcao do trabalhador que inicia o labor, sem registro,
até terminar o prazo de recebimento do beneficio, ou ainda
tem seu contrato formalmente rescindido por lapso temporal
suficiente, para receber as parcelas do beneficio, mas, na
pratica, o pacto ndo sofre nenhuma interrupgao, permane-
cendo o trabalhador no periodo do beneficio recebendo nao
s6 este, mas também o salério pago pelo empregador.

Tal situacao tem ampla lesividade, ja que coloca em xe-
que o funcionamento de um programa que depende de ver-
ba para assistir milhares de trabalhadores que realmente
estdo em situagao de desemprego involuntario e necessitam
do auxilio.

3.1. Consequéncias do recebimento irreqular
A Lei 7.998/90 em seu artigo 8.2, inciso Il e seu paragra-

fo Unico21 prevé que a fraude na percepgao do beneficio do
seguro-desemprego implica no cancelamento do beneficio,
ficando ainda suspenso por um periodo de dois anos o direito
ao seu recebimento, sendo dobrado o periodo em caso de
reincidéncia.

Portanto, do ponto de vista administrativo, o trabalhador
ficara impedido por dois anos de receber o beneficio.

Do ponto de vista penal, a conduta de receber o beneficio
implica na préatica de crime de estelionato, previsto no artigo
171 do Codigo Penal.

Prevé o artigo 171 do Cédigo Penal:

Estelionato

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ili-
cita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhen-
tos mil réis a dez contos de réis.

()

§ 32 - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime é co-

21. “Art. 82 O beneficio do seguro-desemprego sera cancelado:

()

III - por comprovacgao de fraude visando a percepgio indevida do be-
neficio do seguro-desemprego;

()

Paragrafo unico. Nos casos previstos nos incisos I a III deste artigo,
sera suspenso por um periodo de 2 (dois) anos, ressalvado o prazo de
caréncia, o direito do trabalhador a percep¢do do seguro-desemprego,
dobrando-se este periodo em caso de reincidéncia.”
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metido em detrimento de entidade de direito ptblico ou de
instituto de economia popular, assisténcia social ou bene-
ficéncia.

Assim, temos quatro elementos para que se verifique a
conduta tipica que sdo: a obtengao da vantagem ilicita, o pre-
juizo alheio, a inducao de alguém em erro e a utilizacdo de
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento.

Aquele que recebe indevidamente o beneficio do seguro-
desemprego esta: a) obtendo uma vantagem pecuniaria ili-
cita, j& que nao era destinatario da parcela; b) esta atuando
em prejuizo alheio, pois esté retirando dinheiro dos cofres
publicos; c) esta induzindo o agente pagador em erro, ja que
formalmente, ndo consta nos sistemas oficiais que aquele
trabalhadores esta empregado; e d) esta utilizando um meio
fraudulento, mantendo-se sem o registro do contrato de tra-
balho para conseguir a vantagem. Preenchidos, portanto, os
quatro elementos do tipo penal.

O sujeito ativo do crime é aquele que recebe o beneficio.

O sujeito passivo é o Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT), que gere o beneficio que é pago através da Caixa Eco-
némica Federal (agente pagador).

A consumacgao ocorre com o recebimento da primeira par-
cela do beneficio, momento em que a vantagem ilicita é obtida.

E crime doloso, sendo necessaria a vontade do agente em
receber indevidamente o beneficio.

Na esteira do que dispde o artigo 14 do Cdédigo Penal, o
crime em estudo admite tentativa na hipétese de o sujeito ati-
vo inicia ou termina os atos executérios como dar a entrada
no beneficio com a documentagao fraudulenta, porém, por
circunstancias alheias a sua vontade, o beneficio nao ser de-
ferido.

E crime que admite o concurso de pessoas, na modali-
dade de participacao, por parte do empregador ou qualquer
pessoa que forneca os documentos para o recebimento do
beneficio, sabendo que o trabalhador ainda esta empregado,
possuindo fonte de subsisténcia.

Nesse sentido:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO. RECE-
BIMENTO DE SEGURO-DESEMPREGO MEDIANTE FRAUDE.
EXERCICIO DE ATIVIDADE LABORATIVA SEM REGISTRO
FORMAL EM CARTEIRA DE TRABALHO. COMPROVACAOQ
DE MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVAGAO DOS
SAQUES DO SEGURO-DESEMPREGO AO TEMPO EM QUE
HAVIA EXERCICIO DE ATIVIDADE LABORATIVA. 1. O fato
de ndo existir anotacdo de contrato de trabalho na CTPS
ndo afasta a tipificacdo do crime de estelionato praticado
pelo agente que, de fato, mantém vinculo laboral e promo-
ve 0 saque, no intersticio de labor, de parcelas relativas ao
seguro-desemprego. 2. Vale dizer, a comprovagdo da ati-
vidade laborativa concomitante a percep¢do do beneficio
(seguro-desemprego) basta para caracterizag¢ao da fraude
e consequente caracterizagdo do delito em comento. 3. A
percepcdo de seguro-desemprego concomitantemente ao
exercicio de atividade assalariada configura vantagem in-
devida, nos termos do artigo 72, inciso I, da Lei n2 7.998/90,
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que regula o programa do seguro-desemprego. 4. Com-
provada a pratica do crime de estelionato pelo apelante,
tendo em vista que, induzindo em erro a Caixa Econdmica
Federal, agente pagador do beneficio do seguro-desempre-
go, mediante o requerimento fraudulento do beneficio em
comento, o réu obteve para si vantagem ilicita (consistente
no recebimento das trés parcelas do seguro-desemprego),
em prejuizo do Fundo de Amparo do Trabalhador (FAT),
vinculado ao Ministério do Trabalho, destinado ao custeio
do Programa de Seguro-Desemprego, nos termos do artigo
10 da Lei n? 7.998/90 5. Autoria e materialidade compro-
vadas. 4. Apelacdo improvida.” (TRF - 3.2 Regido - Proc.
0007897-96.2001.4.03.6120 - ACR 24618 - 1.2 Turma - Rel.
Juiz Convocado Paulo Sarno - DJF3 20/10/2008)

E ainda caso da aplicacdo da hipotese de aumento de
pena previsto no paragrafo terceiro do artigo 171 do Cédigo
Penal por ser praticada a conduta em detrimento do Fundo
de Amparo ao trabalhador, passando as penas minima e ma-
xima para um ano e quatro meses e seis anos e trés meses,
respectivamente.

Ainda, entendemos que nao se aplica o principio da insig-
nificancia diante do valor maximo possivel de ser recebido
pelo beneficio, ja que a reprovabilidade da conduta do agente
merece especial atencdo em detrimento a simples analise do
montante envolvido.

Citamos a seguinte ementa que traduz o entendimento
aqui defendido:

“PENAL. APELAGCAO. ESTELIONATO. ARTIGO 171, §3°
DO CODIGO PENAL. SEGURO-DESEMPREGO. AUTORIA,
MATERIALIDADE, E DOLO COMPROVADOS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA NAO APLICAVEL. CRIME PRATICADO
CONTRA O FUNDO DE AMPARO AO TRABALHADOR. CON-
DENACAO. SUBSTITUIGAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBER-
DADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. ARTIGO
44 DO CP. APELAGAO MINISTERIAL PROVIDA. 1. O réu foi
denunciado como incurso nas san¢des do artigo 171, §3¢,
do Cédigo Penal, por solicitar e receber beneficio de Segu-
ro-Desemprego de forma fraudulenta. 2. A materialidade
e autoria do delito restaram comprovadas no decorrer da
instrucdo processual, pelos documentos de fls. 6/8, 9,/12,
21/23, 38/41 e 58/59 dos autos do Inquérito Policial n.6-
646/05, no qual se registrou o pagamento a Jodo Batista
Prado de 05 parcelas de R$ 239,38, relativo ao seguro-
desemprego. 3. Outrossim, a autoria restou demonstrada
pelos depoimentos prestados pelo réu na esfera trabalhis-
ta, em sede policial, tendo o réu admitido ainda a pratica
delitiva em Juizo. 4. O principio da insignificancia nédo é
aplicavel nos casos de crimes cometidos em detrimento do
Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT, pois o bem juridico
tutelado é o patrimdnio dos trabalhadores, ndo se apuran-
do a bagatela apenas pelo valor patrimonial do bem da vida
em questdo, mas também pelo desvalor e reprovabilidade
da conduta praticada pelo agente. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica e desta Egrégia Corte Regional. 5. Dosi-
metria da pena estabelecida em seu minimo legal. Ausén-
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cia de agravantes e impossibilidade de reconhecimento de
atenuantes. Presente a causa de aumento prevista no §3°
do artigo 171 do CPB. Pena estabelecida em 01 (hum) ano
e 04 (quatro) meses de reclusdo, em regime aberto, bem
como no pagamento de 13 (treze) dias-multa, arbitrados
em 1/30 (um trigésimo) do saldrio minimo vigente a época
dos fatos. 6. Presentes os requisitos do artigo 44 do Cédigo
Penal, a substituicdo da pena privativa de liberdade por pe-
nas restritivas de direitos é medida que se impde, de oficio.
7. Apelacdo ministerial provida.” (TRF - 3.2 Regido - Proc.
0009125-12.2005.4.03.6106 - ACR 49139 - 5.2 Turma - Rel.
Juiza Convocada Tania Marangoni - DJF3 18/03/2013)

4. Conduta do juiz do trabalho
O juiz do trabalho, ao se deparar com uma situacdo em que

possa ter ocorrido o crime de estelionato, em consonancia
com o que dispde o artigo 4022 do Codigo de Processo Pe-
nal, devera remeter cdpia dos documentos necessarios para
o Ministério Publico Federal e para a Policia Federal, respon-
saveis pela persecucao penal.

Ainda, considerando o dever de colaboragao entre os 6r-
gaos publicos, inserido o Poder Judiciario, devera encami-
nhar os mesmos documentos para o Ministério do Trabalho e
Emprego e para a Caixa Econémica Federal, para que verifi-
quem irregularidades administrativas na manutencao de em-
pregado sem registro em carteira e recebimento irregular do
beneficio do seguro-desemprego, respectivamente.

5. Concluséao

Concluimos que a conduta de receber indevidamente o se-
guro-desemprego pode, em um primeiro momento, parecer
de pequeno potencial lesivo (insignificante), porém, ao ana-
lisarmos sob um enfoque mais amplo, vemos que prejudica
a toda uma coletividade de trabalhadores em situacao de de-
semprego involuntario ao diminuir recursos de um programa
que tem uma grande penetracao social assegurando subsis-
téncia a milhares de pessoas.

22. Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou
tribunais verificarem a existéncia de crime de a¢do publica, remeterdo ao
Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao oferecimen-
to da denuncia.
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LAERCIO LOPES DA SILVA

Juiz Titular da 12 Vara do Trabalho de Barueri

A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR
POR ACIDENTE DO TRABALHO E POR ASSALTOS

Introducéo
Muito se tem discutido na doutrina e jurisprudéncia pa-

trias sobre a responsabilidade do empregador em relacao
aos acidentes do trabalho. O debate que precede, entretan-
to, é aquele acerca da responsabilizagdo do empregador por
males sofridos pelo empregado no ambiente de trabalho. Tal
questao, de fato, ndo parece ser de somenos importancia. Se,
de um lado, temos um contrato legalmente assinado, por ou-
tro, temos outros fatores a serem considerados, tais como a
funcao social do contrato; o principio constitucional da inicia-
tiva privada; e, sobretudo, o fato de haver uma figura humana,
com direitos fundamentais a serem tutelados, como uma das
partes desse contrato. Este Ultimo aspecto, alids, como ja pre-
conizado por Radbruch® é o que efetivamente deve ser con-
siderado no contrato de trabalho, pois se sobressai a mera
contraposicao entre a prestagcado do trabalho de um lado e o
salario do outro. Nunca se pode esquecer que, segundo o
principio protetivo do direito laboral, em um dos polos esta
um ser humano a quem a lei deve reservar especial protegao.

Ronald Dworkin?4, no seu festejado livro o império do direi-
to, assim assevera: “Os processos judiciais sempre suscitam,
pelo menos em principio, trés diferentes tipos de questbes:
questdes de fato, questdes de direito e as questdes interliga-
das de moralidade politica e fidelidade.” Sendo assim, no que
se refere aos acidentes de trabalho, surgem perguntas como,
por exemplo, em primeiro lugar, o que aconteceu? Sera que o
homem que trabalhava no torno mecéanico realmente deixou
cair uma chave inglesa no pé do seu companheiro de traba-
Iho? Em segundo lugar, qual é a lei pertinente? A lei permite
que um operario assim ferido obtenha indenizagao de seu pa-
trao? E, por ultimo, se a lei negar ressarcimento, serd injusto?
Se for injusto, devem os juizes ignorar a lei e assegurar a inde-
nizacdo de qualquer modo? Fica, dessa forma, perceptivel a
complexidade da questao.

Diante do exposto, causa certa perplexidade, que, em ma-
térias publicadas nesta revista (Ano 1, n? 1, as pg. 10/14), o
Desembargador e Prof. Sergio Pinto Martins e (as pg. 30/32
da mesma edigao) a MM. Juiza Silvana Louzada, ndo obstante
os enfoques diferentes, defenderam que, em se comprovando

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

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

que o empregador agiu com diligéncia, estara isento de cul-
pa pelo dano decorrente de acidente de trabalho. A segunda
articulista defendeu que, em principio, a responsabilidade por
acidentes do trabalho é objetiva, com o que concordamos. E
vale notar, ademais, que o primeiro articulista defende enfati-
camente que a responsabilidade do empregador em casos de
acidente de trabalho é subjetiva, com suporte em disposigcao
constitucional.

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

1. Da Natureza da Responsabilidade do Empregador

O argumento de que a Constituicao Federal (CF/88) es-
tabeleceu uma responsabilidade subjetiva do empregador,
no que se refere aos acidentes de trabalho, ndo se sustenta
nem mesmo a partir de elementar hermenéutica. De principio,
convém lembrar que nao é tarefa da Constituicdo explicitar
conceitos; mas sim trazer normas genéricas, cabendo as leis
infraconstitucionais explicita-las, desde que respeitem os pa-
rametros essenciais delineados pelo Constituinte originario
ou reformador. Notério é que a estrutura das Constituicoes,
tradicionalmente, nao lhes permite explicitar conceitos, tanto
neste como em outros varios temas. Por isso, deixam ao legis-
lador ordinario a tarefa de desenvolver as teorias, como ocor-
reu com as teorizagcées do dolo e da culpa. Desse modo, por
6bvio, se a Constituicao se referir a responsabilidade civil, tera
que se manifestar tomando em consideracao o sistema geral
da culpa, podendo até mencionar o dolo e a culpa sem, con-
tudo, assumir posicdo, a qual se estabelecera no momento
de sua concretizagdo. Se de outra maneira agisse o legislador
originario, criaria uma amarra as normas infraconstitucionais
em sua tarefa de concretizar a Constituigdo.

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

A Constituicao Federal adotou, para alguns casos, um mé-
todo de interpretagdo por exclusédo, partindo do especifico
para o geral, para se evitar a repeticdo inutil de determinadas
matérias por diversas vezes. Assim o fez, por exemplo, quan-
do quis se referir a leis complementares ou ordinarias. Ou
seja, naquilo que a Constituicdo ndo especificou que norma
se regularia por lei complementar, conclui-se que a regula-
mentagao dar-se-a por lei ordinaria. Esse mesmo método foi
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utilizado pela CF/88 em relacdo a responsabilidade, vez que,
quando pretendeu se referir a responsabilidade objetiva, o fez
expressamente, a exemplo do disposto no §69, do art. 37, bem
como em relacéo ao trabalho com energia nuclear.

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

Observa-se, assim, que o dispositivo constitucional nao
pode levar de pronto ao entendimento de que a culpa aci-
dentéaria descrita na Constituicdo é, necessariamente, aque-
la que leva a uma responsabilidade subjetiva, porquanto na
responsabilidade objetiva também ha a culpa, porém presu-
mida (ou como prefere a melhor doutrina, nao existe qual-
quer espécie de culpa). Portanto, seguindo a estrutura kelsi-
niana do ordenamento juridico, deixou a Constituicdo, nessa
quadra, ao Cddigo Civil a tarefa de explicitar conceitos.

Alguns propugnam que, nos contratos em que se tem re-
lacdo de emprego ou mesmo relagao de trabalho (art. 114,
VI, da CF), a indenizacao por dano moral pode decorrer de
responsabilidade subjetiva ou objetiva. A objetiva, adviria
dos casos em que o dano decorreu do exercicio da atividade
perigosa que se enquadraria no disposto no paragrafo Unico
do art. 927, do CC (o que de resto ocorre, em regra, com as
atividades industriais em que se utiliza de maquinarios). Ja
a subjetiva, poderia advir de dano decorrente de atividade
que nao é, a primeira vista, atividade considerada perigosa,
como, por exemplo, o trabalho em escritério, doméstico, re-
presentante comercial etc. Esse raciocinio, do qual ja fomos
partidarios alias, da mesma forma nao se sustenta, porquan-
to, nele, o risco do empreendimento se sobrepde ao risco da
atividade. Um equivoco afinal, pois basta que o empregado
esteja a disposicdo do empregador para que este se respon-
sabilize pelo dano experimentado por aquele — indepen-
dentemente do tipo de empreendimento do empregador —,
salvo, por ébvio, se o elemento causador nao tiver relagao
de causalidade com as atividades do empregado, em senti-
do estreito do termo.

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

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

A “teoria do risco” tem assumido varias facetas ao longo do
tempo na doutrina, todas impondo a responsabilidade objeti-
va de indenizar: 1) Risco profissional: em que o dever de inde-
nizar decorre de uma atividade laborativa, rétulo que explica a
responsabilidade objetiva nos acidentes do trabalho; 2) Risco
excepcional: em que o dever de indenizar surge de atividade
que acarreta risco exorbitante, como no caso de transmissao
de energia elétrica, exploragao de energia nuclear, transporte
de explosivos; e 3) Risco criado: em que o agente, em razao
de sua atividade ou profissao, cria um perigo, conforme clas-
sificacdo do Prof. Vitor Frederico Kimpel.

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

Ainda do Direito Comparado portugués, aprendemos:

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

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

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

0 sistema subsidiario do CC é o da responsabilidade
civil objetiva (CC 927 par. Uin.), que se funda na teoria do
risco: para que haja o dever de indenizar é irrelevante a
conduta (dolo ou culpa) do agente, pois basta a existéncia
do dano e do nexo de causalidade entre o fato e o dano. Ha-
vera responsabilidade civil objetiva quando a lei assim o
determinar (v.g., CC 933) ou quando a atividade habitual
do agente, por sua natureza, implicar risco para o direito
de outrem (v.g., atividades perigosas). H4 outros subsiste-
mas derivados dos dois sistemas, que se encontram tanto
no CC como em leis extravagantes, considerando o sistema
da responsabilidade subjetiva como a excegéo.

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

Ja o Enunciado n2 38, da | Jornada do CJF estabelece:

25. ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria Geral da Relagdo Juridica
- Editora Coimbra - 1998. pg. 6/7.

26 Nery, Nelson e Rosa Maria - Novo Cédigo Civil e Legislagdo Extrava-
gante Anotados - Ed. Revista dos Tribunais - pg. 91/92.
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Art. 927: Na responsabilidade fundada no risco da ati-
vidade, como prevista na segunda parte do paragrafo tni-
co do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos de-
mais membros da coletividade”.

De se notar que os dois enunciados acima transcritos
deixam extremes de duvidas de que nao ha qualquer fun-
damento legal para se dizer que o art. 927 do Cdédigo Civil
nao se aplica na Justica do Trabalho, porquanto ndo encerra
qualquer contradicdo com o disposto no art. 72, XXVIIl da
Constituicdo Federal de 1988. Ao revés, em conjunto com
o disposto no art. 186 do Cédigo Civil, formam o sistema da
responsabilidade civil, 0 que nem de longe pretendeu fazer
o dispositivo constitucional multimencionado. A questao pos-
ta no Enunciado 38 citado acima é nitidamente de equidade,
visto que nao se pode validamente, em tema de direito, admitir
que algumas pessoas trabalhem suportando um 6nus maior
do que as outras, sem qualquer previsao de uma contrapres-
tagao por isso, o que violaria o principio constitucional da iso-
nomia insculpido na cabeca do art. 52 da CF/88. Decorrente
disso, o legislador estabeleceu regras especificas para deter-
minadas atividades no art. 927 do Cédigo Civil. Portanto, ao
revés do que se pode pensar a primeira vista o artigo ora em
comento tem forte assento constitucional em decorréncia de
sua vinculagao firme com o principio da igualdade. De se afas-
tar, portanto, qualquer alegacao de que ha conflito de normas
no caso vertente, mesmo porque a CF/88 nao traz normas de
responsabilidade civil a ensejar tal conflito, bem como pelo
fato de que o art. 927 do Cédigo Civil € norma de equidade
com raiz constitucional. Para que haja um conflito entre nor-
mas constitucionais e normas infraconstitucionais é preciso
que haja uma imbricagao sistémica entre ambas, qual seja, a
norma constitucional esteja apta a regular o sistema em que
se insere a norma inferior e esta seja aquela que, em principio,
vai concretizar a norma constitucional. E assim o é, posto que
se as normas nao tém identidade sistémica ndo conseguem
se completar no circulo hermenéutico, visto que a norma
constitucional atua no circulo como o todo e a norma inferior
como a parte. Para que uma complemente a outra, dentro do
circulo, é preciso que haja, necessariamente esta identidade
sistémica. Portanto, nao é suficiente somente a constatagao
de que a norma constitucional é superior por estar no topo
da piramide, para que se dé o conflito entre normas. O mes-
mo ocorre na hipdtese preconizada por Norberto Bobbio,
quando advoga a possibilidade de a norma inferior afastar
o comando da norma constitucional, em alguns casos. De
concluir-se, pois, que sempre que se quiser falar em conflito
entre normas constitucionais com norma infraconstitucional
(para os que admitem este tipo de conflito), necessario se faz
aferir-se da imbricacao sistémica entre as mesmas.

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

27. Tartuce, Flavio. Manual de Direito Civil. Ed. Método - Ed. 2012, pg.
479/480.

VOL.2 | I°SEMESTRE | 2014

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

Note-se como bem apontou Flavio Tartuce, a norma inscul-
pida no art. 72, XXVIlll, da CF de 1988 nao trata diretamente de
indenizacao por acidente de trabalho. E, na verdade, norma
de seguro que trata, de passagem, da questao da indeniza-
cao. Portanto, além de nao ser tarefa da Constituicdo a de
explicitar conceitos, o dispositivo a que se referem aqueles
que pugnam pela responsabilidade subjetiva ndo se propds
a tratar especificamente de matéria dessa espécie. Ao revés,
como assentado pelo mesmo autor, o art. 927, do Cédigo Ci-
vil, é que se insere no capitulo da responsabilidade civil.

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

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

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

A responsabilidade objetiva do empregador decorre, tam-
bém, do fato de a lesdo ao empregado se inserir no direito
constitucional a integridade fisica, o qual nao é objeto do
contrato de trabalho, visto que é uma garantia constitucional
pessoal. Diferentemente dos contratos nos quais o préprio ris-
co é objeto do ajuste, v.g. contrato de seguro, no contrato de
trabalho o risco de acidente é apenas presumido. E para esta
espécie de risco ndo se pode, a priori, aplicar a regra geral da
culpa, mas tdo-somente a regra subsidiaria, com suporte no
risco presumido que a atividade traz, independentemente de
culpa do beneficiario do negécio.

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

“A dignidade da pessoa humana, no seu sentido mais
geral e absoluto, implica na impossibilidade moral e juridi-
ca de o seu titular ser tratado como objecto, como instru-
mento ou meio para a realizagao de qualquer fim, mesmo
que seja o interesse publico ou bem comum: cada pessoa é,
sempre e em todas as circunstancias, um fim em si mesma;
nio tem prec¢o, nem é trocavel por nada (I. Kant). A eminen-
te dignidade da pessoa humana constitui o fundamento ra-
cional, o ethos ou étimo normativo, das comunidades poli-
ticas incluidas na extensio (extensio) da formula Estado de
Direito Democratico. Tal axioma antropoldgico é a pedra
angular ou a base de todo o nosso edificio constitucional....,
fazendo recair sobre o Estado e seus poderes e sobre qual-
quer pessoa a instituicdo o dever indeclinavel do reconhe-
cer e respeitar efectivamente em si e em todos os outros
a dignidade humana e, em particular, as especiais formas
de expressdo dela acolhidas pela ordem juridica, nomeada-
mente os direitos e liberdades fundamentais (v.g., o direi-
to a integridade pessoal, o direito a identidade pessoal, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a série
das liberdades fundamentais nominadas na Constituicao,
nos Tratados ou no direito comunitario aplicaveis). A todos
assiste o direito ao efectivo reconhecimento dos direitos
e liberdades fundamentais em qualquer relacdo ocorrente
no interior da comunidade politica ou com a prépria comu-
nidade politica?.

1.1. Uma interpretagdo necesséria do art. 72, XXVIIl da
Constituicdo Federal de 1988.

A forte ingeréncia dos principios constitucionais e da forca
normativa da Constituicdo nos institutos do Direito, reclama
uma nova hermenéutica das normas, por isso a interpretacéo
deve ser feita a partir ndo de uma analise perfunctoria ou topi-
ca, mas a partir da epistemologia de cada instituto - no caso
vertente de uma epistemologia da culpa. Desse modo, deve
ser afastada analise apressada de palavras soltas no Texto
Magno, que se descolam do resultado da concrecéo das nor-
mas no instrumento préprio. Para avangarmos na tese que
estamos a defender, impende que facamos uma interpreta-
¢ao mais minuciosa da norma ora em comento, consideran-
do a interpretagao sistematica e teleolégica. Quando o inciso
XXVIII do art. 72 da CF enuncia: “seguro contra acidentes do
trabalho a cargo do empregador...”, ja evidencia -se assim se
quiser entender-, uma responsabilidade objetiva do empre-

28 Melo, Antonio Moreira Barbosa - Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra - vol. LXXXV. Pg. 10/11.
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gador, porquanto reconhece o risco da atividade tanto que
Ihe imp6e um encargo a mais em relagdo a todas as outras
pessoas, 0 que é esclarecido na parte final do inciso que o
seguro devera ser feito sem prejuizo da indenizagao por dano
moral, que devera suportar. O fato de a CF impor ao emprega-
dor um 6nus independentemente da tipificacdo de seus atos
no sistema geral da culpa, disposto no art. 186 do Cdédigo
Civil, revela a um sé tempo que a culpa do empregador ndo é
aquela do sistema geral do artigo retromencionado. Isso nos
parece de clareza solar. Dessa forma, ndo nos parece dificil
concluir que a segunda parte do artigo é apenas um alerta de
que o seguro deve ser pago sem prejuizo de pagamento de
indenizacéo por acidente do trabalho. S6 isso. Sem qualquer
intencao de delimitar a responsabilidade por acidente do tra-
balho, pois ndo é essa a génese do artigo. Ademais, podemos
dizer que a norma é benéfica ao trabalhador tanto que impode
0 pagamento de seguro contra acidentes e esclarece que nao
haverd prejuizo para a indenizagao por acidentes. Portanto, a
norma constitucional teria incorrido em um paradoxo se tives-
se pretendido proteger o trabalhador e na sua parte final, por
conta de ter usado as expressdes dolo e culpa, pretendido
livrar o empregador do sistema subsidiario da culpa. A nor-
ma teria na sua cabeca uma finalidade e terminaria com outra
absolutamente oposta. Nem elementar hermenéutica pode
levar a essa conclusao. Podemos dizer, com seguranga, que
quando a CF obrigou o empregador a fazer um seguro contra
acidentes do trabalho, sem prejuizo da indenizacao por dano
moral, o introduziu na hipétese descrita no paragrafo Unico do
art. 927 do Cddigo Civil. Isso porque classificou e qualificou
as atividades como de risco.

Explicamos. Qualquer pessoa fisica ou juridica que come-
ter um dano em prejuizo de outrem incorrera, de ordinario, no
disposto no art. 186 do Cdédigo Civil (sistema geral da culpa).
Contudo, ao empregador a CF, antes mesmo de o dano ser
cometido, por conta do risco do empreendimento, o obrigou
a proteger o trabalhador com um seguro contra acidentes
do trabalho, o que revela, sem desassombro, que o disposi-
tivo constitucional multimencionado esteve longe de querer
submeter o empregador ao regime geral da culpa, ao revés,
demonstra a preocupagao com um regime especial de cul-
pa para proteger a integridade fisica e moral do trabalhador
e o sistema de seguridade social. Ora, quando o Legislador
Constituinte obrigou o0 empregador a pagar um seguro contra
acidentes do trabalho, sem excluir a indenizagéo pelo mes-
mo motivo, desenganadamente criou uma responsabilidade
objetiva ao empregador, repita-se. Qual é o fundamento do
seguro se nao o risco do empreendimento? Teria sentido se
reconhecer uma responsabilidade objetiva e depois dizer que
pelo menos fundamento a responsabilidade por acidentes
seria subjetiva? Nao se aplicaria ao caso a maxima de que
onde ha a mesma razao aplica-se o mesmo direito? Poder-
se-ia dizer que as expressoes dolo e culpa citadas no art. 72
XXVIII, da CF enquadram-se naquilo que a doutrina diz que o
legislador falou mais do que devia. Se isso parece um exage-
ro, dirlamos entdo que decorrem da estrutura da Constituicao
que sempre se reporta aos sistemas gerais, ante a abstracao
de suas normas. Na interpretacao, o que se tem que buscar
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sa0 menos palavras soltas nas normas, mas mais a finalidade
dessas, maxime na Constituigao que sempre procura resguar-
dar a concretizagao dos seus principios vetores ancorada na
dignidade da pessoa humana. Se o Estado criou para si uma
responsabilidade objetiva contra o empregador, que por via
obliqua resguarda direitos do trabalhador, ndo teria sentido o
entendimento que pela mesma razao importasse em respon-
sabilidade subjetiva quando em litigio com o hipossuficiente,
que tem muito menor poder perante o empregador. Seria um
contrassenso.

A legislacao infraconstitucional, posterior a CF obriga o
empregador a tomar diversas providéncias a comprovar que
o0 meio ambiente do trabalho encontra-se saudavel e sem ele-
mentos nocivos a salde do trabalhador, a exemplo do laudo
de ergonometria. Todas estas exigéncias caminham no senti-
do de que o 6nus de comprovar a salide do ambiente é mes-
mo do empregador, dai se concluindo que nao ha qualquer
espaco para se falar que o empregado tem que comprovar o
dolo ou culpa do empregador. Por 6bvio, se ndo cumpriu com
as determinacgdes de sanear o ambiente de trabalho, dado o
risco inerente e presumido do uso dos maquinarios, nao se
ha de falar na necessidade de comprovagao de culpa. Vale
anotar que nosso entendimento coincide com o da Dra. Silva-
na Lousada, citada acima, de que a imposicao constitucional
para garantia de um meio ambiente saudavel inclui o meio
ambiente do trabalho.

O que deve reger uma interpretacao de qualquer instituto
de direito ndo é uma analise perfunctéria ou tépica jogadas
quase ao léu, mas sim um estudo aprofundado da espiste-
mologia do instituto em comento, no caso ora em comento, a
epistemologia da culpa. Portanto, para uma analise teorética
do instituto deve-se ter em conta os seguintes elementos: a
teoria do risco do empreendimento; do risco criado; do risco
beneficio; da isonomia; do resguardo do meio ambiente de
trabalho; do principio constitucional da impossibilidade de re-
trocesso e, finalmente, o principio da dignidade humana.

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

Se colocassemos a norma do art. 72 XXVIIl da CF no circu-
lo hermenéutico como norma-mor (todo) e colocassemos da
mesma forma a norma do artigo 186 do Codigo Civil como a
parte, teriamos entdo que no giro o todo completaria a parte
e vice-versa, resultando em que nao se sustentaria dar-se na-
tureza diversa da norma constitucional com relagdo a norma
do Cédigo Civil e a alegacao de ndo aplicacao do art. 927 do
Cédigo Civil na Justica do Trabalho seria, entdo, simplesmen-
te um sem sentido - data maxima vénia. Karl Larenz adverte
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que quando o retorno no circulo hermenéutico se da sem a
devida qualificagao, temos entdo uma tautologia. E dirlamos
que quando este retorno se da de forma nao qualificada isso
ocorre nao em circulo, mas em linha reta, visto que o que da
“circularidade ao circulo”, ndo sédo outras coisas sendo as
proprias qualificagdes. Dizer, pois, que a responsabilidade é
subjetiva sem se ater ao circulo hermenéutico é incorrer em
uma tautologia. Mostra-se de insondavel importancia reco-
nhecer-se na interpretagao tanto o horizonte da norma como
o horizonte do intérprete, e que na conjungao de ambos en-
contremos o ponto de estofo da interpretacédo. No caso ora
examinado, nos parece que ambos os horizontes caminham
no sentido de uma protecdo em detrimento de uma responsa-
bilidade por conta de beneficios a serem auferidos com a ex-
ploragao da mao de obra, em presumivel prejuizo a salde do
trabalhador e do sistema de seguridade social. Se dissermos
que os termos dolo e culpa comportariam uma interpretacao
com suporte em uma sintaxe - uma justificativa para a respon-
sabilidade subijetiva -, nos defrontaria-mos com a contradicao
de que os termos sdo mais uma imperfeicao de semantica do
que uma autorizacgao para andlise sintatica, mesmo porque na
norma que ora se interpreta sintaxe, semantica e pragmatica
se entrelacam num enredo que d& sustentacdo a unidade da
compreensao, interpretacao e decisao.

Se concordarmos com o que ja se disse de que a com-
preensao de hoje serd apenas a pré-compreensao de ama-
nha, teriamos que aceitar com Gadamer de que o mundo da
vida deve ser considerado firmemente no momento da inter-
pretacdo. O mundo da vida aqui devemos entender como as
mudancas sociais que atuam na norma como uma mutacao
da sua finalidade, com manutencéao do texto. O horizonte do
intérprete esta vinculado ao mundo atual, o0 que nem sempre
ocorre com o horizonte da norma (do legislador), por isso que
ha de haver uma simbiose entre os dois horizontes para se
encontrar um ponto de equilibrio. Quando os dois horizontes
se afastam em demasia podemos estar diante do fendémeno
da lacuna axiolégia ou ontoldgica.

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

1.2. A natureza da indenizacdo e o principio da proibicdo de
retrocesso social.

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

“Nos casos de acidente, quando os fundos da Caixa ndo
forem suficientes para o pagamento da aposentadoria ou
pensdo, conforme as taxas estabelecidas na presente lei,
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poderdo sempre o empregado ou seus sucessores optar
pelo recebimento das indenizagdes na Lei n? 3.724, de 15
de janeiro de 1919, que, nesses casos, ficardo a cargo das
empresas ferroviarias”

Por sua vez, o Decreto n2 3.724/19, preleciona em seu art.
22: O acidente, nas condicoes do artigo anterior, quando
ocorrido pelo fato do trabalho ou durante este, obriga o pa-
trdo a pagar uma indenizagao ao operario ou a sua familia,
excetuados apenas os casos de forga maior ou dolo da pro-
pria vitima ou de estranhos.

Vé-se, através da disposicédo supra, que o legislador nao
fazia qualquer referéncia a possibilidade de livrar-se o em-
pregador da indenizagao por acidente do trabalho, o que nos
leva a conclusao de que a responsabilidade era efetivamente
a objetiva. A dicgao ‘ou durante este’ (referindo-se a execu-
cao do trabalho) reforga o nosso entendimento, acima ja lan-
cado, de que basta o fato de o empregado estar a disposicao
do empregador para fazer jus a uma indenizagao por dano
moral, 0 que supera a tese de que é devida a indenizagao
somente em casos de que as atividades sao de risco.

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

Em sendo a indenizacdo por dano moral um direito funda-
mental, ndo é preciso maiores insergdes em hermenéutica
para se concluir que ndo se pode exigir, em nenhuma hipo6-
tese, que se obrigue o empregado a fazer a prova de que nao
dera causa ao acidente ou possibilitar que o empregador
faca a prova de que ndo tivera culpa pelo acidente. E assim
o é, visto que, de ordinario, todos os direitos fundamentais
se reconduzem ao principio da dignidade humana pela iden-
tificacdo de um nucleo essencial comum?®. Esta atracao se
da para a garantia do minimo de existéncia condigna com
suporte no principio da dignidade humana.

Como ja dissemos acima, a indenizacao por dano moral
por acidente do trabalho se insere nas garantias constitucio-
nais de garantia da integridade fisica, por isso é considerada
um direito fundamental. Nao foi outra a intencao do legisla-
dor a elaborar o Decreto 3.724/19. Isso por que a possibi-
lidade de indenizacdo se d4 em meio a um contrato onde
um ser humano coloca sua vida e integridade fisica em risco
sem uma contraprestagao contratada. Dai o suporte da sus-
tentagao da nossa tese de que basta estar o empregado a
disposicao para ver-se no direito de receber a indenizacgao.

Atua, ademais, como Obice a uma interpretacao de que o
art. 79, XXVIIl da CF/88 trata de responsabilidade subjetiva,
o principio do nao retrocesso social. Ora, com os adventos
do Decreto 3.724/19 e das Lei Eloy Chaves e de leis no di-
reito comparado, sobretudo na Europa, que se referiam a

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

30. Canotilho, ]J] Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constitui-
¢do, 72 Ed. Editora Almedina.
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protecao contra acidentes do trabalho, todas obrigavam os
empregadores com responsabilidade objetiva.

Nem mesmo as constituicoes estao livres para retroceder
em direitos conquistados secularmente e que tém assento
em asseguramento de garantias constitucionais, visto que
se reconduzem ao nucleo essencial do principio da dignida-
de humana - que se confunde com o préprio Estado Demo-
cratico de Direito. Impede-se, pois, qualquer tipo de retroces-
so. O nao-retrocesso em direitos fundamentais é da prépria
esséncia do Estado de Direito.

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

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

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

A vinculagdo tradicional do juiz a lei, um elemento sus-
tentador do principio da separagdo dos poderes e, por con-
seguinte, do estado, foi modificada na Lei Fundamental, ao
menos em sua formulagdo, no sentido de que a jurisprudén-
cia esta vinculada a ‘lei e ao direito’ (art. 20, §3¢). Com isso,
segundo o entendimento geral, rejeita-se um positivismo
legal estrito. A formula mantém a consciéncia de que, em-
bora, em geral, lei e direito coincidam facticamente, isso
ndo acontece de maneira constante e necessaria. O direi-
to nido é idéntico a totalidade das leis escritas. Quanto as
disposi¢des positivas do poder estatal, pode existir, sob
certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que tem
sua fonte no ordenamento juridico constitucional como um
conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em
relagdo a lei escrita; encontrar essa excedéncia de direito e
concretiza-la é a tarefa da jurisprudéncia”. (Robert Alexi,
conceito e validade do direito. Ed. Martins fontes)

Na praxis juridica, de ordinario, em primeiro grau, os jui-
zes adotam amplamente a responsabilidade objetiva, mesmo
porque transferir o risco do empreendimento ao empregado
nao é outra coisa senao violar a sua dignidade humana, pois
passa o empregado a ser objeto do contrato, sem uma contra-
prestacao que faga jus a sua dignidade.
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2. Da Responsabilidade do Empregador por Assaltos
Questao que na jurisprudéncia e doutrina patrias ha di-

vergéncia é em relagéo ao direito ao dano moral quando o
empregado sofre assaltos e desenvolve doengas psiquicas
por causa do trauma. As empresas costumam contestar o
pedido dos empregados com a alegacao de que os assaltos
decorreram de deficiéncia da seguranca publica, cuja res-
ponsabilidade é do Estado, pleiteando, por isso, que sejam
eximidas de pagar indenizagdo. Nossos tribunais e o TST
comungam quase majoritariamente com este entendimento.

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

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

Na jurisprudéncia e doutrina europeias, a questao da in-
denizagao por dano moral, com sua experiéncia secular, tem
se pautado por entender como indenizavel o ‘simples’ sus-
to ou sofrimento de uma pessoa por ter assistido uma cena
degradante e de grande sofrimento v.g., um acidente grave
com vitimas. Por que, entao, no Brasil, atribuimos tais sofri-
mentos a deficiéncias da segurancga publica?

A relagao de causalidade entre os assaltos sofridos pelos
empregados e as doencgas diagnosticadas decorre do gran-
de sofrimento no momento dos assaltos, no qual, de ordi-
nario, sofrem perigo real de perda da vida. Portanto, salta
aos olhos nao s6 a relagao de causalidade entre os assaltos
e as moléstias desenvolvidas, mas também o fato de que
assaltos derivam do risco do empreendimento que deve ser
suportado somente pelo empregador e nunca pelo empre-
gado. Aceitar que o empregado pode realizar suas tarefas
didrias com a tenséo de ser assaltado a qualquer momento
colocando sua vida em perigo, sem uma contraprestacao
mediante indenizagdo, € o0 mesmo que contrariar a teoria
de |. Kant, para se dizer que o ser humano pode ser usado
como meio e que sua dignidade humana pode ser relativiza-
da para maximizar o lucro do empregador, tese esta que a
nossa Constituicao refuta com veeméncia.

A aparente forca da tese invocada pelas empresas de ele-
mento externo, qual seja, o que poderiamos classificar como
fato do principe pretensamente escusatorio (seguranga pu-
blica deficiente), seja forca maior ou caso fortuito que as
atinjam, nao ganha sustentagao diante da clara previsibilida-
de de sua ocorréncia, o que afastaria tais excludentes. Nao
obstante existirem elementos externos que possam poten-
cializar o risco da atividade do empregador, atuando como
se fora uma concausa na implementacdo do dano ao em-
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pregado, a culpa objetiva do empregador permanece intacta
quando nao atuou para afastar os efeitos da referida relacao.

Nao pode o empregador alegar que a responsabilidade
pela seguranga publica é tao-somente do Estado e que, por
isso, os assaltos jamais poderiam ser elementos que ense-
jassem o deferimento de indenizagao por dano moral. Por se
constituir em elemento externo, uma falta do servico do Es-
tado somente pode ser invocada pelo empregador perante o
préprio Estado. Nunca dara azo, portanto, a mudangas nas
condicdes do contrato de trabalho, atuando com se fora um
fato do principe capaz de relativizar o sinalagma e a comu-
tatividade do contrato de trabalho, violando, por consequén-
cia, o disposto no art. 468, da CLT.

Ademais, como ressalta Celso Bandeira de Melo, a res-
ponsabilidade do Estado por danos causados a terceiro é a
objetiva. Contudo, quando ha alegagao de falta do servico, a
responsabilidade do Estado é subjetiva, competindo a quem
alegar comprova-la, segundo a teoria da culpa anonima.
Vale dizer que ndo pode o empregador contratante alegar
fato de terceiro para se eximir do pagamento de indenizagao
por dano moral, uma vez comprovada a relacdo de causa-
lidade, ainda que este terceiro seja o Estado. Nesse caso,
alids, quem deve acionar o Estado ndo é o empregado, mas
o empregador prejudicado em seu patriménio pelos assal-
tos. Demais disso, nao se trata no vertente caso de fato de
terceiro, vez que, em sendo a responsabilidade do Estado
subjetiva nesse aspecto, somente ap6s a comprovagao da
falta do servigo (de seguranga publica), poderia a empresa
falar em fato de terceiro. Isso, se se pudesse admitir fato de
terceiro presumido e nao real, o que torna ainda mais fragil
tal argumentagao.

3. Da Indenizag&o por Dano Moral — Erro sobre a Pessoa
A questao abordada no item anterior leva-nos a uma outra

que ja foi trazida a uma das Varas do TRT2. Consistia no
fato de uma empregada de um Banco, com 0 mesmo preno-
me e caracteristicas fisicas de uma colega de trabalho que
tinha a chave do cofre, ter sido sequestrada em busca da
respectiva chave que nao possuia. Em casos tais, tendo os
sequestradores confundido a empregada sequestrada com
outra funciondaria que tinha suas caracteristicas e que tinha
potencial risco de ser sequestrada por ter, por exemplo, a
chave do cofre, como narrado, e se comprovado que este
risco decorreria de transferéncia parcial de responsabilidade
do empregador pelo do risco do empreendimento, poder-
se-ia cogitar de se deferir uma indenizacao por dano moral
decorrente de erro sobre a pessoa, instituto importado do
direito penal, haja vista que o meliante querendo sequestrar
uma pessoa acabou por sequestrar a pessoa errada. A cir-
cunstancia possibilitaria a aplicagdo da tese pelo fato de a
empregada nao sé ter as caracteristicas de outra colega de
trabalho, mas também pelo fato de ambas serem emprega-
das do mesmo empregador. A relacado de causalidade, nes-
se particular, seria importada das atividades que exercia a
pessoa que realmente queriam sequestrar e, assim, devida
seria a indenizagdo por dano moral a pessoa que efetiva-
mente sofreu o dano.
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Conclusédo

Em conclusao, dizemos que a responsabilidade por danos
causados por acidente do trabalho é objetiva, ja que a Cons-
tituicdo Federal nao se presta a explicitar conceitos e ao seu
art. 72, XXVIII, nao trata especificamente de responsabilidade
por acidente do trabalho, além do que, é tarefa do Cédigo
Civil a concretizacao da responsabilidade por acidente con-
forme os sistemas geral (art. 186) e subsidiario (art. 927). Em
se tratando de dano moral decorrente de assaltos, salta aos
olhos a relacao de causalidade entre os fatos (assaltos) e o
dano psiquico sofrido, ndo podendo o empregador valida-
mente alegar responsabilidade de terceiro a fim de se ver livre
da indenizacao a que esté obrigado. Se de outra forma enten-
déssemos, em tese, correta a alegacao de que a responsabi-
lidade pela seguranca do trabalhador é do Estado, afastada
estaria a responsabilidade do empregador e os assaltos entao
teriam caracteristica de fato do principe, visto que alteraria o
contrato mesmo sem se constituir em hipétese de jus variandi,
excluindo, assim, a responsabilidade do empregador.
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PRETENSAO DE NULIDADE DA DESPEDIDA COLETIVA: CONTROVERSIA EM TORNO
DAS VIAS PROCESSUAIS ADEQUADAS

1. Introducéo
O debate em torno da despedida coletiva tem despontado

de modo frequiente na seara trabalhista, sobretudo em razéao
da tao alardeada crise econémica que afetou inUmeros pos-
tos de trabalho.

Com efeito, o Poder Judiciario se deparou com diversas
lides versando sobre o tema, destacando-se no cenario na-
cional o paradigmatico “caso Embraer”.

Impende realcar que a pratica de dispensa coletiva suscita
muitas controvérsias ainda distantes de pacificagao, preci-
puamente em face da omissao legislativa patria, o que, sem
duvida, impde uma postura ativista do Judiciario no sentido
de procurar minimizar o chamado “déficit democratico das
instituicoes representativas da sociedade”.

Nessa esteira, a doutrina e jurisprudéncia trabalhista vém
aprofundando os diversos aspectos que a matéria envolve,
mormente aqueles concernentes a possibilidade ou nao de
denuncia vazia do contrato de trabalho, aos limites do poder
diretivo patronal, a fungao social da empresa, a vigéncia e
aplicagao da Convencéao n° 158 da OIT, a necessidade da ne-
gociacao coletiva e aos efeitos que as rupturas massivas de
contratos de trabalho podem ensejar.

Convém assinalar, no entanto, que a questao processual
atinente a via idonea para se atacar o ato de despedida em
massa tem sido escassamente explorado na esfera laboral,
carecendo de maiores reflexdes, sendo este o foco do pre-
sente artigo.

Neste ponto, é mister perquirimos acerca da medida pro-
cessual que melhor se amolda a solugdo dos conflitos dos
trabalhadores atingidos pela despedida coletiva, o que se re-
vela de crucial importancia eis que o processo é a forma de
instrumentalizacao do direito material infringido.

Nas palavras de Daniel Amorim Assumpcao Neves®': “a tu-
tela jurisdicional é voltada para o direito material, daf ser corre-
ta a expressao ‘tutela jurisdicional de direitos materiais’.”

Destarte, a eleicao de via processual inadequada implica
na extingdo do processo sem resolucao do mérito por carén-
cia da acao, ante a auséncia de interesse de agir, nos termos
do art. 267, VI do CPC.

2. Analise das Vias Processuais Adequadas a Postulagdo de
Nulidade das Dispensas Coletivas

Tecidas tais consideragdes iniciais ao derredor do tema,
cumpre-nos aprofundar o debate em torno da via processual

31. ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Pro-
cessual Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2011.

que se afigura mais apropriada a postulagao de nulidade da
dispensa coletiva perpetrada pelo empregador. Nesse diapa-
sdo, identificamos basicamente trés vertentes jurispruden-
ciais versando sobre a matéria, que ora passamos a expor.

A primeira delas posiciona-se no sentido de que a tipica
reclamacao trabalhista, pldrima ou do sindicato (na condicao
de substituto processual) seria 0 meio processualmente ade-
quado para tal pretensao.

A segunda, por sua vez, assinala que o dissidio coletivo é o
instrumento eficaz para se discutir a questao no ambito judicial.

Por fim, a terceira vertente aponta a via da agao civil publica.

Antes de nos debrucarmos especificamente no estudo
das correntes expostas, é fundamental esclarecermos que
néo existe qualquer ébice a postulagao individual pelo traba-
Ihador de nulidade da sua dispensa (através da reclamacéao
trabalhista), ainda quando procedida de forma coletiva pelo
empregador, todavia, a sentenga prolatada pelo juiz somente
terd efeito restrito ao autor da agao.

Ressaltamos ainda que ndo h4 litispendéncia entre a agao
trabalhista individual eventualmente proposta e o dissidio co-
letivo, em face da inexisténcia da triplice identidade (art. 301,
§ 4° do CPC).

Em relacdo a litispendéncia entre a agao proposta pelo
sindicato representativo da categoria profissional do autor, na
condicao de substituto processual, e a reclamacao trabalhista
ajuizada pelo trabalhador, ambas contendo o mesmo objeto
e a mesma causa de pedir, ha certa dissonancia na jurispru-
déncia. Determinada parcela entende que nao se configura
litispendéncia nem tampouco conexao entre as mesmas, com
amparo no art. 104 da Lei 8.078/90.

Por outro lado, had uma forte corrente que aponta para a
configuracao da litispendéncia entre a reclamagao trabalhis-
ta e a agao proposta pelo sindicato como substituto, desde
que verificada a chamada “identidade da relagao juridica de
direito material”. Aplicando-se a indigitada teoria, ocorrera li-
tispendéncia quando se constatar entre as agbes em curso,
que o autor da agao é o destinatario final da tutela jurisdicional
formulada em ambos os processos, ainda que nao haja a cha-
mada triplice identidade.

Nesse sentido, colacionamos precedente do C. TST:

SUBSTITUICAO PROCESSUAL. IDENTIDADE DE AGCOES.
LITISPENDENCIA. Na condigio de substituto processu-
al da categoria profissional, devidamente autorizado por
lei, o sindicato-autor pleiteia, em nome proéprio, direito
alheio, por isso, é parte no sentido processual, enquanto
que o substituido no processo é parte, em sentido mate-
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rial, naquela demanda, pois é o titular da relagdo juridica
de direito material afirmada em juizo. Ainda que reste in-
completa a triplice identidade (CPC, art. 302, § 22), vez
que, no sentido processual, ndo sao as mesmas partes,
ha litispendéncia quando se repete agio, que esta em
curso, com a mesma causa de pedir e mesmo pedido e,
no sentido material, trata-se das mesmas partes. Exis-
te conexidade de interesses do substituto processual
e do substituido, o que justifica o instituto da substi-
tuicdo processual, criado para possibilitar a defesa de
interesses difusos e coletivos em juizo (fendmeno da
massificacdo do processo). Recurso de Revista conhecido
e ndo provido. (RR 403.168/97, 52 T., Rel. Juiz Convocado
Walmir Oliveira da Costa, D] 06.09.2001).

A par de tais consideragdes, as quais denotam a importan-
cia da eleigao da via processual adequada a tutela jurisdicio-
nal pretendida, salientamos que o presente trabalho tem por
objetivo justamente enfocar o mecanismo processual apto ao
pleito de invalidacdo da globalidade de despedidas perpe-
tradas pelo empregador, em outras palavras, da despedida
coletiva como um todo.

Passemos entdo ao exame das trés correntes jurispruden-
ciais que aludem ao tema.

2.1. Reclamacé&o Trabalhista
Cumpre-nos abordar a primeira vertente, que reputa ser

o dissidio trabalhista individual, plarimo ou do sindicato na
qualidade de substituto processual, 0 caminho apto para se
combater judicialmente o ato patronal da dispensa coletiva de
trabalhadores.

Apenas a titulo de esclarecimento, cabe lembrar que a
acao trabalhista pldrima esta prevista no art. 842 do diploma
celetista, que preceitua:

Art. 842. Sendo varias as reclamacdes e havendo identi-
dade de matéria, poderdo ser acumuladas num sé processo,
se tratar de empregados da mesma empresa ou estabeleci-
mento.

Tais reclamatérias plUrimas em nada se confundem com as
acoOes coletivas, haja vista que embora reunidos os seus res-
pectivos autores, em litisconsoércio ativo facultativo (art. 46 do
CPC), nao deixam de ostentar sua natureza individual, ainda
que acumuladas as varias reclamagcdes em um s6 processo.

Sob o viés desta primeira vertente, a pratica de rupturas de
pactos laborais em massa, também designada de “lay-off”,
seria compreendida a partir de uma perspectiva individualiza-
da, e ndo coletiva, abrangendo um “feixe” de extingdes con-
tratuais aglomeradas.

Nesse sentido, insta trazer a lume aresto da jurisprudéncia
do TRT da 3° Regiao:

(...) Como corretamente sentenciado, ndo ha, em nos-
so ordenamento juridico regramento proéprio apto a
disciplinar a matéria de forma especifica e distinta das
hipéteses das normas de protecdo contra a demissdo

VOL. 2| 1°SEMESTRE | 2014

individual do empregado. Assim, a demissdo coletiva
equipara-se ao somatorio de rescisées contratuais in-
dividuais, ndo havendo nenhum dispositivo capaz de
alterar a orienta¢do quanto ao procedimento normal
de formalizacao da extin¢do contratual. (TRT 3°R, Pro-
cess0:0078300-90.2009.5.03.0150R0 - RO; Data de Publi-
cacdo:14-07-2010 - DE]JT). - grifo nosso -.

Registre-se que a hipoétese equivale, em verdade, para os
adeptos de tal entendimento, a um conjunto de direitos indi-
vidualizados dos trabalhadores dispensados coletivamente.

Atente-se que, com base na posigdo em analise, compe-
tiria ao magistrado de primeiro grau o julgamento da causa,
por envolver um conflito de interesses concretos dos trabalha-
dores, materializado através da tipica reclamagao trabalhista.

Argumentam ainda os defensores desta tese que admitir-
se o dissidio coletivo, ao invés da reclamacéo trabalhista, cor-
responderia a supressao de um grau de jurisdigao da Justica
do Trabalho, haja vista que os dissidios coletivos inserem-se
na competéncia funcional dos Tribunais Trabalhistas.

Nessa direcao, transcrevemos excerto de acérdao do Co-
lendo Tribunal Superior do Trabalho, de lavra do Min. Jodo
Oreste Dalazen, que no bojo do julgamento de recurso or-
dinario interposto em sede de dissidio coletivo, extinguiu o
processo sem resolugdo de mérito, por inadequacao da via
eleita.

Consignou o aludido decisum que o dissidio coletivo ndo
seria 0 processo apropriado para a tutela pretendida (anu-
lagao da dispensa coletiva e conseqliente reintegragao dos
trabalhadores despedidos), sendo a reclamacéo trabalhista
tipica, dirigida a Vara do Trabalho, a via escorreita para dirimir
conflitos dessa natureza. In verbis:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISSI-
DIO COLETIVO DE NATUREZA JURIDICA. DISPENSA COLE-
TIVA DE EMPREGADOS. INADEQUAGAO DA VIA ELEITA.
REINTEGRACAO DE EMPREGADOS DISPENSADOS.

A doutrina classica distingue os dissidios obreiro-pa-
tronais em dois géneros: dissidios individuais e dissidios
coletivos. No dissidio individual ha conflito de inte-
resses concretos, tendo por escopo a aplicacdo de norma
juridica preexistente, ao passo que no dissidio coletivo
esta em jogo o interesse geral e abstrato de grupo ou
categoria, OU com vistas a criacdo de condi¢des de traba-
lho genericamente consideradas, com carater normativo
(dissidio coletivo de natureza econdmica), OU com vistas a
interpretacdo de norma juridica preexistente (dissidio co-
letivo de natureza juridica). O dissidio coletivo de natu-
reza juridica, portanto, nio se destina ao acertamento
de qualquer questdo juridica controvertida, mas exclu-
sivamente revelar o alcance de norma preexistente.

2. Assim, o dissidio coletivo de natureza juridica nao
é o remédio processual idoneo para a anulagio do ato
de dispensa coletiva, nem tampouco para se impor ao
empregador a obrigacido de reintegrar, com base em
suposta violacdo de direito ji consumada. Interesses
concretos de pessoas determinadas, referentes a le-
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sOes a direitos ja consumadas, ndo sio passivel de dis-
sidio coletivo de natureza juridica. Pedidos desse jaez
comportam reclamacio trabalhista tipica dirigida a
Vara do Trabalho territorialmente competente, sob a
forma de dissidio individual plirimo, ou do sindicato,
na qualidade de substituto processual.

3. Ndo é preciosismo formal a prevaléncia do processo
adequado para a tutela postulada porquanto questao estrei-
tamente vinculada a competéncia funcional absoluta: em
caso de dissidio coletivo de natureza juridica, ha com-
peténcia funcional originaria dos Tribunais do Traba-
lho, distintamente do dissidio individual em que a causa
deve ingressar em Vara do Trabalho. Logo, permitir que
um dissidio individual tipico, como aqui, ingresse dire-
tamente em Regional significa suplantar, “per saltum”,
um grau de jurisdicdo da Justica do Trabalho.

4. Recurso Ordinério provido para extinguir o proces-
so, sem resolucdo de mérito, em face da inadequacgao da via
eleita.” (RODC -20058/2006-000-02-00, Redator. Min. Joao
Oreste Dalazen, DEJT - 29/10/2009). - grifo nosso -.

Observa-se, portanto, que a corrente explicitada adota a
posicdo de que o conflito alusivo a pretensdo de nulidade do
ato de despedida coletiva deve ser submetido a apreciagao
jurisdicional do magistrado de primeiro grau, maxime por con-
siderar que a situagao demanda o exame de interesses indivi-
dualizados e concretos dos trabalhadores.

2.2. Dissidio Coletivo

Sob outro angulo, porém, a segunda vertente jurispruden-
cial pondera que o dissidio coletivo é que se apresenta como
o instrumento processual apropriado para dirimir a questao
concernente a ruptura coletiva de contratos de trabalho, es-
pecialmente tendo em vista a relevancia da matéria, que nao
pode, pois, receber tratamento similar aquele conferido as li-
des individuais.

Neste aspecto, antes de examinarmos os fundamentos
que embasam o escolio jurisprudencial em pauta, é necessa-
rio tecermos breves consideracdes acerca dos efeitos que a
nulidade da despedida em massa pode provocar, eis que tal
questao produz reflexos na tematica que ora nos propusemos
a aprofundar.

Nesse passo, verifica-se que para determinado segmento
da jurisprudéncia, o ato de despedir coletivamente trabalha-
dores somente ensejaria 0 pagamento das verbas rescisorias
inerentes as despedidas sem justa causa ante a auséncia de
legislacéo especifica delimitando a matéria. Importa trazer a
colagao julgado nesse sentido, assim ementado:

EMENTA: DISPENSA COLETIVA. DIREITO POTESTATI-
VO DO EMPREGADO. O direito laboral brasileiro ndo possui
nenhuma legislacao limitando o direito potestativo do em-
pregador de promover a dispensa coletiva de seus empre-
gados, fazendo jus os empregados demitidos o direito
a percepcao das verbas rescisorias tipicas das dispen-
sas individuais e sem justa causa. (TRT 3° R, Processo:
0078300-90.2009.5.03.0150 RO - RO).- grifo nosso -.
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Ao revés, outros asseveram que seria devida em tal hip6-
tese, uma compensagao pecuniaria, que em nada se confun-
diria com as verbas rescisérias e do FGTS, porquanto seria
efetuada a titulo de indenizacao, sobretudo em se constatan-
do a abusividade da pratica (art. 187 do CC), correspondendo,
pois, a um ato ilicito quando procedido de forma arbitraria.

Perfilhando outra linha de intelecgao, muitos defendem que
seria cabivel a reintegracao dos trabalhadores dispensados,
principalmente tendo em vista o principio da continuidade da
relacdo de emprego, da dignidade humana, do pleno empre-
go e da funcao social do contrato de trabalho.

Pois bem, findo o sucinto paréntese, retomamos a cizania
quanto ao instrumento processual que melhor se adéqua a
pretensdo de anulagao do chamado “lay-off”.

Conforme supra abordado, em se considerando que os
trabalhadores afetados pela despedida coletiva fazem jus
apenas as verbas rescisorias pertinentes a dispensa imotiva-
da, nao subsistiria amparo para tal demanda ser submetida
originariamente ao crivo dos Tribunais Trabalhistas sob a for-
ma de dissidio coletivo, por refletir a hipotese, meras extin-
cOes de diversos contratos de trabalho, as quais deveriam ser
apreciadas no bojo da agéo trabalhista (pldrima ou proposta
pelo sindicato, atuando na condicao de substituto processu-
al). Tal linha de raciocinio é utilizado pela primeira corrente, ja
mencionada, como reforgo de argumento para o cabimento
da reclamagéo trabalhista tipica e nao o dissidio coletivo ou
mesmo a agao civil publica.

Com a devida venia, ndo comungamos de tal posiciona-
mento, tendo em vista que a despedida individual é subs-
tancialmente distinta da dispensa coletiva, possuindo feicao
publicista, o que impde que seja concedido a mesma um
tratamento peculiar, pelo que consideramos a via do dissidio
coletivo o melhor caminho para se obter a declaragéo de nu-
lidade da pratica de extingdes contratuais em massa e, por
conseguinte, a reintegracdo dos empregados afetados, de
modo prioritario; em caso de inviabilidade de tal provimento,
ha de ser paga a compensagao pecuniaria na hipétese de ato
abusivo (art. 187 do CCB) perpetrado pela parte patronal, in-
dependente das verbas rescisérias tipicas relativas a dispen-
sa imotivada.

Releva, por oportuno, sublinhar que o acérdao da SDC/
TST, de relatoria do Min. Mauricio Godinho Delgado, que jul-
gou o caso da Embraer, rejeitou expressamente a preliminar
arglida pelo Suscitado de inadequacao da via eleita, deixan-
do certo, por conseguinte, a possibilidade e adequacéo da
propositura do dissidio coletivo para deslinde da matéria. In
literis, trechos do elucidativo julgado:

1 - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA LIMINAR
CONCEDIDA E INADEQUAGCAO DA ACAO COLETI-
VA PROPOSTA. As suscitadas renovam a preliminar
argliida em contestacdo quanto a impossibilidade
juridica da liminar concedida e inadequacao da agdo
coletiva proposta. Sobre o tema, assim se manifestou
a Corte Regional, entre outros fundamentos: (..) O
carater marcadamente publicista do processo de
dissidio coletivo de natureza juridica ou econémi-
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ca, dada arelevancia das matérias que trazem as
portas do Pode Judicidrio nio pode ser visto nem
receber igual tratamento que os procedimentos
que tenham por objeto direitos individuais. Fa-
tos novos ou inusitados no mundo capitalista estado
hoje trazendo as barras dos tribunais do trabalho
fendmenos delineados por efeitos maléficos da glo-
balizagdo econdmica, em que as dificuldades econo-
mico-financeiras de empresas de paises distantes
repercutem na economia nacional, afetando nimero
infindavel de empresas e milhares de trabalhadores,
requerendo dos poderes publicos, entre eles o judici-
ario, uma pronta e efetiva resposta. Estes fenome-
nos tém levado as empresas a tomar atitudes im-
previstas, que surpreendem os trabalhadores e
asociedade, como as demissoes coletivas de seus
empregados. Nesse contexto, data venia daqueles
que entendem em sentido contrario, penso que nio
é razoavel nem justo que este Eg. Tribunal pos-
sa escudar-se em formalidades procedimentais
para frustrar pronunciamento sobre o fundo da
questdo. Aduz a suscitada que nio se admite nas
acoes declaratorias, como se classificam os dissidios
coletivos, pretensido condenatdria. Ressalto, porém,
que a peticdo inicial contém pretensio de que o Tri-
bunal instaure negocia¢do com as suscitadas, cumu-
lado com pedido meramente declaratdrio, porque o
pedido é expresso de que seja, ao final, julgado pro-
cedente o dissidio coletivo de natureza juridica para
declarar nulas as demissdes coletivas efetivadas
sem observancia da negociacdo prévia com os sus-
citantes. O dissidio coletivo é desenganadamente
de natureza declaratoria, no dizer do ministro
Ives Gandra Martins Filho, acima transcrito, no
sentido de interpretar as leis, acordos coletivos,
convencoes coletivas e senten¢as normativas in-
cidentes sobre as relacées de trabalho de uma
dada categoria. (...) De sorte que, ndo importan-
do as palavras que empregue o suscitante, cabe
ao Tribunal interpreta-las, conforme o objeto e a
natureza da pretensao deduzida. Por tais funda-
mentos, rejeito a preliminar.” (...)”. (PROCESSO N¢
TST-RODC-309/2009-000-15-00). grifo nosso.

Outrossim, louvando-nos ainda dos ensinamentos do juris-
ta supracitado, desta feita, embasados na sua obra de Direito
do Trabalho®*, transcrevemos a distingao por este formulada
entre a dispensa meramente individual e a coletiva:

E que, enquanto a dispensa meramente individual
tem parca possibilidade de provocar repercussées no
ambito externo a relacio de emprego, a dispensa cole-
tiva certamente deflagra efeitos no campo da comuni-
dade mais ampla em que se situa a empresa ou o esta-
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belecimento, provocando, em decorréncia disto, forte
impacto social. (grifo nosso).

Interessante ainda trazer a baila, aresto do acérdao do TRT
da 2° Regiéo, da lavra da Desembargadora Ivani Contini Bra-
mante, conferindo direcionamento semelhante ao tema:

(.-) No ordenamento juridico nacional a despedida in-
dividual é regida pelo Direito Individual do Trabalho, e
assim, comporta a denuncia vazia, ou seja, a empresa nao
estd obrigada a motivar e justificar a dispensa, basta dis-
pensar, homologar a rescisdo e pagar as verbas rescisérias.
Quanto a despedida coletiva é fato coletivo regido por
principios e regras do Direito Coletivo do Trabalho,
material e processual. Portanto, deve ser tratada e
julgada de acordo com os principios e regras do Direi-
to Coletivo do Trabalho.” (PROCESSO TRT/SP - SDC N¢:
20281.2008.000.02.00-1). - grifo nosso - .

No TRT da 5° Regido, no bojo do dissidio coletivo n°
0000006-61.2011.5.05.0000 DC, também prevaleceu a tese
de que é mesmo o dissidio coletivo (e ndo o dissidio indivi-
dual trabalhista) a via adequada para se veicular o pedido de
nulidade da despedida coletiva efetuada.

Consoante se extrai das decisoOes trasladadas, a jurispru-
déncia trabalhista, diga-se de passagem, nitidamente majo-
ritaria, adota o entendimento de que o dissidio coletivo é a
medida processual mais acertada para se combater a pratica
de despedida grupal de trabalhadores, preenchendo, pois, o
interesse processual que, como condi¢cado da acao, deve res-
tar presente na demanda.

Malgrado alguns afirmarem que o dissidio coletivo de na-
tureza juridica ndo se ajusta a obtencao da tutela pretendida
com a declaracao de nulidade da dispensa em massa (rein-
tegracdo ou condenacdo em pecunia), com base no art. 220,
Il, do Regimento Interno do TST, por se destinar tdo somen-
te a “interpretagao de clausulas de sentengas normativas, de
instrumentos de negociagao coletiva, acordos e convengées
coletivas, de disposi¢ées legais particulares de categoria pro-
fissional ou econémica e de atos normativos”; salientamos
que tal modalidade de dissidio pode ter uma conotacdo mais
abrangente do que aquela que é extraida da literalidade da
norma regimental do C. TST.

Compartilhando deste posicionamento, o Min. lves Gandra
Martins Filho® alarga os contornos da indigitada via processual:

Também um diploma legal pode ser objeto de inter-
pretacio pela via do dissidio coletivo, para que o ver-
dadeiro sentido e abrangéncia do mesmo seja esclare-
cida, de forma a regular, com maior precisdo as relagdes
trabalhistas numa dada categoria (...). (grifo nosso).

Ora, a despeito da postulacdo de invalidade da despedida
coletiva ndo contar com previsdo legal especifica, é cedico

32. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8°
ed., Sao Paulo: Editora LTR, 2009, p.1065.

33. MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo Coletivo do Trabalho.
4° Ed. Sao Paulo: Editora LTR, 2009, p. 70.
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que o tema envolve a discussao acerca da interpretacéo que
deve ser atribuida ao disposto no art. 7°, | da CRFB (que trata
do direito dos trabalhadores a relacao de emprego protegida
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
da lei complementar - que ainda nao foi promulgada), haja vista
que o direito potestativo do empregador de despedir emprega-
dos nao pode ser interpretado de forma absoluta, muito pelo
contréario, urge que se submeta a determinados limites, sob o
influxo do postulado da dignidade humana, seja em se tratando
de despedidas individuais seja no caso das dispensas coleti-
vas, cujas repercussdes sociais sdo ainda mais gravosas.

Neste ponto, nos valemos novamente dos argumentos lan-
cados pelo Min. Mauricio Godinho Delgado, no acérdao de
sua relatoria, no qual destacou a excepcionalidade do caso,
cujo debate central, no seu dizer, é eminentemente juridico,
por envolver a interpretacdo quanto “a aspecto fundamental
da ordem juridica: se as dispensas massivas sdo, ou nao, re-
gidas do mesmo modo normativo do que as dispensas mera-
mente individuais”. Observe-se:

(...) Efetivamente, o dissidio coletivo de natureza juridi-
ca tem como finalidade especifica interpretar e declarar o
alcance das clausulas de sentenc¢as normativas, de instru-
mentos de negociagdo coletiva, acordos e convengdes co-
letivas, de disposicdes legais atinentes a categoria profis-
sional ou econdmica e de atos normativos. A hipdtese dos
autos, no entanto, é excepcionalissima, nio se enqua-
drando inteiramente na figura classica do dissidio co-
letivo de natureza juridica. Contudo, a matéria central
aqui enfocada é eminentemente juridica, envolvendo a
interpretacio quanto a aspecto fundamental da ordem
juridica: se as dispensas massivas sdo, ou ndo, regidas
do mesmo modo normativo do que as dispensas mera-
mente individuais e, nido o sendo, quais as conseqiién-
cias juridicas de sua regéncia normativa especifica.
Nesta medida, o presente dissidio é fundamental e pre-
ponderantemente juridico, embora se reconheca sua
natureza algo mista, quer dizer, é dissidio coletivo pre-
ponderantemente juridico, mas também com dimen-
so0es econdmicas. Por outro lado, observa-se que nio
ha regramento especifico na ordem juridica prevendo
de que maneira o conflito aqui discutido devera ser
decidido. Trata-se de figura incomum, diferindo das
demais hipoteses ja previstas no ordenamento e devi-
damente regulamentadas por lei, pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Nesse sentido, torna-se inviavel a aplica-
¢do, ao evento dos autos, de requisitos formais previstos
para situagdes diversas, com o objetivo de impossibilitar o
julgamento da causa. No entanto, na auséncia de normas
especificas, ndo pode o julgador se furtar da obrigacio
de dirimir aacdo, ndo importando anomenclaturaaela
conferida, devendo encontrar solu¢ées adequadas que
possibilitem a devida prestacao jurisdicional.” (PRO-
CESSO N2 TST-RODC-309/2009-000-15-00.). grifo nosso.

Em esforgo de sintese, é despiciendo ater-se as questdes
meramente procedimentais concernentes a natureza do dis-
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sidio coletivo, sendo recomendavel abstrairmos tal aspecto
puramente formalistico, com vistas a superacao de obstacu-
los a ordem juridica efetiva, vez que o referido dissidio coletivo
pode ser “genericamente considerado”, no caso de “conflito
social de maxima relevancia”, a teor do que assentou o escla-
recedor acérdao, supra referido.

Corroborando a tese ora defendida, transcrevemos frag-
mento da aludida decisao:

Dessarte, é inevitavel a conclusio de que a apre-
ciacao da causa deve se dar pela Justica do Trabalho,
e através de dissidio coletivo genericamente consi-
derado, ja que este é o instrumento adequado para
analise de questdes envolvendo entes coletivos nor-
mativamente especificados. Ademais, conforme des-
tacado pela Corte Regional, trata-se de conflito social
de maxima relevancia, que nio pode ser desprezado
por mera formalidade processual. As repercussdes
do fato aqui julgados influenciam nao apenas os di-
retamente interessados, mas a sociedade como um
todo, devendo o Direito dar uma resposta concreta a
questio trazida a analise. (...). (PROCESSO N2 TST-RO-
DC-309/2009-000-15-00.). grifo nosso.

Em outras palavras, portanto, o nomen juris que se possa
atribuir a espécie de instancia coletiva ndo deve ser o ponto
nodal para admissao da mesma, haja vista a necessidade de
célere solugao jurisdicional que a matéria impoe.

2.3. Da Acéao Civil Publica

Evidencia-se ainda uma terceira corrente, a qual aponta a
acao civil publica como a via processual mais adequada para
a salvaguarda dos direitos sociais daqueles afetados pelas
despedidas coletivas, por se inserir no rol dos chamados di-
reitos metaindividuais dos trabalhadores, com esteio na Lei
7.437/85 e na Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumi-
dor). A competéncia funcional, nesse caso, seria do primeiro
grau de jurisdigao.

Carlos Henrique Bezerra Leite34 assinala, em breves li-
nhas, sobre a acao civil publica: “No elenco dos novos ins-
trumentos juridicos brasileiros destinados a defesa dos inte-
resses metaindividuais e a facilitagdo do acesso coletivo ao
Judiciario destaca-se a ag&o civil ptblica.”

Por oportuno, cumpre registrar que os sindicatos também
deteriam legitimidade para a propositura da agao civil publica.
Nesse sentido, aponta o Enunciado n° 77, |, da 12 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho:

Enunciado n® 77. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES IN-
DIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMACAO DOS SINDICA-
TOS. DESNECESSIDADE DE APRESENTACAO DE ROL DOS
SUBSTITUIDOS. I - Os sindicatos, nos termos do art. 82,
II1, da CF, possuem legitimidade extraordinaria para a
defesa dos direitos e interesses - individuais e metain-

34. BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Proces-
sual do Trabalho. 7° ed. Sao Paulo: Editora LTR, 2009, p. 1072.
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dividuais - da categoria respectiva em sede de a¢io ci-
vil publica ou outra acio coletiva, sendo desnecessaria
a autorizacdo e indicacio nominal dos substituidos .
() - (grifo nosso).

A par da questado referente a legitimidade da acao civil
publica (art. 5° da LACP), os adeptos de tal posicionamento
sustentam que a mesma seria um mecanismo habil a promo-
ver a defesa de causas que, por abarcarem um significativo
namero de interessados, teriam o condao de produzir graves
repercussdes sociais, como ocorre nas situagdes de despe-
dida coletiva, cujas lesbes operadas transcendem o prisma
meramente individual.

Na concepcao do Min. lves Gandra Martins®>:

Assim, a ag¢do civil publica aparece como modalidade
de agdo coletiva, que se assemelha ao dissidio coletivo de
natureza juridica, mas que segue o procedimento dos dis-
sidios individuais, conforme recente orientagdo jurispru-
dencial do TST.

Ressalte-se, por oportuno, que nos termos do que dispde
o art. 3° da Lei n? 7.437/85: “A acéo civil podera ter por objeto
a condenacéo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de
fazer ou néo fazer”, donde se depreende que uma vez fulmina-
da de nulidade a dispensa coletiva, os efeitos dai decorrentes
se compatibilizariam com o presente instrumento processual
(reintegracdo —obrigacao de fazer - ou condenacao em pe-
cunia).

Conforme se infere do debate de idéias apresentado, o en-
frentamento do tema, necessariamente, perpassa pelo forte
impacto social que o mesmo irradia, ndo podendo, sob tal
Gtica, merecer tratamento idéntico as dispensas individuais.
Nao estamos a tratar, reitere-se, simplesmente de uma plurali-
dade de despedidas individualizadas, que contém cada uma,
determinada justificativa, mas sim de uma ruptura contratual
coletiva amparada, em regra, em unissona justificativa que,
sem duvida, suplanta o puro aspecto individual.

3. Concluséo

E notério que a pratica de despedida grupal de
trabalhadores clama por uma peculiar protecao ante a
vulnerabilidade daqueles afetados com a medida, sendo
que através da sentenca normativa, proferida no bojo dos
dissidios coletivos, é possivel que os Tribunais do Trabalho
estabelecam parametros de cunho orientativo, procurando
superar a lacuna legal acerca da temética, cuja indole coletiva
justifica a adocao de tal via processual.

Frise-se que a sentenga normativa, proferida no bojo do
dissidio coletivo, serd objeto da chamada agao de cumpri-
mento (art. 872 da CLT), sendo o transito em julgado da de-
cisado dispensavel para a sua propositura, a teor da Simula
246 do TST.

Imperioso registrarmos que, no caso do pleito de nulidade
da dispensa coletiva, ndo persistiria qualquer ébice ao mane-

35. MARTINS FILHO, Ives Gandra. Op. cit., p. 229.
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jo da acao de cumprimento, seja quando contiver determina-
cao de reintegracao dos trabalhadores (obrigacao de fazer),
seja na hipétese de imposigao da obrigagao de pagar quantia
certa. Nessa linha, Manoel Antonio Teixeira Filho®*® enfoca que
a acao de cumprimento possui natureza condenatoria, adu-
zindo:

A acio de cumprimento é, pois, de natureza conde-
natdria, por visar um pronunciamento jurisdicional
que imponha ao réu acatamento a clausulas constan-
tes de acoérdiao normativo, podendo, essa condenagio,
implicar obrigacdo de pagar quantia certa, de fazer ou
nao fazer e o mais. Conseguintemente, a sentenc¢a emiti-
da na causa converter-se-a em titulo judicial, assim que se
submeter ao fendmeno da coisa julgada material (CLT, art.
876; CPC, art. 467, nessa ordem).(grifo nosso).

Salientamos ainda que a utilizagao da via do dissidio cole-
tivo tem sido mais frequente nos casos de despedida coletiva,
destacando-se no cenario nacional o paradigmatico dissidio
coletivo envolvendo a dispensa de inUmeros empregados da
Embraer, ja amplamente abordado, cujo conteldo aclara a
matéria, sendo interessante por isso, mais uma vez, fazermos
referéncia ao mesmo, destacando a distingcdo nele tragada en-
tre a dispensa individual e a coletiva:

A dispensa coletiva, embora nio esteja tipificada
explicita e minuciosamente em lei, corresponde a fato
econdmico, social e juridico diverso da despedida in-
dividual, pela acentuac¢ido da lesiao provocada e pelo
alargamento de seus efeitos, que deixam de ser restri-
tos a alguns trabalhadores e suas familias, atingindo,
além das pessoas envolvidas, toda a comunidade em-
presarial, trabalhista, citadina e até mesmo regional,
abalando, ainda, o0 mercado econémico interno. E um
fato manifestamente diferente da dispensa individual.
A dispensa coletiva no direito brasileiro, por ser ato,
conduta ou fato massivo, envolvendo significativa cole-
tividade de trabalhadores, é matéria tipica, especifica
e obrigatéria do DIREITO COLETIVO DO TRABALHO,
que pode ser definido como o complexo de institutos, prin-
cipios e regras juridicas que regulam as relagdes laborais
de empregados e empregadores e grupos juridicos norma-
tivamente especificados, considerada sua atuagdo coletiva,
realizada autonomamente ou através das respectivas en-
tidades sindicais. Possui, portanto, regras e principios es-
pecificos, diversos do Direito Individual. Além de possuir
fungdes justrabalhistas gerais, esse ramo do direito
também possui funcdes juscoletivas especificas, quais
sejam, a geracdo de normas juridicas, a pacificacdo de
conflitos de natureza coletiva, fun¢io sociopolitica e
func¢io econoémica. Nesse contexto, os diversos instru-
mentos do Direito Coletivo do Trabalho sdo meios de
solucdo de importantes conflitos sociais, que sido aque-

36. TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Curso de Processo do Tra-
balho em perguntas e respostas. Sao Paulo: Editora LTR.

VOL.2 | I°SEMESTRE | 2014

les que surgem em torno da relacio de emprego (ou de
trabalho), ganhando proje¢do grupal, coletiva. Além
disso, tal ramo do direito é um dos mais relevantes ins-
trumentos de democratizagio de poder, no ambito so-
cial, existente nas modernas sociedades democraticas.
O problema das dispensas coletivas, portanto, deve ser
resolvido dentro desses parametros. Processo TST -
RODC- 309/2009-000-15-00.4. (grifo nosso).

Conguanto venha prevalecendo o ajuizamento de dissidios
coletivos nas hipoéteses de dispensas massivas de trabalha-
dores, 0 que na pratica vem sendo aceito pela jurisprudéncia
patria trabalhista, perceptivelmente de forma majoritaria, so-
pesamos que também a acao civil publica se coaduna com a
pretensdo de nulidade da dispensa em massa, por integrar o
sistema processual coletivo de modo geral.

No entanto, cotejando as correntes que versam sobre a
questao, cremos, com a devida venia em relacao aqueles que
se filiam as demais vertentes, que a via do dissidio coletivo se
afigura mais adequada e apta a solucionar os recentes con-
flitos que a despedida coletiva tem trazido a tona, principal-
mente ante a amplitude social que as sentengcas normativas
assumem (seja quando julgadas pelos Tribunais Regionais do
Trabalho ou pelo TST, a depender da abrangéncia territorial
do dissidio coletivo).

Outrossim, as mencionadas sentencas normativas pos-
suem o condao de uniformizar de certa forma a questao da
despedida coletiva através dos chamados precedentes nor-
mativos, que fixam parametros de suma importancia para o
deslinde das matérias de carater coletivo, norteando as futu-
ras decisdes que versem sobre matérias idénticas.

Forgoso, portanto, é reconhecermos que a coletivizacao
do processo se impoOe na situagcdo em andlise, sobretudo com
o fim de racionalizar a prestacéao jurisdicional, na medida em
que gera decisbes mais uniformes, além de reduzir o dema-
siado numero de reclamagoes trabalhistas individuais, o que,
por conseguinte, consagra o principio da economia processu-
al. Enaltecendo as formas coletivizadas de solucao de confli-
tos trabalhistas, Raimundo Siméo de Melo®” acentua que:

Ocorre, todavia, que o abarrotamento do Tribunal Su-
perior do Trabalho é apenas umas das conseqiiéncias do
problema maior que esta na base da Justi¢ca do Trabalho,
na primeira instancia, onde a avalanche de reclamacdes in-
dividuais aumenta a cada dia e tende a recrudescer ainda
mais nos préximos, em razio da crise econémica e do de-
semprego avassalador, que estdo desestruturando a fami-
lia brasileira, o que torna premente o surgimento de ou-
tros mecanismos que apresentem formas preventivas
e coletivizadas de solucdo dos conflitos trabalhistas.
(grifo nosso).

Por derradeiro, registramos que este artigo teve por esco-
po propiciar uma reflexdo mais aprofundada acerca do rele-

37 MELO, Raimundo Siméo de. Processo Coletivo do Traba-
lho. 2° ed., 2011, Sao Paulo: Editora LTr.
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vante tema posto em pauta. Evidenciamos que ndo temos
a pretensédo de esgotéa-lo, estando o mesmo em aberto, por
encontrar-se ainda em estagio de construgao doutrinaria e ju-
risprudencial, surgindo sempre novos aspectos a desvendar
diante das multiplas possibilidades que se revelam diante dos
casos concretos.
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A JUSTICA ANALOGICA RUMO AO PROCESSO DIGITAL:
A PEJOTAEIZACAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL TRABALHISTA

As novas tecnologias de informacdo e comunicagao, atra-
vés de movimentos que interligam informacionalismo, econo-
mia do conhecimento e sociedade em rede, tém se convertido,
de forma contundente, e em ritmo vertiginoso, em parte im-
portante de nossas vidas. Esse conjunto de recursos, técnicas
e procedimentos utilizados no processamento, no armazena-
mento e na transmissao — cada vez mais faceis, mais rapidos e
mais intensos — de informacoes faz-se dramaticamente presen-
te em cada vez mais dimensdes de nossas vidas econdmicas,
sociais e culturais: da agricultura ao monitoramento do meio
ambiente planetario, do clima global ou da biodiversidade, e a
democracia participativa, passando, do local ao global, pelo e-
comércio, pelos servicos financeiros remotos (home banking),
pelo teletrabalho, pela tele-educacao (e-learning), pela tele-
medicina (telessaude), pelos novos processos de tomada de
decisbes e pela reforma organizacional e modernizacao do
setor publico. Alterando as formas mais tradicionais de intera-
¢ao entre cidadaos (sujeitos de direitos), empresas publicas e
privadas e gestores publicos e agéncias politicas, e as respec-
tivas redes sociais, profissionais e educacionais, e fornecendo
novas capacidades a estas mesmas redes (Manuel Castells),
as novas tecnologias de informagao e comunicacao tendem a
ocupar, inegavelmente, um lugar de relevancia crescente na
vida humana e no funcionamento das sociedades, colocando
novos desafios aos seus agentes e interferindo no quotidiano
e na delimitacdo dos horizontes existenciais dos cidadaos - e,
por extensdo, nas suas demandas e nas respostas dos pode-
res publicos as demandas sociais.

Computadores e computadores ultraportateis — notebooks,
ultrabooks e netbooks —, tablets, GPS e telefones celulares,
entre outros dispositivos eletronicos, redes sem fio em locais
como o escritério (o trabalho), um bar, um aeroporto, um ter-
minal rodovidrio ou um parque, ou até mesmo em casa, com
conexao instantanea a internet, e servicos destinados a infor-
magao e a comunicagdo remota, como correios eletrénicos
(e-mails), mensagens de texto no telefone celular, blogs, redes
sociais (MySpace, Facebook, LinkedIn, Twitter, etc.) e aplica-
tivos on-line em péaginas web (YouTube, eMule, Kazaa, etc.),
tém modificado nossas formas de expressao e interatuacéo e
nossas referéncias de espago e de tempo. Fazemos, com eles,
muitas coisas, a partir de praticamente qualquer lugar, através
de uns poucos cliques. Artistas, personalidades publicas e po-
liticos, e também pessoas comuns, tém seus blogs, seus vide-
os no YouTube e estdo presentes nas redes sociais. Todos nés
podemos, com acesso a internet, compartilhar ideias, fotogra-
fias, imagens e arquivos de video e/ou dudio de forma quase
ilimitada. Também os protestos sociais organizam-se - e, as
vezes, efetivamente se realizam e se propagam - através das

redes sociais, na web. Desenvolvem-se plataformas de comér-
cio eletronico, de bancos on-line, de e-salde, de e-learning,
etc. Ha sites na web onde podemos ter acesso a servigos tao
inusitados, numa perspectiva virtual, como consultas espiri-
tuais, astrologia, numerologia, tar6 e feiticos para o amor e a
sorte — e até servigos on-line para que possamos encontrar o
amor da nossa vida com uns poucos cliques. Desenvolvem-se,
portanto, novas ferramentas e novas modalidades de inclusao
e de excluséo. A nossa vida, essencialmente analdgica, ganha
uma crescente — e envolvente — dimenséo digital; nds, seres
analdgicos, estamos cada vez mais imbricados em processos
digitais; e a sociedade, analdgica na sua esséncia, esta se
transformando em uma sociedade em rede.

Essas mudangas dramaticas em nossas vidas, relacionadas
ao processamento e a difusao da informagao por novos meios
tecnologicos, a comunicagao remota instantanea, a aparigao
de novos cddigos e linguagens e a especializagao progressiva
dos conteldos nas pequenas telas dos dispositivos eletroni-
cos que usamos impactam fortemente também a politica e o
setor publico. Os cidadaos, de forma cada vez mais intensa e
frequente, requerem uma administragao publica — um servico
publico — mais agil, mais transparente, mais conectada e mais
adaptada a sociedade da informagdo em temos de praticas de
(boa) governanca. Atualmente, através de distintos sites na in-
ternet, o cidadao pode, em varios paises, pagar contribuicoes,
impostos e taxas, solicitar beneficios da seguridade social, li-
cenciar veiculos automotores, solicitar certidoes, solicitar licen-
cas para a construgao civil, fazer dendncias, consultar dados
cadastrais pessoais, requerer documentos pessoais (docu-
mentos de identidade, cadastros fiscais, passaportes, licen-
cas para a conducao de veiculos automotores, etc.), fazer sua
matricula em estabelecimentos de educacgao superior, acessar
catalogos de bibliotecas e documentos publicos em geral, ins-
crever-se em concursos publicos, etc.; as empresas também
podem, via web, apresentar declaragdes, pagar impostos e ta-
xas, obter informacoes, registros, certidoes e licencas ambien-
tais, publicar balancos contabeis e informacdes econdémico-fi-
nanceiras de interesse de seus investidores e do mercado em
geral e participar de compras publicas e licitagoes.

As administragOes publicas, nesse contexto, tém que po-
der, nas suas diversas esferas, com o recurso a essas tecno-
logias de informagao e comunicacao, dar respostas mais rapi-
das aos cidadaos — as suas demandas sociais — e tornar mais
transparentes, mais céleres e mais participativos os proces-
sos de tomada de decisdes. A publicidade, através da web,
de dados concernentes ao orgamento dos entes publicos e
as despesas publicas, as licitagcdes, aos concursos publicos e
as contratagdes publicas, d& maior transparéncia e densida-
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de democratica as decisdes nas diversas esferas de poderes
do Estado, pelo acesso a informacgao publica e pelo controle
da corrupcao. Em diversos paises, iniciativas de leis de trans-
paréncia, de acesso a informacéo e de boas praticas de go-
vernanca tém posto em marcha agdes que tendem a ampliar
— qualiquantitativamente — o direito fundamental dos cidadaos
a informacao e a participacao e que reforcam a responsabi-
lidade dos gestores publicos no exercicio de suas funcoes,
sobretudo no manejo dos recursos que sao de todos, experi-
éncias que contribuem, virtuosamente, para reforcar a demo-
cracia e os direitos dos cidadaos. No Brasil, por exemplo, a
Lei de Transparéncia (LC 131/2009) obriga a Uniao, os Esta-
dos e os Municipios - inclusive os érgaos legislativos e judici-
arios — a publicacao de suas receitas e despesas na internet.

Nesse contexto, o Poder Judiciario é também devedor de
uma maior acessibilidade e de uma maior transparéncia aos ci-
dadaos (jurisdicionados) — se nao, na verdade, o maior dos de-
vedores, ja que julga os reclamos sociais contra os demais se-
tores do Estado. Em varios paises, diferentes experiéncias tém
tratado de buscar ampliar a acessibilidade aos — e a transparén-
cia substancial dos - tramites judiciais, sempre com o objetivo
de garantir aos cidadaos um processo judicial mais acessivel,
mais célere, mais transparente e mais seguro — e, portanto, uma
atuacao judicial mais efetiva e mais justa. As novas tecnologias
de informacgao e comunicacgdo, sem duvida, impactam sobre o
exercicio do direito de agdo e colocam novos desafios a uma
resposta judiciaria efetiva — impactam, portanto, sobre a forma
do processo, dos atos processuais e dos documentos junta-
dos ao processo, sobre os tramites do processo e até mesmo
sobre os proprios principios do processo judicial tradicional,
transformando a nossa Justica analdgica em justica eletroni-
ca. Nesse sentido, a International Association of Procedural
Law (IAPL) dedicou, em 2010, a Conferéncia de Pécs (Hungria)
exclusivamente a matéria da justica eletronica (Electronic Jus-
tice - Present and Future), para estudar os impactos das novas
tecnologias de informagdo e comunicagdo sobre o processo
judicial — o acesso a Justiga, a tramitacdo do processo, a do-
cumentacao eletronica, os meios eletronicos de prova e a efe-
tividade do processo —, sobre os seus principios tradicionais,
como a oralidade, a publicidade e o devido processo legal, e,
em consequéncia, sobre a propria estrutura e o funcionamento
dos 6rgaos do Poder Judiciario tradicional. Entre outros desa-
fios, estdo identificados, na Conferéncia de Pécs:

(1) a necessidade de garantir a rapida corregao de problemas
verificados nas funcionalidades dos sistemas informatizados;

(2) as exigéncias crescentes de infraestrutura de hardware e
software dos érgaos judiciais;

(3) a necessidade de maximizacao da seguranca dos dados;

(4) a manutengao da atualizagao rapida das informagodes so-
bre os atos processuais praticados eletronicamente;

(5) o desenvolvimento continuo de mecanismos eficientes de
capacitagao dos usuarios internos e externos do sistema;
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(6) a necessidade de melhorias na estandardizagao, na inde-
xagao e na precisao das informacdes constantes de ban-
cos de dados do Poder Judiciario;

(7) a superagao de 6bices culturais a mudancga de interface —
do papel ao parcial ou totalmente eletronico;

(8) o desenvolvimento de instrumentos que inibam o uso inde-
vido ou inauténtico de assinaturas eletronicas ou senhas;

(9) a provavel ampliacdo da demanda por servigos judiciais a
partir da melhoria do acesso ao Poder Judiciario;

(10) a melhoria de requisitos ergonémicos e de uso dos sis-
temas informatizados, de forma a minimizar os impactos
negativos do uso dos hardwares e softwares sobre a salde
dos usuarios, sobretudo dos magistrados, dos servidores
da Justica e outros agentes do Poder Judiciario;

(11) a ampliacao efetiva da interoperabilidade e do intercam-
bio de informacgdes entre os diversos sistemas de diferen-
tes érgaos do Poder Judiciario e entre estes e os sistemas
de outros 6rgaos publicos e de entidades que mantenham
bancos de dados de relevancia publica, como, no Brasil,
por exemplo, os sistemas de dados do Ministério do Traba-
Iho e Emprego e do Ministério da Previdéncia Social;

(12) a maximizacao da eficiéncia nas corregdes e nas melho-
rias dos sistemas;

(13) a revisao de leis e regulamentos que sejam anacronicos
quanto ao modo de ser extremamente dindmico da relagao
que se desenvolve eletronicamente;

(14) a atencdo a demanda pelo espaco de armazenamento
eletronico (storage);

(15) a garantia de seguranca e acessibilidade ao contetdo de
provas recolhidas através de meios eletrénicos, inclusive
em arquivos de audio e video;

(16) a maximizagao da acessibilidade dos sistemas a porta-
dores de deficiéncia — por exemplo, cegos que poderiam
utilizar sintetizadores vocais avancados, o que poderia,
inclusive, ampliar a presenga de pessoas portadoras de
deficiéncia na magistratura, na advocacia e em outras car-
reiras relacionadas ao sistema de Justica;

(17) a definicao de limites para a pratica de atos nao presen-
ciais pelos 6rgaos do Poder Judiciario;

(18) o oferecimento de adequado tratamento legal aos pro-
blemas relacionados a indisponibilidade temporaria dos
sistemas e a outras falhas do sistema que ndao possam ser
atribuidas ao préprio usuario;

(19) a reavaliagdo da importancia estratégica do pessoal de
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Tl dos érgaos do Poder Judiciario e da forma de interagao
entre o pessoal de Tl e os magistrados e o pessoal dos
setores judiciais;

(20) a atengao as peculiaridades de cada ramo do Poder Ju-
diciario;

(21) a garantia de autonomia estratégica ao Poder Judiciario
no desenvolvimento e na manutencao de softwares no am-
bito do processo eletrdnico, eliminando-se, de forma pro-
gressiva, a dependéncia ante terceiros; e

(22) a atencéao a necessidade de fluxos flexiveis na disciplina
da conducéo judicial do processo.

No Brasil, as bases do processo judicial eletrénico sao
dadas pela Lei 11.419/2006, que dispde sobre a informati-
zagao do processo judicial. E ha alguns anos os tribunais ja
vém incorporando, progressivamente, as novas tecnologias
de informagao e comunicagao na tramitagao de processos
judiciais, na comunicagao de atos processuais, na transmis-
sao de pecas processuais e nas suas distintas praticas de
facilitagdo do acesso ao Judiciario, do acompanhamento
da tramitacdo do processo pelos cidadaos - jurisdiciona-
dos - e pelos respectivos advogados e da disponibilizacao,
aos cidadaos em geral, de informagbes a respeito da sua
jurisprudéncia, dos seus atos normativos e dos seus servi-
¢os. A partir da Lei 11.280/2006, passou-se a admitir que os
préprios tribunais regulamentassem, no respectivo ambito
da sua jurisdicao, a pratica e a comunicacédo de atos pro-
cessuais através de meios eletrénicos em geral, observados
alguns requisitos minimos necessarios de autenticidade,
integridade, validade juridica e interoperabilidade. Ja a Lei
11.419/2006 permite o envio de peticdes e de recursos e a
pratica de atos processuais em geral por meio eletrénico,
com o uso de assinatura digital baseada em certificado digi-
tal emitido por autoridade certificadora credenciada, a cria-
cao de diarios eletronicos, disponibilizados na internet, em
substituicao a publicacao oficial em papel, que os livros car-
torarios e demais repositérios dos 6rgaos do Poder Judicia-
rio possam ser gerados e armazenados em meio totalmente
eletrénico e que a prépria conservagao dos autos pode ser
efetuada por meio eletrénico.

Entre essas experiéncias histéricas, com maior ou menor
énfase entre os tribunais, nos distintos ramos do Poder Judi-
ciario, reservadas as respectivas peculiaridades, podem ser
identificadas:

(@) a transmissao de peticdes e recursos por fac-simile, e
posteriormente por sistemas eletrénicos criados pelos pro-
prios tribunais e/ou por correio eletrénico (e-mail);

(b) aintimacao ou notificagcdo de advogados previamente ca-
dastrados por correio eletrénico;

(c) a emissao de alertas sobre quaisquer movimentagodes pro-
cessuais para os usuarios cadastrados por correio eletr6-
nico;
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(d) a assinatura de atos dos magistrados com o uso de assi-
natura digital baseada em certificado emitido por autorida-
de certificadora credenciada;

(e) a disponibilizagdo do teor de atas, certidoes e decisdes na
web, através de sites mantidos pelos tribunais na internet;

(f) a disponibilizacéo de informacoes a respeito da tramitagao
do processo na web, através de sites mantidos pelos tribu-
nais na internet;

(9) a criacao de mecanismos de busca de jurisprudéncia atra-
vés da internet;

(h) a gravagao em midias de dudio e/ou video de audiéncias,
substitutiva da transcricdo, por meios mecanicos, dos de-
poimentos em atas; e

(i) a criagao de salas virtuais de audiéncias para os juizos pe-
nais. Além disso, através de convénios, criaram-se condi-
cOes para que a Justica, a partir de uns poucos cliques,
on-line, pudesse determinar o bloqueio de valores junto a
instituicoes financeiras e a inscricao de restricoes a trans-
feréncia de veiculos automotores no respectivo registro de
propriedade, consultar dados cadastrais de devedores jun-
to a Receita Federal ou consultar dados de trabalhadores
no Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (sistemas
como o Bacendud, o Renadud, o Infodud, etc.).

Mas a mais atual e incisiva experiéncia, nesse processo de
intensificacao do uso das novas tecnologias de informacéo e
comunicacgao pelo Judiciario em beneficio do cidadao - do
jurisdicionado — na busca de um processo mais moderno e
mais efetivo — mais acessivel e também mais seguro e mais
transparente — é 0o PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO (PJe).
O PJe, sistema de informatizagao do processo judicial, conso-
lida uma trajetoria através da qual o Judiciario vem buscando,
respondendo aos anseios dos cidadaos - jurisdicionados —,
a sua modernizagcio e a modernizagdo do préprio processo
judicial no ambito dessa dificil equacdo que é a Justica.

O PJe apresenta-se como um sistema de informatizagao
do processo judicial que facilita o acesso de todos os inter-
venientes a mesma documentacao e aos atos do processo
em tempo real, evitando o uso do papel como suporte fisico
para tais atos e documentos. Sua implantagao permitira a eli-
minacao do papel como suporte fisico do processo judicial e
incrementara imediatamente a celeridade na tramitagcao dos
diferentes procedimentos, a seguranga do préprio processo
e a densidade do direito fundamental de peticao e de defesa
dos jurisdicionados - direito tomado aqui na sua dimensao
mais ampla —, tornando mais transparente a acdo de todos
os intervenientes no processo, do advogado ao magistrado,
passando pelos diversos auxiliares da Justica (servidores,
peritos, etc.), ja que se viabiliza 0 acompanhamento remoto
e em tempo real da tramitacdo do processo e da pratica de
todos os atos processuais correspondentes — especialmente
os dos cartoérios e dos magistrados —, e conduzindo um siste-
ma processual analégico moroso a modernizagdo necessaria
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e possivel em termos de usos sociais da propria tecnologia.
Através do PJe, por exemplo, o advogado pode, em tempo
real, sem ter que se deslocar a serventia, consultar a tramita-
¢ao do processo judicial, verificar o tempo de permanéncia do
processo em cada fase processual, o 6rgao responsavel pela
respectiva pendéncia e nele intervir a distancia para praticar
quaisquer atos necessarios ao andamento do feito. Pode visu-
alizar todo o conjunto de atos praticados, imprimir os alvaras
judiciais assinados eletronicamente no seu préprio escritoério,
ou atas, certidoes e outros documentos constituintes dos au-
tos, e saber, com precisdo, em que momento determinado ato
foi efetivamente praticado pelo magistrado. O magistrado, por
sua vez, pode acompanhar o andamento dos atos cartoriais,
no ambito do érgéo jurisdicional, na exata medida da sua pra-
tica pelo respectivo servidor, localizar com extrema facilidade
0s processos que deseja consultar e/ou em que deve inter-
vir e verificar 0 exato momento em que foram interpostos e
juntados aos autos os distintos documentos e peticdes que
integram o processo.

A implantagao progressiva do processo judicial eletroni-
co em todos os ramos do Poder Judiciario, coordenada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), é fundamental ao pro-
cesso de modernizagdo do sistema brasileiro de Justica. O
PJe foi langado oficialmente em 21 de junho de 2011, e consis-
te em um sistema (software) padronizado que permite a prati-
ca de todos os atos e o armazenamento de todos os dados e
documentos do processo judicial diretamente no sistema ele-
trénico, sem o recurso ao papel como suporte, assim como o
acompanhamento da tramitagédo do processo em tempo real,
desenvolvido pelo CNJ a partir da experiéncia e com a cola-
boracao de diversos tribunais, acessivel de forma ininterrupta
por meio da internet. Com o PJe, pretende-se que os tribunais
brasileiros adotem uma solugao Unica, utilizando programas
de cédigo aberto acessiveis via web, gratuita para os respecti-
vOs usuarios e que atenta para os devidos requisitos de segu-
ranca e interoperabilidade, racionalizando rotinas e despesas
— com eficiéncia no emprego dos recursos publicos — com o
software e permitindo o direcionamento do emprego massivo
de seus recursos financeiros, tecnolégicos e de pessoal para
a sua finalidade: a resolucao de conflitos.

No ambito da Justica do Trabalho, a implantacao do PJe
(PJE/JT) esté a cargo do Conselho Superior da Justica do Tra-
balho. Sua implantagao progressiva, hoje ja abarcando cerca
de 40% das unidades da Justica do Trabalho — atualmente,
o PJE/T estéa instalado no Tribunal Superior do Trabalho e
em 830 Varas divididas entre os 24 Tribunais Regionais do
Trabalho, com mais de 200 mil advogados cadastrados e 800
mil processos trabalhistas em curso —, permite a superagao
de uma secular tradicéo juridica baseada no papel e a ade-
quacao da Justica do Trabalho aos novos tempos, aperfeigo-
ando-se o sistema judicial trabalhista brasileiro no sentido de
garantir-se ao cidaddo um mais amplo acesso a Justica, mais
celeridade na tramitagcdo do processo judicial, mais seguran-
¢a e mais transparéncia no processo e, consequentemente,
maior efetividade da prépria prestagao jurisdicional e maior
eficiéncia do Judiciario a servigo do cidadao.

E importante perceber que o PJe/JT nao é apenas um sis-
tema de tramitagao, por via eletrénica, de processos judiciais,
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tampouco corresponde a simples transposicéo de registros
inicialmente realizados em papel para o meio eletrénico: € um
sistema novo, com uma racionalidade nova, onde todo o pro-
cesso judicial € eletrénico, da peticao inicial ao arquivamento
definitivo do processo, passando pela resposta do reclamado,
pelo registro da audiéncia, pelos despachos e decisoes judi-
ciais, pelos recursos e pelos atos de execugao forcada, e que
é produzido e acompanhado pelos respectivos intervenientes
- advogados, magistrados, servidores, peritos, etc. — Unica e
diretamente através do préprio software, em tempo real, atra-
vés de uma conexao a internet e de certificados digitais, as-
sinaturas eletrOnicas e senhas. Em sintese, simplesmente se
acessa o PJe/JT através da internet, de forma remota, a partir
de qualquer computador; com um certificado digital emitido
por uma autoridade certificadora credenciada, que permite a
identificacdo do interveniente, e uma senha pessoal, séao re-
alizados, sucessivamente, todos os atos processuais direta-
mente no sistema, em tempo real: a peticao inicial, a resposta
do reclamado, as excec¢des, os recursos, etc. Os documentos,
previamente digitalizados (em formato PDF), sdo anexados
pelo usuério concomitantemente ao devido peticionamento,
por upload. Os despachos e as decis6es do magistrado tam-
bém sao produzidos no sistema, através da mesma forma de
acesso e autenticagao, e também em tempo real. As atas de
audiéncias e as certidoes, de forma analoga, sao introduzidas
e autenticadas no sistema. O mesmo ocorre com todos os
atos praticados por auxiliares da Justica, como os peritos. As
intimacgdes e notificagbes iniciais sdo expedidas em papel; no
entanto, a partir da intervengao do advogado nomeado pela
parte, as intimacdes e notificagbes supervenientes passam
a ser realizadas através do proprio sistema. Torna-se perma-
nentemente visivel a data e a hora de producgao, de integra-
cao ao sistema e de autenticacao e/ou validacao de todos os
atos do processo e qualquer interveniente pode, a partir de
qualquer computador conectado a internet, e em tempo real,
visualizar a tramitacao integral do processo judicial, as pecas
produzidas e os documentos juntados a ele.

As vantagens do PJe/JT sobre o processo convencional,
em papel, sdo inUmeras. A implantacdo do processo to-
talmente eletrénico no ambito da Justica do Trabalho é um
requisito fundamental para o desenvolvimento de uma nova
Administracdo da Justica que seja:

(@) mais segura, pois permite a autenticacao, através de certi-
ficacao eletronica, dos atos e documentos que se incorpo-
ram ao processo;

(b) mais réapida, pois os procedimentos se tornam mais céle-
res com a facil visualizagdo do processo e com a elimina-
cao de tarefas como a juntada fisica de documentos aos
autos, a numeracao de folhas, etc., possibilitando-se ofere-
cer uma resposta ao jurisdicionado em menor tempo;

(c) mais eficiente, pois se otimizam os recursos materiais e
humanos por uma Justiga mais racional e mais agil;

(d) tecnologicamente mais avancada e mais préxima das no-
vas tecnologias de informacdo e comunicacdo que ocu-
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pam um lugar crescente na vida humana e no funciona-
mento das sociedades;

(e) mais interconectada, pois a producgéao eletrénica dos atos
e documentos favorece o intercambio de informagdes e a
comunicagao entre os 6rgaos judiciais e outras instituigcoes
e 6rgaos implicados na Administracdo da Justica; e, so-
bretudo,

(f) mais publica e, assim, mais acessivel e transparente. As-
sim, com o PJe/JT, obtém-se uma Justica do Trabalho mais
acessivel, transparente, agil e eficiente, e, consequente-
mente, mais efetiva.

No momento, os principais desafios relacionados a conso-
lidacdo do PJe/JT dizem respeito as garantias de estabilidade
(disponibilidade) e seguranca do software. A opcao do CNJ
(e, no ambito da Justica do Trabalho, do CSJT) pelo PJe exi-
giu um esforgo dirigido a sua expansao e, neste momento,
consolidado o sistema como peca-chave do processo de mo-
dernizacao do sistema brasileiro de Justica, o maior esforco
da cupula do Judiciario, e a maior preocupagao dos usuarios
do sistema, é no sentido de garantir-se 0 acesso estavel de
todos ao PJe, que chegou a apresentar constantes indisponi-
bilidades temporarias, quer pelo grande volume da respecti-
va base dados, quer pelo elevado nimero de acessos, quer
pelas consultas automatizadas. O momento requer energia,
mas serenidade, e convida a um esforgo pelo PJe: compete
aos magistrados e aos servidores um especial empenho no
sentido de minimizarem-se os impactos negativos as partes e
aos advogados dos periodos de indisponibilidade do sistema.
E importante recordar que o PJe, no seu atual estagio de im-
plantacéao, nao é uma simples aposta de turno dos 6rgaos de
cUpula do Judiciario, nem um processo em avaliagdo, mas um
sistema consolidado e em expansao. Aprimora-lo é extrema-
mente importante, e é nesse sentido que se faz cada vez mais
importante a critica racional ao sistema e a busca de solu-
¢coes criativas e seguras para 0s problemas que surgem com
a progressiva expansao do sistema, sobretudo nos tribunais
de grande porte, e para as quais a participagao dos usuarios
do sistema, através de seus 6rgaos de classe e associacoes,
é absolutamente fundamental.

E importante registrar que as dificuldades iniciais nao pa-
recem arrefecer o &nimo daqueles que se entusiasmam com
o PJe. Acompanhando magistrados e servidores que atuam
em Varas totalmente eletrénicas, onde todos os processos
tramitam pela via do PJe, é facil verificar que a ampla maioria
desses magistrados e servidores prefere ndo voltar a atuar
com processos judiciais em papel. A impressao é que, a par
das dificuldades do PJe, o papel é algo que, analdgico, ficou
parado no tempo. O digital € mais atrativo, mais facil e mais
racional: o servigo do cartorio digital € mais interativo e mais
solidario, e a eliminagao de tarefas pouco intelectuais, como a
juntada de documentos (papel) aos autos e a numeracao das
respectivas folhas torna o servidor mais especializado, mais
prestativo e mais atencioso com o préximo.

E claro que a implantacdo do PJe traz, consigo, novos pro-
blemas e desafios. Embora a atencéao esteja, agora, centrada
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na questao de garantir-se a estabilidade (disponibilidade) e a
segurancga do software, é imprescindivel que sejam trazidas
outras questdes a pauta. Por exemplo:

(1) a necessidade de uma maior interagdo entre os usuarios
do sistema, o pessoal de Tl dos tribunais e o pessoal de Tl
da cupula do Judiciario, a fim de agilizar-se a correcao de
problemas verificados nas funcionalidades dos sistemas
informatizados;

(2) a discussao, com a participacdo das associacOes repre-
sentativas de magistrados e servidores, a respeito da infra-
estrutura de hardware e software dos tribunais;

(3) a discussao, com a participacao das associacoes repre-
sentativas de magistrados e servidores, a respeito do cro-
nograma de expansao do PJe;

(4) a disponibilizacdo de informacdes mais claras a respeito
da seguranca dos dados;

(5) a disponibilizacao de informagdes mais claras a respeito
das indisponibilidades temporarias do sistema, suas cau-
sas e sua extensao;

(6) a capacitacdo permanente dos usuarios internos e exter-
nos do sistema;

(7) a superacao de ébices culturais a mudancga de interface;

(8) a maximizacao da acessibilidade a portadores de defici-
éncia;

(9) o esforco pela integracao a sistemas externos — hoje, um
alvara para saque de valores depositados junto ao FGTS,
assinado eletronicamente, deve ser impresso e levado a
Caixa Econdmica Federal; a interconexao de sistemas do
Judiciario e de outros érgaos, como a Caixa Econdémica
Federal, permitiria a eliminagao do papel na tramitacdo da
ordem entre um e outro 6rgao (como ja se fez no caso do
BacendJud, por exemplo).

Quatro outras questdes, enfim, despontam como extre-
mamente relevantes quando o assunto é a pejotaeizacdo da
prestacao jurisdicional trabalhista e, consequentemente, da
Justica do Trabalho.

Por um lado, o uso do sistema PJe tem, de fato, reduzi-
do o tempo de tramitacdo dos processos, ou, pelo menos, o
tempo necessario para a produgao de cada ato processual,
em geral. Dados do CSJT indicam uma redugao do tempo de
tramitacdo de cada processo em 60%, aproximadamente, em
especial devido a eliminagao de atividades como a autuagao
fisica, protocolos e juntadas, numeracao de folhas, controles
fisicos de prazos, etc. E quem trabalha com o PJe presencia
essa realidade: a reducao do tempo do processo — producao
dos atos processuais — é nitida e ponderavel. O processo esta
disponivel on-line, esta mais acessivel, e isso elimina também
o fator temporal da movimentacao - o chamado “tempo bu-
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rocratico” do processo. No entanto, por outro lado, a maior
acessibilidade do PJe, e a reducdo do tempo do processo,
conduzem, de forma concomitante, a um incremento da de-
manda - é bastante légico supor que, quanto melhor o sis-
tema de Justica, maior serd a demanda dos interessados ao
sistema. E, de fato, outra realidade presenciada por quem
trabalha com o PJe é a ampliagcdo da demanda a partir da
implantacao do sistema, pelas facilidades que ele oferece. E
necessario que estejamos preparados para esse aumento da
demanda, inclusive sob o ponto de vista do incremento dos
recursos financeiros, tecnoldgicos e, sobretudo, humanos
(nimero de servidores por unidade judiciaria, por exemplo)
que esse aumento da demanda supoée.

Além disso, é imprescindivel a discussdo a respeito da
melhoria de requisitos ergonémicos e de uso dos sistemas
informatizados, de forma a minimizar os impactos negativos
do uso dos hardwares e softwares sobre a saude dos usua-
rios, sobretudo dos magistrados, dos servidores da Justica e
outros agentes do Poder Judiciario, e implementar uma men-
talidade de saudavel ponderacdo no acesso ao sistema, ja
que este pode ser acessado em qualquer dia da semana e em
qualquer hora do dia, e remotamente: estando o sistema dis-
ponivel on-line, permanentemente, uma mentalidade de des-
conexao, com a separacgao necessaria do tempo de trabalho
das demais esferas da vida, é uma questédo imprescindivel a
saude dos magistrados e dos servidores da Justica.

Também devemos ter muito claro que o PJe é uma ferra-
menta a servico da Justica, e ndo o contrario. E que, conse-
quentemente, o sistema deve adequar-se a lei processual e
ao procedimento adotado pelo magistrado na condugao do
processo, e ndo o contrario. O PJe tende a superar principios
importantes do processo trabalhista, como o da oralidade, e
é importante colocar em discussdo os impactos do uso do
PJe sobre o processo judicial — sobre a tramitacdo do pro-
cesso e sobre 0s seus principios tradicionais. Um exemplo
claro da ponderacdo que devemos ter, para a preservagao
dos preceitos concernentes ao processo — N0 NOSSO caso,
a CLT em especial —, diz respeito a uma situagdo constan-
temente invocada por magistrados nas primeiras audiéncias
realizadas eletronicamente: exige-se que o upload da defesa
do reclamado ao sistema informatizado seja realizado antes
da audiéncia, para viabilizar-se a audiéncia, ou que a defesa
seja apresentada oralmente — e, nesse caso, transcrita, em
termos, na ata de audiéncia. Supondo-se que o reclamado
fez o upload da sua defesa antes da audiéncia e ndo com-
pareceu a primeira sessdo da audiéncia, qual seria o efeito
do nao comparecimento? Declarar-se-ia o reclamado ausente
revel, como prevé a CLT, a par da defesa previamente juntada
ao sistema? E na hipo6tese de ndo comparecimento do recla-
mante a sessao, o procedimento correto seria o arquivamento
da reclamagao ou a declaragao da sua confissao ficta, pois ja
juntada a defesa ao sistema? Ora, juntar a defesa ao sistema,
por simples upload, apenas para que se possa dar conta de
uma deficiéncia do préprio PJe, j4 que a juntada da defesa
do reclamado na prépria audiéncia atrairia uma série de difi-
culdades do ponto de vista tecnoldgico, ndo é juridicamente
correspondente a apresentagcao da defesa em audiéncia: a
defesa foi juntada ao sistema previamente, mas € a presenca
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do reclamado na audiéncia que validara a juntada da defesa,
como prevé a CLT - e deixa claro a Simula 122 do TST: ausen-
te o reclamante, o processo sera, portanto, arquivado, tratan-
do-se da sessao inaugural da audiéncia; ausente o reclama-
do, este sera declarado revel e confesso quanto a matéria de
fato (art. 844 da CLT). Ou alguém deixaria de declarar a revelia
do reclamado ausente a audiéncia caso este encaminhasse
a unidade judiciaria, antecipadamente, uma contestagao por
fac-simile? Ou seja, ha que refletir sobre os preceitos legais
que regem a tramitacdo do processo e sobre os seus princi-
pios, para que o PJe, simples ferramenta, ndo se volte contra
o procedimento legal.

Por fim, a pejotaeizagao da Justica do Trabalho conduz a
uma realidade onde o recurso ao advogado, pelo jurisdiciona-
do, reclamante ou reclamado, ja nao se faz apenas pela ques-
tdo do conhecimento técnico juridico, ou seja, pela expertise
para a causa, mas também pela questdo do conhecimento
tecnolégico e da posse de meios para acessar o proprio sis-
tema - o fato de possuir a certificagao digital necessaria para
acessar o sistema, o hardware (computador) necessario, co-
nectado a internet, e a expertise tecnolégica para opera-lo.
E claro que o “ius postulandi” da parte, no PJe, fica extrema-
mente debilitado, pois é absolutamente necessario o devido
conhecimento tecnolégico — e a posse de recursos econd-
micos — para o acesso pleno ao processo. E certo que o re-
clamante continua podendo apresentar ao distribuidor uma
reclamacao verbal, que sera reduzida a termo e integrada ao
PJe, mas o acompanhamento pleno da reclamacéo nao sera
possivel sem a posse de meios tecnolégicos e econdmicos —
a posse de certificado digital e de um computador conectado
a internet e a expertise necessaria para operar de forma efi-
ciente o sistema informatizado.

Em sintese, o PJe é uma realidade que nao pode ser nega-
da. Mais do que isso, é um marco mais do que significativo,
mas verdadeiramente fundamental na modernizacao do pro-
cesso judicial e da prépria Justiga, agregando ao processo
judicial e ao Judiciario mais acessibilidade, mais celeridade,
mais transparéncia e mais efetividade. E importante, contudo,
a discussao a respeito dos seus impactos sobre o processo
judicial, sobre os seus principios tradicionais, sobre a prépria
estrutura e o funcionamento dos 6rgaos do Poder Judiciario,
sobre os jurisdicionados e sobre os magistrados e servidores
da Justica, e a ampla participacdo de magistrados e servi-
dores na formulacéo e no acompanhamento das politicas de
implementacéo, avaliagao e controle do PJe, através de suas
associacoes. A sociedade transforma-se com as novas tecno-
logias de informagao e comunicacgao; a Justica do Trabalho,
que é aquela que sente mais profundamente as desigualda-
des sociais, deve estar atenta para essas novas tecnologias e
para as novas modalidades de inclusao e de exclusao social,
obrigando-se a revigorar racionalmente a sua estrutura, ve-
lando pela sua modernizagao para tornar-se cada vez mais
acessivel, segura, célere e transparente, ou seja, mais efeti-
va — do analdgico ao digital. Mas de forma ponderada, dia-
logando com os seus usuarios, ouvindo os magistrados e os
servidores através de suas associacoes, e assim atentando
para que a criatura — o Pde — nao se volte, de nenhuma forma,
contra o criador.
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SILVIO LUIZ DE SOUZA

Juiz do Trabalho Substituto

CULPA PRESUMIDA DO EMPREGADOR NOS INFORTUNIOS LABORAIS

Introdugéo
Propomo-nos, nesse trabalho, a estudar a implicagao, em

sede de reclamacdo trabalhista da prova do cumprimento das
normas referente a medicina e seguranga do trabalho, anali-
sando o 6nus da prova quanto a existéncia ou inexisténcia de
culpa da reclamada por acado ou omissao, presentes o dano e
0 nexo de causalidade.

Na relagdo de emprego é do empregado o 6nus de com-
provar que o empregador concorreu, omissiva ou comissi-
vamente, para a ocorréncia do dano ou se, ao empregador,
compete ativar-se no sentido de demonstrar que atuou de
modo efetivo, implementando todas as medidas possiveis, vi-
sando a higidez nas atividades sem risco especifico?

Assim, referido trabalho, objetiva estudar a possibilidade
de se presumir, presuncao relativa, a culpa do empregador
nos casos de acidente de trabalho ocorridos em atividades
sem risco especifico, quando ndo comprovado que este se
ativou na implementacdo das Normas Regulamentadoras —
NR’s - considerando tratar-se de prova pré-constituida e a ap-
tiddo para produzi-la.

1. Relacdo de Emprego Estrito Sensu
Nos termos do artigo 32 da CLT: “Considera-se emprega-

do toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador sob a dependéncia deste e mediante
salario.”

Deste dispositivo tem-se que, para a caracterizagao da
relagdo de emprego sdo necessarios, cumulativamente, os
pressupostos da pessoalidade na prestagao dos servigos,
da nao-eventualidade dos servicos prestados, da subordi-
nacao do prestador dos servigos ao tomador e pagamento
de salario.

Da interpretacdo sistematizada dos artigos 22 e 32 da CLT,
tem-se, consoante Nascimento®®, a definicao de relagao de
emprego “como a relagao juridica de natureza contratual ten-
do como sujeitos o empregado e 0 empregador e como obje-
to o trabalho subordinado, continuado e assalariado.”,

Para Garcia®®:

Pode se dizer relacdo do trabalho é um género, que tem
como uma de suas espécies a relagdo de emprego. Outras
modalidades de relacdo de trabalho sdo, por exemplo, o tra-
balho eventual, auténomo, avulso e voluntario.

Logo, na realidade, seria mais precisa a expressio con-
trato de emprego, correspondendo a relacdo de emprego.
Mesmo assim, a expressdo contrato de trabalho encontra-
se consagradando sé nadoutrina e najurisprudéncia. como

38. Nascimento, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 152
ed. - Sao Paulo: Saraiva 2003, p. 447

39. Garcia, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho - Sdo
Paulo: Método, 2007, p.99.

na propria legislagdo, significando o vinculo de emprego.

Delgado“ traz que: A Ciéncia do Direito enxerga clara dis-
tingao entre relagao de trabalho e relacdo de emprego:

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a
todas as relagdes juridicas caracterizadas por terem sua
prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fa-
zer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a
toda modalidade de contratagdo de trabalho humano mo-
dernamente admissivel. A expressio relagdo de trabalho
englobaria, desse modo, a relacdo de emprego, a relagdo
de trabalho autonomo, a relagio de trabalho eventual, de
trabalho avulso e outras modalidades de pactuacdo de
prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc.). Traduz,
portanto, o género a que se acomodam todas as formas de
pactuacdo de prestacdo de trabalho existentes no mundo
juridico atual.

2. Risco Especifico. Condigcao Insegura de Trabalho. Culpa
Anbnima

Para Gagliano e Pamplona Filho41, ao discorrerem sobre a
regra prevista na parte final do paragrafo Unico do artigo 927
do Cédigo Civil, quando a atividade econdémica pode, por si
s6, gerar, um risco maior de dano aos direitos do emprega-
do, lecionam que “Ai, sim, como uma situagao supostamente
excepcional, é possivel, sim, responsabilizar objetivamente o
empregador”.

Nesse sentido o enunciado n2 38 da Jornada de Direito Ci-
vil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conse-
Iho da Justica Federal:

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo unico do art. 927
do novo Cédigo Civil, configura-se quando a atividade, nor-
malmente desenvolvida pelo autor do dano, causar a pes-
soa determinada um 6nus maior do que aos demais mem-
bros da coletividade.

Para Melo*? tratando de condicao insegura de trabalho, en-
sina que:

Insegura é a condigdo inerente as instalagdes, maquina-

40. Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed.
Sao Paulo: LTr, 2007, p.285.

41. Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo curso de
direito civil. Responsabilidade civil. 4. ed. ver, atual e reform. - Sao
Paulo: Saraiva 2006, p.243.

42. MELO Raimundo Simao. Responsabilidade objetiva e inversao da
prova nos acidentes de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr, v.70, n.1 de
2006, p. 28.
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rios, equipamentos de trabalho etc. A condi¢do insegura de
trabalho é fator propicio a ocorréncia de acidentes com le-
sdo para o trabalhador e pode ser de causa simples (degrau
danificado de uma escada) ou de causa complexa (uma ca-
deira de fatores que podem causar acidente).

Oliveira** traz “... as culpas anénimas ou pouco visiveis dos
desgastes do material, jornadas exaustivas e tantos outros fa-
tores que contribuem para ao inforttnio laboral.

3. Infortunio

O acidente do trabalho, taxologicamente, compde-se das
seguintes entidades mérbidas, infortlinios: o acidente-tipo e
doencga ocupacional, sendo espécies desta a doenca profis-
sional — também denominada de doenca profissional tipica,
tecnopatia ou ergopatia — e a doenga do trabalho, sindbnimo
de doenga profissional atipica ou mesopatia.

A doenga profissional é produzida ou desencadeada pelo
exercicio de trabalho peculiar a determinada atividade.

A doencga do trabalho é adquirida ou desencadeada em
fungao de condicbes especiais em que o trabalho é realizado
e com ele se relacione diretamente, decorre do meio ambien-
te do trabalho.

Alein?8.213/91 traz que acidente do trabalho é o que ocor-
re pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo
exercicio do trabalho do segurado especia“4, provocando le-
sao corporal ou perturbacao funcional que cause a morte ou a
perda ou redugao, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho.

Citam-se os artigos 19 e 20 da lei n2 8.013/91:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exerci-
cio do trabalho a servigo da empresa ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio fun-
cional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanen-
te ou temporaria, da capacidade para o trabalho.

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos
do artigo anterior, as seguintes entidades morbidas:

I - doencga profissional, assim entendida a produzida ou

43. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do traba-
lho ou doenga ocupacional. 5. ed. ver, ampl. e atual. - Sdo Paulo: Revista
LTr, 2009, p.199.

44. Caracteriza-se como segurado especial: a pessoa fisica residen-
te no imével rural ou em aglomerado urbano ou rural préximo a ele
que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que
com o auxilio eventual de terceiros, na condi¢do de: a) produtor seja
proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou meeiro
outorgado, comodatdrio ou arrendatario rurais, que explore atividade:
1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) modulos fiscais; 2. de serin-
gueiro ou extrativista vegetal que exerca suas atividades nos termos
do inciso XII do caput do art. 20 da Lei no 9.985, de 18 de julho de
2000, e faga dessas atividades o principal meio de vida; b) pescador
artesanal ou a este assemelhado que faca da pesca profissao habitual
ou principal meio de vida; e c) conjuge ou companheiro, bem como
filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do
segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovada-
mente, trabalhem com o grupo familiar respectivo.
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desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva
relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

I1 - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condi¢des especiais em
que o trabalho é realizado e com ele se relacione di-
retamente

Sobre o tema, cita-se Silva*:

0 acidente do trabalho, em significagdo estrita, é o cha-
mado acidente-tipo, ou seja, o que acarreta perturbagdo
funcional - fisica ou mental - ou lesdo corporal, ou ainda,
resulta em morte ou incapacidade laborativa - temporaria
ou permanente, total ou parcial, sendo que, em sentido am-
plo e por extensao, sdo considerados acidentes do trabalho
outros infortdinios, como a doenga profissional, também
referida como doenga profissional tipica (moléstias carac-
teristicas de certas ocupacdes ou inerentes a peculiaridade
da profissdo e ndo ao trabalho), e, finalmente a doenga do
trabalho (moléstias profissionais atipicas, adquiridas ou
desencadeadas, ou ainda, agravadas por condigdes espe-
ciais de trabalho).

Com base no texto legal Lago Junior46, ensina-nos que o:

Acidente do trabalho é aquele acontecimento mdrbido,
relacionado diretamente com o trabalho, capaz de deter-
minar a morte do obreiro ou a perda total ou parcial, seja
por um determinado periodo de tempo, seja definitiva, da
capacidade para o trabalho. Integram, pois, o conceito ju-
ridico de acidente do trabalho: a) a perda ou redugdo da
capacidade laborativa; b) o fato lesivo a saide seja fisica ou
mental do trabalhador; c) o nexo etiolégico entre o traba-
lho desenvolvido e o acidente, e entre este tltimo e a perda
ou reducdo da capacidade laborativa” .

Magano apud Oliveira* traz que “Acidente do trabalho é o
evento verificado no exercicio do trabalho que resulte lesao
corporal, perturbacao funcional ou doenga que cause a morte
ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capa-
cidade para o trabalho”.

4. Responsabilidade
Sao fontes das obrigagdes os atos juridicos os quais se

classificam como negociais e ndo negociais e, ainda, os atos
ilicitos.

45. Silva, Cristiane Ribeiro da. Acidente do trabalho e responsabilidade
civil do empregador. Sdo Paulo: Revista LTr, 2007, p. 413.

46. Lago Junior, Antonio, A Responsabilidade Civil decorrente do Aci-
dente de Trabalho in Ledo, Adroaldo; Pamplona Filho, Rodolfo Mario
Veiga (coordenadores). Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2001, p.53/95.

47. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por acidente do tra-
balho ou doenga ocupacional. 5. ed. ver, ampl. e atual. - Sdo Paulo:
Revista LTr, 2009, p.41.
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Gagliano; Pamplona Filho*® lecionam:

a) Os atos juridicos negociais (o contrato, o testamento,
as declaragdes unilaterais de vontade);

b) Atos juridicos ndo negociais (o ato juridico strictu
sensu, os fatos materiais - como a situacdo fatica de
vizinhanca etc.);

) osatosilicitos (no que se incluem o abuso de direito e
o enriquecimento ilicito).

Diniz*® vaticina:

A responsabilidade civil podera ser:

a) contratual, se provier da falta de cumprimento de
obrigacdes contratuais ou da mora no adimplemento
de qualquer relagdo obrigacional resultante de ato
negocial;

extracontratual, se fundar num ato ilicito extracon-
tratual, isto é, na violagdo de um dever genérico de
abstenc¢do ou de um dever juridico geral, como os
correspondentes aos direitos reais e aos direitos de
personalidade. Nosso Cédigo Civil cuida da respon-
sabilidade contratual nos arts. 389 a 416, e regula a
extracontratual nos arts. 186, 188,1 e ll, e 927 a 954.

b

-

Nery Junior; Andrade Nery® posicionam-se desta forma:

Dois sdo os sistemas de responsabilidade civil que fo-
ram adotados pelo C C: aresponsabilidade civil objetiva e a
responsabilidade civil subjetiva. O sistema geral do CC é o
da responsabilidade civil subjetiva (C C 186), que se funda
na teoria da culpa: para que haja o dever de indenizar é ne-
cessaria a existéncia:

a) do dano;

b) do nexo de causalidade entre o fato e o dano;

¢) da culpa lato sensu (culpa - imprudéncia, negligéncia
ou impericia - ou dolo) do agente. O sistema subsidiario do
C C é o da responsabilidade civil objetiva (C C 927 par.un.),
que se funda na teoria do risco: para que haja o dever de
indenizar é irrelevante a conduta (dolo ou culpa) do agente,
pois basta a existéncia a) do dano; e b) do nexo de causali-
dade entre o fato e o dano. Havera responsabilidade civil
objetiva quando a lei assim determinar (v.g., C C 933) ou
quando a atividade habitual do agente, por sua natureza,
implicar risco para o direito de outrem (v.g., atividades pe-
rigosas).

Presente o acidente do trabalho, observa-se a possibilida-

48. Gagliano, Pablo Stolze e Pamplona Filho, Rodolfo. Novo curso de
direito civil. Obrigagdes. 7. ed. ver., atual e reform. - Sdo Paulo: Saraiva
2006, p.41.

49, Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 32 volume:
Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais - 23. ed. rev. e
atual de acordo com a reforma do CPC - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p.733.

50. Nery Janior e Andrade Nery, Rosa Maria de. Cédigo Civil Anotado.
6. ed. rev, ampl. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva 2006, p.248.
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de de responsabilizacdo em trés searas distintas: a responsa-
bilidade contratual, a previdenciaria e a responsabilidade civil.

A primeira decorre de eventual suspensao contratual e a
estabilidade, nos termos do artigo 118 da lei n? 8.213/91; a
responsabilidade previdenciaria diz respeito ao beneficio pre-
videnciario, atraindo a responsabilizacdo objetiva da Autar-
quia Previdenciéria, decorrente do seguro social, lei 8.213/91,
artigo 121 e artigo 72, XXVIII, primeira parte, da Constituicao
Federal; a Ultima, responsabilidade civil, tem amparo cons-
titucional no artigo 72, XXVIII, parte final, dispondo que séao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social, o seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacéo a que este esta obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa.

Cita-se Gagliano; Pamplona Filho®!, que lecionam:

Trés tipos de responsabilizacdo podem decorrer da
ocorréncia de acidente do trabalho.

a) A primeira é uma responsabilizacdo contratual, com
a eventual suspensdo do contrato de trabalho e o re-
conhecimento da estabilidade acidentaria prevista
no art. 118 dalein®8.213/91;

b) A segunda é o beneficio previdenciario do seguro de
acidente de trabalho, financiada pelo empregador,
mas adimplido pelo Estado;

c) A terceira, porém, é a regra mais polémica, tendo
uma natureza puramente civil, de reparacgdo de da-
nos, prevista no mencionado artigo 72, XXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988.

A responsabilidade civil tem por fundamento o dever de
nao lesar direito alheio — neminem laedere — e possui como
requisitos a acdo ou omissao do agente, dano certo e injusto,
nexo de causalidade (etiolégico) e, sendo subjetiva, a culpa
lato senso do agente.

Nas atividades que ndo demandam tal risco, ha necessida-
de da presenca do elemento culpa, que hodiernamente, basta
a presenca da espécie culpa levissima para a responsabiliza-
¢ao do empregador nos casos de acidente do trabalho. Inte-
ligéncia do artigo 72, inciso XXVIII da Constituicao Federal.

Nesse sentido, embasa-se nas licdes de Dallegrave Neto®2:

Nédo se ignore que em relagdo ao tema “graduacio de cul-
pa”, temos:

a) culpa grave - caracterizada pela negligéncia grossei-
ra; proceder muito abaixo do habitualmente pratica-
do;

b) culpa leve - aquela evitavel por pessoa normalmente
diligente (homem-médio); culpa levissima - aquela
evitavel apenas por pessoa excepcionalmente diligen-
te ou se tivesse sido mais diligente do que de costume.

51. Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo curso de di-
reito civil. Obrigacdes. 7. ed. ver, atual e reform. - Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p.248.

52. Dallegrave Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 3. ed. - Sdo Paulo: LTr, 2008, p.260.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, basta
a culpa levissima para responsabilizar o empregador pelo
dano que deu causa.

Nos termos dos artigos 79, inciso XXVIII da Constituicao
Federal e 187 do Cdédigo Civil, ha adocao da responsabiliza-
cao subjetiva.

Artigo 79, inciso XXVIII da Constitui¢do Federal: seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando in-
correr em dolo ou culpa.

Artigo 186 do Cédigo Civil: Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Diversos dispositivos existentes no ordenamento juridico
retiraram a responsabilidade objetiva da posicao de aplica-
bilidade excepcional, afastando-lhe o carater residual ou de
excecao, utilizando-se das palavras de Sebastido Geraldo de
Oliveira®®. Dentre os quais citamos os artigos 21, XXIIl, ‘c’ e
225, § 32 da Constituicao Federal tratando de danos nucle-
ares e ao meio ambiente, a lei 6.938/81 estabelecendo a po-
litica nacional do meio ambiente, o CDC e o Cédigo Civil de
2002 que, consoante opinidao de Maria Célia Bodin apud Oli-
veira®4, traz clausula geral, no paragrafo Unico do artigo 927.

Destarte, nesses casos, sendo a responsabilidade objeti-
va, despicienda a prova da culpa.

No entanto, quando néo se tratar de atividade que conte-
nha risco especifico, ha relevancia quanto a prova da culpa.
Nesse aspecto, demonstrar-se-4 a seguir, que se tratando de
prova pré-constituida, a implementagao das Normas Regula-
mentadoras, e devido a aptidao para producao das provas
quanto a estes fatos, deveremos presumir a culpa da recla-
mada quando ndo demonstrado que se ativou com vistas a
propiciar e manter a higidez no local de trabalho.

5. Deveres do Empregador Relacionados ao
Local de Trabalho

O constituinte originario garantiu no artigo 72, inciso XXII
o direito dos trabalhadores a reducéo dos riscos, inerente ao
trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranga,
de modo a dar plena efetividade ao artigo 12, inciso Ill colo-
cando a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, ao artigo 6° caput, que trata do direito social ao
trabalho, ao artigo 170 dispondo que a ordem econémica esta
fundada no trabalho humano e ao artigo 193 fixando a ordem
social com base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem estar e a justica social.

A CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho, artigo 157 c.c
artigo 154, preceitua, com observancia em todos os locais
de trabalho, que cabe as empresas cumprir e fazer cumprir

53. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Indeniza¢oes por acidente do traba-
lho ou doenga ocupacional . 5. ed. ver,, ampl. e atual. - Sdo Paulo: LTr,
2009, p.106.

54. Célia Bodin apud Oliveira, Sebastiao Geraldo de. Op. cit. p.106.
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as normas de seguranca e medicina do trabalho e instruir os
empregados, através de ordens de servigo, quanto as precau-
coes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doencgas ocupacionais.

Ainda o artigo 19, §12 da Lei n.8.213/91 traz a responsa-
bilidade do empregador na implementacdo de medidas de
seguranca.

A convengao n? 155 da Organizacao Internacional do tra-
balho, aprovada pelo decreto n? 1254/94% sobre a seguranca
e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho,
traz que:

Artigo 429

1. Todo Membro devera, em consulta as organizacdes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores,
e levando em conta as condigdes e a pratica nacionais, for-
mular, por em pratica e reexaminar periodicamente uma
politica nacional coerente em matéria de seguranca e sau-
de dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho.

2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes
e os danos a saude que forem conseqiiéncia do trabalho, te-
nham relacdo com a atividade de trabalho, ou se apresenta-
rem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida
que for razodavel e possivel, as causas dos riscos inerentes
ao meio ambiente de trabalho.g.n.

Artigo 6

A formulagdo da politica a que se refere o Artigo 4 do
presente Convénio deveria precisar as func¢des e respon-
sabilidades respectivas, em matéria de seguranca e saude
dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, das auto-
ridades publicas, os empregadores, os trabalhadores e ou-
tras pessoas interessadas, considerando o carater comple-
mentar de tais responsabilidades, bem como as condigdes
e a pratica nacionais.

Artigo 16

1. Devera exigir-se dos empregadores que, na medida
em que seja razoavel e factivel, garantam que os lugares
de trabalho, a maquinaria, o equipamento e as operacdes e
processos que estejam sob seu controle sdo seguros e ndo
envolvem risco algum para a seguranca e a saude dos tra-
balhadores.

Dessa Convencao internacional tem-se a necessidade de
adogao, em quaisquer ambientes de trabalho, de politicas
relacionadas a seguranga e saude dos trabalhadores.

Dando efetividade a politica de seguranca e saude nos lo-
cais de trabalho sédo editadas as Normas Regulamentadoras
pelo Ministério Trabalho e Emprego.

O item 1.1, da Norma Regulamentadora n® 1, que traz nor-
mas gerais relativas a seguranga e medicina do trabalho, es-
tabelece que:

As Normas Regulamentadoras - NR, relativas a seguran-
ca e medicina do trabalho, sdo de observancia obrigatéria

55. Disponivel em www.trtsp.jus.br/basesjuridicas, Consulta realiza-
daem 13/09/2010.
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pelas empresas privadas e publicas e pelos érgaos publicos
da administracio direta e indireta, bem como pelos 6rgios
dos Poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empre-
gados regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT.

Ja o item 1.6 da mesma, dispbe que:
Para fins de aplicagdo das Normas Regulamentadoras -

NR, considera-se:

a) empregador, a empresa individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admi-
te, assalaria e dirige a prestacgdo pessoal de servigos.
Equiparam-se ao empregador os profissionais libe-
rais, as instituicdes de beneficéncia, as associacdes
recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrati-
vos, que admitem trabalhadores como empregados.

O item 1.7, da Norma Regulamentadora n2 1, estabelece
que cabe ao empregador :

a) cumprir e fazer cumprir as disposi¢des legais e regu-
lamentares sobre seguranca e medicina do trabalho;

b) elaborar ordens de servigo sobre seguranga e saude
no trabalho, dando ciéncia aos empregados por co-
municados, cartazes ou meios eletronicos;

¢) informar aos trabalhadores:

I - os riscos profissionais que possam originar-se nos
locais de trabalho;

II - os meios para prevenir e limitar tais riscos e as
medidas adotadas pela empresa;

III - os resultados dos exames médicos e de exames
complementares de diagnéstico aos quais os pro-
prios trabalhadores forem submetidos;

IV - os resultados das avaliagdes ambientais realiza-
das nos locais de trabalho.

d) permitir que representantes dos trabalhadores
acompanhem a fiscalizagcdo dos preceitos legais e re-
gulamentares sobre seguranca e medicina do traba-
lho.

e) determinar os procedimentos que devem ser adota-
dos em caso de acidente ou doenga relacionada ao
trabalho.

A Norma Regulamentadora - NR n2 09 estabelece a obri-
gatoriedade da elaboragao e implementagao, por parte de to-
dos os empregadores e instituicdes que admitam trabalhado-
res como empregados, do Programa de prevencao de riscos
ambientais - PPRA, o qual devera incluir as seguintes etapas:

a) antecipacgio e reconhecimento dos riscos;

b) estabelecimento de prioridades e metas de avaliagdo
e controle;

¢) avaliagdo dos riscos e da exposi¢cdo dos trabalhado-
res;

d) implantacdo de medidas de controle e avaliacdo de
sua eficacia;

€) monitoramento da exposi¢cdo aos riscos;

f) registro e divulgacdo dos dados.
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Nos termos do item 9.3.2 “A antecipagao devera envolver a
andlise de projetos de novas instalagdes, métodos ou proces-
sos de trabalho, ou de modificagao dos ja existentes, visando
a identificar os riscos potenciais e introduzir medidas de pro-
tecdo para sua reducao ou eliminacao”.

Segundo o item 9.1.5 “consideram-se riscos ambientais os
agentes fisicos, quimicos e biolégicos existentes nos ambien-
tes de trabalho que, em funcao de sua natureza, concentra-
cdo ou intensidade e tempo de exposicdo, sdo capazes de
causar danos a saude do trabalhador”.

Especificando temos, da NR acima, que:

Consideram-se agentes fisicos as diversas formas de
energia a que possam estar expostos os trabalhadores, tais
como: ruido, vibragdes, pressdes anormais, temperaturas
extremas, radia¢des ionizantes, radiagdes ndo ionizantes,
bem como o infra-som e o ultra-som.

Consideram-se agentes quimicos as substancias, com-
postos ou produtos que possam penetrar no organismo
pelaviarespiratéria, nas formas de poeiras, fumos, névoas,
neblinas, gases ou vapores, ou que, pela natureza da ativi-
dade de exposi¢cdo, possam ter contato ou ser absorvidos
pelo organismo através da pele ou por ingestao.

Consideram-se agentes biolégicos as bactérias, fungos,
bacilos, parasitas, protozoarios, virus, entre outros.

No entanto, o PPRA ndo contempla todos os riscos do am-
biente de trabalho, uma vez que conforme dito, neste docu-
mento ha, apenas, a antecipagao, reconhecimento, monitora-
mento dos riscos provocados por agentes fisicos, quimicos e
bioldgicos.

Assim se faz necessaria, concomitantemente, elaboracéo
de laudo sobre as condicbes ergonémicas do ambiente de
trabalho.

A Norma Regulamentadora — NR - n2 17 sobre questbes
ergonOmicas relacionadas ao trabalho, preceitua a identi-
ficacdo de parametros de adaptacdo das condigdes de tra-
balho as caracteristicas psicofisiolégicas dos trabalhadores,
de modo a proporcionar um maximo de conforto, seguranca
e desempenho eficiente, incluindo aspectos relacionados ao
levantamento, transporte e descarga de materiais, ao mobilia-
rio, aos equipamentos e as condi¢goes ambientais do posto de
trabalho, e a propria organizagéo do trabalho.

Munido dessas informagdes quanto ao ambiente de traba-
lho, tem-se, por parte de todos os empregadores, a obriga-
toriedade de elaboracao e implementagcao do Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional - PCMSO, conforme
consta da Norma Regulamentadora - NR n2 07, cujo objetivo
é a promocao e preservacao da salde do conjunto dos seus
trabalhadores estando insertos nesse programa a realizacao
de exames médicos admissional, periédico, de retorno ao tra-
balho, de mudanca de funcao e demissional.

Da Norma Regulamentadora - NR n2 05 ha obrigatorie-
dade para as empresas com mais de vinte empregados
de instituir a comissao interna de prevencao de acidentes
— CIPA e tratando-se de estabelecimento com menos de
vinte empregados, a empresa devera designar um funcio-
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nério, propiciando-lhe treinamento visando a prevengao de
acidentes.

Referida norma tem por objetivo a prevencao de acidentes
e doengas decorrentes do trabalho, de modo a tornar com-
pativel permanentemente o trabalho com a preservagao da
vida e a promogao da saude do trabalhador; seus membros
tém como atribuicdo, dentre outras, a elaboracdo de plano
de trabalho que possibilite a acdo preventiva na solugéo de
problemas de seguranca e salde no trabalho e a participacao
na implementacdo e do controle da qualidade das medidas
de prevencao necessarias, bem como da avaliagao das priori-
dades de acéo nos locais de trabalho.

H4, para todos os empregadores, a obrigatoriedade de
adotar os procedimentos acima e a partir dos resultados obti-
dos, verificarem a necessidade de aplicacdo das demais Nor-
mas Regulamentadoras, que tratam de diversas especificida-
des do ambiente de trabalho.

Nesse sistema que visa a higidez do ambiente laboral, a
Norma Regulamentadora — NR — 04 dispbe que as empresas
privadas e publicas, os érgaos publicos da administracao
direta e indireta e dos poderes Legislativo e Judiciario, que
possuam empregados regidos pela Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT, manter&o, obrigatoriamente, servicos especia-
lizados em engenharia de seguranca e em medicina do Traba-
Iho - SESMT, com a finalidade de promover a salide e proteger
a integridade do trabalhador no local de trabalho.

Tais servigos sao dimensionados com base em dois pres-
supostos, a gradagao do risco da atividade principal e o nu-
mero total de empregados. O quadro I, anexo a essa NR, ex-
plicita sobre a composicao do SESMT para cada empresa, do
qual temos que, mesmo para as empresas de desenvolvam,
apenas, atividades enquadradas no grau de risco 1, menor
risco consoante quadro Il citado, contanto com mais de qui-
nhentos empregados, ha necessidade de contratacao de pes-
soal para compor esse servico.

A aplicacao sistémica das Normas Regulamentadoras fica
explicita no item 7.2.1 da NR n? 7 ao dispor que o “PCMSO é
parte integrante do conjunto mais amplo de iniciativas da em-
presa no campo da saude dos trabalhadores, devendo estar
articulado com o disposto nas demais NRs”.

As obrigagdes previstas nestas normas juridicas aplicaveis
a todo empregador, tém por finalidade dar maior a higidez ao
ambiente de trabalho e visam resguardar a integridade fisica
e mental do trabalhador.

Na redacdo das Normas Regulamentadoras verifica-se que
existe a adaptacao da aplicabilidade de seu contetdo a rea-
lidade de cada ambiente de trabalho, pois, cria obrigacdes
adicionais quanto maior for o grau de risco da atividade e a
quantidade de empregados.

Tais normas, desta forma, dao efetividade ao principio da
razoabilidade, pois, tém aplicacdo mais ampla nas atividades
com maiores riscos e quantidade de empregados. No entan-
to, as mesmas nao se destinam, tao-somente, aos locais de
trabalho que contemplem tais riscos durante a execucao das
tarefas préprias das atividades cotidianas desenvolvidas pe-
los empregados, mas, possuem dispositivos aplicaveis a to-
dos os ambientes de trabalho.
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O E. Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao56,
consoante ementa abaixo, entendeu que sao deveres do em-
pregador implementar, no ambiente de trabalho, as normas
de seguranca, equipando suas maquinas com dispositivos
que impegam acidentes involuntarios.

Acidente de trabalho- Maquinas obsoletas e inseguras-
Culpa presumida da empresa - E dever legal e Constitucio-
nal da empresa implementar as normas de seguranga no
ambiente de trabalho, inclusive equipando as suas maqui-
nas com sistemas seguros de seguranga, que até impecam
acidentes involuntarios. Descuidando a empresa de trocar
as maquinas antigas e obsoletas, ou de equipar-lhes com
sistemas adequados de seguranga, a sua culpa é presumida
e responde por danos morais e materiais em face do aci-
dente sofrido pelo empregado, que amputou parte de dois
dedos. (TRT /SP-00051200531602003 - RO - AC. 32T
20080954795 - Rel. Ana Maria Contrucci Brito Silva-DOE
04/11/2008).

Ensinando que a preservacdo da saude do empregado
deve ser mais intensa, quanto maior for o risco da atividade,
Dallegrave Neto57 diz que: “O empregador tem a obrigacao
de zelar pela conservagao da saude de seus empregados,
sendo que quanto maior for a exposicdo do empregado a
riscos ambientais do trabalho, maior devera ser o cuidado e
a prevencao de acidentes”. E, cita o seguinte acérdao do E.
Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regio:

A leiincumbe o empregador de zelar pela integralidade
fisica dos seus empregados. “Nesse sentido, o artigo 157 da
C L T determina as empresas: [ - cumprir e fazer cumprir
as normas de seguranca e medicina do trabalho”. Assim
também dispbe o § 12 da Lei n2 8.213/91, depois de definir
o acidente do trabalho: “A Empresa é responsavel ela ado-
¢do e uso das medidas de protegdo coletiva e individuais
de protegdo e seguranca da saude do trabalhador”. O risco
do negécio é sempre do empregador, assim sendo, quan-
to mais perigosa a operagao, quanto mais exposto a risco
estiver o empregado, tanto mais cuidado se exige daquele
quanto a prevencdo de acidentes. Nesse diapasdo, eviden-
cia-se a culpa do empregador pelo infortunio acontecido ao
empregado, quando o primeiro ndo se desincumbe das de-
terminagdes previstas pelos dispositivos legais sobreditos
e, além disso, descumpre a NR 12, item 12.2.2., do Minis-
tério Trabalho e Emprego, ao nio instalar dispositivo de
seguranca para o acionamento da maquina utilizada pelo
empregado. "( T R T - 32 Regido, 22 Turma, Rel: Juiz Sebas-
tido Geraldo de Oliveira, D] de 18.8.2006).

Embora a didatica desses ensinamentos dispense qual-
quer ponderacao, reafirma-se que o fato das normas exigirem
dos empregadores maior precaucao, quanto maior for o risco

56. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2. Regido - n?1 - Sao
Paulo: Tribunal Regional do Trabalho da 2. Regido, 2009, p. 440

57. Dallegrave Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.258/259.
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na atividade, ndo leva a ilacdo que exista alguma atividade
empresarial, na qual o empregador, ndo possua qualquer res-
ponsabilidade na implementacdo e manutengao do ambiente
do trabalho saudavel.

Nessa esteira temos Norma Regulamentadora n? 1, item,
01.7, dispondo que “Cabe ao empregador: elaborar ordens
de servicos sobre seguranca e salde no trabalho” e a conven-
cao n? 155 da Organizagao Internacional do trabalho dispon-
do sobre a prevengao dos acidentes e dos danos a salde que
“se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo,
na medida que for razoavel e possivel, as causas dos riscos
inerentes ao meio ambiente de trabalho”.

Para Claudia Salles Vilela Vianna® tratando da obrigato-
riedade, para todos os empregadores, do PCMSO e de sua
elaboracao, traz:

Requisitos essenciais para a admissdo, demissdo e mes-
mo manutenc¢do do contrato de trabalho, os exames médi-
cos tém por finalidade a verificagcdo da capacidade funcio-
nal, ou seja, a aptiddo fisica ou mental do empregado para o
desempenho de determinada atividade ou fungao.

Assim, todos os empregadores e instituicdes que admi-
tam trabalhadores como empregados estdo obrigados a
elaborar e implementar o Programa de Controle Médico de
Satde Ocupacional - PCMSO, com o objetivo de promocio e
preservacdo da saide do conjunto dos seus trabalhadores.

Esse Programa devera ter carater de prevencdo, rastre-
amento e diagndstico precoce dos agravos a saude relacio-
nados ao trabalho, inclusive de natureza subclinica, além
da constatacdo da existéncia de caso de doencas profissio-
nais ou danos irreversiveis a saide dos trabalhadores.

Ao empregador compete a elaboragdo e efetiva imple-
menta¢do do PCMSO, bem como zelar pela sua eficacia.

A Norma Regulamentadora — NR n2 09 dispGe que para as
atividades, para as quais, na realizacdo do PPRA néo forem
identificados riscos neste trabalho de antecipacao, o PPRA
limitar-se-a na antecipagao e reconhecimento da inexisténcia
de riscos e o registro e divulgacao dos dados.

Manus®®leciona que:

As normas legais da seguranc¢a e da medicina do tra-
balho, que tém aplicacdo a todos os empregados e empre-
gadores, encontram-se agrupadas nos arts. 154 a 201 da
C L T, além de normas esparsas posteriores e referentes a
matéria e atos do Poder Executivo que visam dar cumpri-
mento a tais determinagoes legais.

Assim, a obrigacdo do empregador no sentido de imple-
mentar tais Normas Regulamentadoras independe do grau de

58. Vianna, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes traba-
lhistas . 5. ed. rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo:LTr, 2002, p.1231-1232 e
1254.

59. MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001, p.206.
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risco da atividade econOmica — quadro | da Norma Regula-
mentadora n? 4 ou que a atividade normalmente desenvolvida
implique, por sua natureza, risco para os direitos de outrem
— artigo 927, paragrafo unico do Cédigo Civil.

Alias, durante a relacado de emprego, nao ha falar de ausén-
cia de risco em determinada atividade sem a implementacéao
dessas Normas Regulamentadoras, porque, apés o compor-
tamento ativo do empregador, visando a implementagao de
norma regulamentadoras do Ministério Trabalho e Emprego,
dentre as quais citamos: elaboragao do Programa de Contro-
le Médico de Saude Ocupacional — PCMSO (NR-7), Progra-
ma de prevencao de riscos ambientais — PPRA (NR-9) e CIPA
ou indicagao de empregado para realizar atividades da CIPA
(NR-5) e ergonomia (NR 17) é que se tem o real conhecimento
da existéncia ou nao de risco em determinada atividade e o
acompanhamento da mesma.

Destarte, qualquer empregador que nao assume postura
ativa na implementacdo das Normas Regulamentadoras —
NR’s descumpre o comando normativo de implementacéo e
manutencgao da higidez no local de trabalho, visando a pre-
vencao de acidentes por atos e condi¢des inseguros no de-
sempenho do trabalho.

6. Posicdo Normativa das Normas Regulamentadoras — Nr's

A norma consolidada confere ao Ministério do Trabalho a
competéncia para estabelecer disposigcdes complementares
as normas de seguranga e medicina do trabalho quanto a pre-
vencao de acidentes, constante do texto consolidado, artigo
200 caput.

Oliveira®, apds especificar as alteragdes sobre o tema na
CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho traz que:

Nessa tltima mudanga a adotou-se uma técnica legis-
lativa diferente, nem sempre percebida pela doutrina. Em
vez de um detalhamento mais elaborado dos preceitos nos
dispositivos legais, optou-se por delegar competéncia nor-
mativa ao Ministério do Trabalho ndo s6 para regulamen-
tar, mas também para complementar as normas do capitu-
lo, como expressamente prevé o artigo 200daCL T.

Com efeito, as normas regulamentadoras taxologicamente
constituem delegagdo normativa, também denominada como
deslegalizagdo, competéncia normativa secundaria ou discri-
cionariedade técnica.

Nao ha falar em inconstitucionalidade, por ofensa ao prin-
cipio da legalidade, desse dispositivo da CLT - Consolidagao
das Leis do Trabalho, uma vez que a Constituicdo Federal ndo
exige que a normatizacdo dessa matéria ocorra, tdo-somente,
através de lei estrito senso.

Nesse sentido, Oliveira®', ensina:

O espacgo de atuagdo do regulamento, no entanto, fica
mais restrito quando a Constituicdo expressamente atri-

60. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Estrutura normativa da seguranca
e saude do trabalhador no Brasil. Sao Paulo: Revista LTr, v.70, n.12 de
2006, p.1434.

61. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Op. cit. p. 1436.
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bui 4 propria lei a regulamentac¢do de determinada maté-
ria, pelo mecanismo da reserva legal ou legalidade estrita.
em muitas ocasides o texto da Carta Maior estabelece que
“a lei criard”, "a lei dispora”, "nos limites da lei”, “na forma
da lei” etc. Vejam, por exemplo, o que prevé o art. 72, XIX:
“licenc¢a-paternidade, nos termos fixados em lei. Assim,
somente norma legal e ndo um decreto do Executivo pode
disciplinar a concessdo de licenga- paternidade.

Por outro lado, quando a Constitui¢do ndo estabelece o
principio da legalidade estrita o da reserva legal, o regula-
mento goza de maior autonomia, uma vez que estd vincu-
lado apenas a legalidade simples ou genérica. Em vez de lei
disciplinar exaustivamente um tema atribui competéncia
para o regulamento completar os comandos normativos.
Com efeito, quando a Constituicdo estabeleceu no art. 79,
XXII “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranga” deixou ao Poder
Executivo maior campo de atua¢do para regulamentar os
preceitos legais.

A discricionariedade técnica é adequada as areas de co-
nhecimento especializado, matérias de alta indagacao cienti-
fica, préprias do avango da ciéncia e da complexidade técnica
da vida hodierna.

Justen Filho, apud Oliveira® cita que:

A discricionariedade administrativa é atribuida por via
legislativa, caso a caso. Isso equivale a reconhecer dentre
outros poderes atribuidos constitucionalmente ao Legisla-
tivo, aquele de transferir para o Executivo a competéncia
para editar normas complementares aquelas derivadas da
fonte legislativa.

Na mesma obra, esse doutrinador, citando Cléve® traz que:

A importancia do poder regulamentar vem aumentan-
do, ultimamente, em virtude do desenvolvimento técnico
da sociedade moderna, bem como da exasperagdo das res-
ponsabilidades do Estado. O nimero de matérias a exigir
cresce de modo assustador. Nas areas de cunho absoluta-
mente técnico (composicdo quimica dos alimentos indus-
trializados, por exemplo) o legislador, inclusive por ndo
dispor da formacao adequada, vé-se compelido a transferir
ao Executivo o encargo de completar a disciplina normati-
va basica contida na lei.

Dallegrave Neto apud Guarniere® adverte:
Nao se duvide da for¢a normativa dessas NR'’s., pelo

simples fato de serem portarias do M T E, portanto, meros
atos regulamentadores do Poder Executivo. De uma ade-

62.dem, p. 1436.

63. Ibidem, p. 1437.

64. Dallegrave, José Affonso apud Guarnieri, Bruno Marcos. Meio am-
biente do trabalho: prevencao dos infortunios laborais, dignificacdo do
trabalho e responsabilidade civil do empregador. Sdo Paulo: Revista
LTr, v.71,n.12, jan. de 2007, p. 1475.
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quada exegese do sistema juridico, verifica-se que tanto a
lei (artigo 200 da CLT) quanto a Constituicdo Federal (art.
79, XXII) referendam as NR’s. do M T E, conferindo-lhes au-
téntica normatividade.

Delgado®®, apds enunciar que portarias, avisos, instrucoes
e circulares, em principio, ndo constituem fontes formais de
direito, leciona:

No entanto, ha possibilidade técnica de esses diplomas
serem alcados ao estatuto de fonte normativa, assumindo
aquelas qualidades e criando direitos e obriga¢des na vida
trabalhista. E o que se passa quando expressamente refe-
ridos pela lei ou regulamento normativo (decreto) a que se
reportam, passando a integrar o contetdo desses diplomas.
Tal hipdtese ndo é incomum no direito do trabalho, princi-
palmente pela ocorréncia de certa superposi¢do, em alguns
segmentos - como da saude e seguranca do trabalho...

O Egrégio E. TST, OJ-SDI-1 n® 345, nao se afastou dessa
exegese, pois, entende que as Normas Regulamentadoras
decorrem de delegacéo legislativa, tendo plena eficécia.

Citamos: 0]J-SDI1-345 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RA-
DIACAO IONIZANTE OU SUBSTANCIA RADIOATIVA. DEVIDO (D]
22.06.2005)

Orientacdo Jurisprudencial da SBDI-1 C-75 A exposicdo
do empregado a radiagdo ionizante ou a substancia radioa-
tiva enseja a percepgdo do adicional de periculosidade, pois
a regulamentacdo ministerial (Portarias do Ministério do
Trabalho n2s 3.393, de 17.12.1987, e 518, de 07.04.2003), ao
reputar perigosa a atividade, reveste-se de plena eficacia,
porquanto expedida por for¢a de delegacdo legislativa con-
tida no art. 200, “caput”, e inciso VI, da CLT. No periodo de
12.12.2002 a 06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n? 496
do Ministério do Trabalho, o empregado faz jus ao adicio-
nal de insalubridade.

Acrescente-se que esta forma de produgédo normativa é
produzida através de sistema tripartite, do qual participam re-
presentantes da Administracdo, dos Empregados e dos Em-
pregadores.

A Portaria n? 1.127, de 02 de outubro de 2003, do Ministério
Trabalho e Emprego estabelece os procedimentos para a ela-
boracdo de normas regulamentadoras relacionadas a saude
e segurancga e condicdes gerais de trabalho, cujo artigo 12
dispde que:

A metodologia de regulamentagdo na area de seguran-
ca e saide no trabalho e em questdes relacionadas as con-
digcdes gerais de trabalho, competéncia da Secretaria de
Inspecdo do Trabalho, tera como principio basico a adogdo
do sistema Tripartite Paritario - Governo, Trabalhadores e
Empregadores.

Destarte, o conteudo das Normas Regulamentadoras, edi-

65. Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. -
Sao Paulo: LTr, 2007, p.157.
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tadas pelo Ministério Trabalho e Emprego, fruto dessa com-
peténcia normativa secundaria, encontra-se inserta no Orde-
namento Juridico, com eficacia plena, sendo, dessa forma, de
observancia obrigatéria para os destinatarios.

As Normas Regulamentadoras integrando o conceito de
fonte normativa criam direitos e obrigagdes, estando, o desti-
natario da norma, sujeito a responsabilizacao na hipétese de
sua inobservancia.

A Constituicao Federal prevendo como direitos dos traba-
Ihadores a reducéao dos riscos, inerente ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e segurancga, traz meios de re-
forcar a dignidade da pessoa humana do empregado, funda-
mento da Republica.

7. Poder Disciplinar
O empregador, em decorréncia da subordinagao juridica

do empregado detém o poder diretivo permitindo-lhe dirigir a
prestacdo pessoal de servico do empregado, podendo con-
trolar as atividades do empregado e aplicar puni¢cdes quando
esse nao se submete a determinagdes com vistas a consecu-
¢ao do objeto licito da contratagao.

Martins®®, citando o artigo 22 da CLT - Consolidacao das
Leis do Trabalho leciona que:

Compreende o poder de dire¢do ndo s6 o de organizar
suas atividades, como também de controlar e disciplinar o
trabalho, de acordo com os fins do empreendimento.

3 Poder de controle

0 empregador tem o direito de fiscalizar e controlar as
atividades de seus empregados.
4 Poder disciplinar

Nao deixa de ser, portanto, o poder disciplinar um com-
plemento do poder de diregdo, do poder de o empregador
determinar ordens na empresa, que, se ndo cumpridas,
podem gerar penalidades ao empregado, que deve ater-se
a disciplina e respeito a seu patrao, por estarem sujeitos
a ordens de servigos, que devem ser cumpridas, salvo se
ilegais ou imorais. Logo, o empregador pode estabelecer
penalidades a seus empregados.

Dentre as modalidades de punicdo temos a adverténcia,
suspensao e a resolucdo do contrato de emprego por justa
causa atribuida ao empregado.

A justa causa imputada ao empregado configura-se pelo
procedimento do empregado tipificado numa das hipoéteses
do art. 482 da CLT, que da ensejo a ruptura do vinculo empre-
gaticio, motivadamente.

Giglio®” conceitua a justa causa como “todo ato faltoso gra-
ve, praticado por uma das partes, que autorize a outra a res-
cindir o contrato, sem 6nus para o denunciante”.

66. Martins, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. - Sdo Paulo: Atlas,
2006, p.191/194.

67. Giglio, Wagner D. Justa causa. 7. ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Atlas,
2000, p.12.
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Destaca-se a letra “h”, que trata da indisciplina e da insu-
bordinagao, sendo aquela caracterizada pelo descumprimen-
to de regras gerais, dirigidas a todos os empregados de forma
genérica; esta, a insubordinagao, como a pratica intencional
que representa 0 ndo cumprimento deliberado de uma ordem
especial, de carater pessoal, dada ao empregado pelo em-
pregador

A licitude da utilizacdo do poder disciplinar ocorre quando
presentes as seguintes circunstancias: o carater determinante
da falta/teoria da vinculacdo (séo os fatos, nao a tipificacao
que determina a falta), atualidade/imediatidade (auséncia de
perdao tacito), proporcionalidade, non bis in idem (vedacéo
de dupla punicdo para a mesma falta), ndo discriminacao e
gravidade da falta.

O empregador, detentor do poder diretivo, tem o direito de
exigir o cumprimento das obrigagcdes decorrentes do contrato
laboral, enquanto acordo de vontade, obrigando a realizagcao
das tarefas proprias do objeto contratual.

Entrementes, tem o dever de preservar a saude e seguran-
ca do trabalhador, tornando o ambiente de trabalho higido,
prevenindo toda e qualquer situagao insegura ou potencial-
mente capaz de levar ao inforttnio laboral.

O empregador, cumprindo seu dever de assegurar condi-
coes seguras de trabalho, tem o poder/dever de utilizar-se dos
instrumentos de punicdo em face do empregado que falta
com o dever de colaboragao na implementagao dessas con-
dicdes de seguranca objetivadas pelo empregador, presentes
nas ordens de servigos por ele elaboradas.

Diante da resisténcia do empregado, quanto as determina-
cOes do empregador e frustrando seu intento na efetivacédo de
um ambiente de trabalho seguro, justificada estd, observada
a gravidade do ato, a aplicagdo de medidas punitivas ao em-
pregado faltoso.

Outrossim, a CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho im-
pde ao empregado o dever de colaboracao e de observancia
de tais normas, artigo 158, e o item 1.8.1 da Norma Regula-
mentadora - NR n? 1 dispde que constitui ato faltoso a recusa
injustificada do empregado; amparando, assim, o emprega-
dor, na utilizacdo de medidas punitivas nos casos em que o
empregado deixar de observar as ordens de servi¢o atinentes
a implementacdo ou manutencdo da seguranca no local de
trabalho.

Citamos, a propdsito, Carrion®®:

A seguranca e higiene sdo fatores vitais na preservagio
de acidentes e na defesa da satide do empregado, evitando
o sofrimento humano e o desperdicio econdémico lesivo as
empresas e ao proprio Pafs. Pratica falta o empregado que
ndo obedece as normas de seguranca e higiene do trabalho,
inclusive quanto ao uso de equipamentos. A lei quer que as
instrucdes tenham sido expedidas pelo empregador, que
hajam sido veiculadas por ele aos empregados; ndo basta,
assim, a simples vigéncia. O ato faltoso do empregado po-
derd ou nado constituir justa causa para rescisio do vinculo

68. Carrion, Valentin. Comentarios a consolidacdo das leis do tra-
balho. 31. ed. atual por Eduardo Carrion - Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p-172/173.
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laboral, de acordo com a gravidade das circunstancias, de
sua reiteragdo etc., como acontece com as demais faltas,
propiciando em certas hipéteses simples adverténcia ou
suspensao.

Tal se da em razdo da CLT - Consolidacao das Leis do Tra-
balho criar a obrigagao para o empregador, ndo a faculdade,
de fazer cumprir tais normas e a NR n? 1, item, 01.7, dispor
que este deve “elaborar ordens de servigo sobre seguranca e
saude no trabalho”.

Deste modo, a inércia do empregador na aplicagcao das
penalidades cabiveis ao empregado displicente quanto a ob-
servancia das normas de seguranca e medicina do trabalho,
configura ofensa ao dever de implantar um ambiente do tra-
balho higido e, em decorréncia légica, o descumprimento da
Norma Regulamentadora — NR, norma cogente.

Ainda, a eliminacdo de atos e condicdes inseguros no
desempenho do trabalho, com a reducédo dos infortinios la-
borais, é do interesse da coletividade de empregados e da
sociedade em geral, porque, a seguranca nos ambientes de
trabalho maximiza a valorizagao social do trabalho e a digni-
dade da pessoa humana.

Repisa-se que nesse seara, a nosso ver, o0 uso do poder
disciplinar, com o fito de afastar a responsabilizagcdo do em-
pregador, diante de eventual acidente, nao é facultativo, pois,
estd contemplado na obrigagdo, do empregador, de fazer
cumprir as normas de seguranca.

8. Onus da Prova
Para Oliveira®® temos que:

Para atender a uma seqiiéncia légica de apreciacio,
a pesquisa sobre a culpa somente devera ser feita apods a
constatacdo do liame de causalidade. Se o acidente nio teve
relacdo com o exercicio do trabalho a servigo da empresa
ou se ocorreu apenas a causalidade indireta, sem qualquer
participacdo do empregador, é dispensavel indagar a res-
peito da culpa.

Quando a atividade desempenhada pelo empregado nao
for de risco, mas, ocorrendo um acidente no local de trabalho,
demonstrado o dano, resta definir guem tem o 6nus de provar
a existéncia ou inexisténcia de culpa da reclamada por agao
ou omissao quanto a implementacéo da higidez no ambiente
de trabalho e na prevengéo de atos ou condi¢des inseguros.

Nos termos da CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho,
artigo 818: “A prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer”.

O artigo 333 do CPC traz a distribuicdo objetiva do 6nus
da prova, imputando ao autor a prova do fato constitutivo do
direito vindicado, ao réu, os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito do autor.

Citamos:

69. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Indenizagoes por acidente do tra-
balho ou doenga ocupacional. 5. ed. ver,, ampl. e atual. - Sdo Paulo:
Revista LTr, 2009, p.196.
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0 6nus da prova incumbe:

[ - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
I1-aoréu, quanto a existéncia de fato impeditivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito do autor.

No processo do trabalho essa regra civilista deve ser inter-
pretada com comedimento, pois, do modo como a relagao de
trabalho se desenrola, no mais das vezes, o0 empregado nao
tem condicoes de se desincumbir do 6nus, estando, o empre-
gador, em melhores condi¢cdes de demonstrar o modo como
os fatos ocorreram.

Tal se da a luz do principio da aptidao para a prova, assim,
o 6nus poderd ser invertido, imputando-o a parte que detém
maiores condicdes de demonstrar os fatos controvertidos.

Leciona o Ministro do E. TST Carlos Alberto Reis de Paula
na obra a especificidade do 6nus da prova no processo do
trabalho, consoante citacao de Oliveira ©

A inversdo do 6nus da prova é uma das peculiaridades
do processo trabalhista, fendmeno justificado pela ins-
trumentalidade do direito processual, de forma genérica,
e nas particularidades do processo trabalhista, de forma
especifica. A inversdo é inspirada em altissimos principios
de interesse social, sendo o meio para se obter o equilibrio
processual, estabelecendo igualdade de condi¢des entre
as partes. Torna-se possivel a inversdo do 6nus da prova
desde que haja incidéncia de alguns dos seguintes princi-
pios: da aptiddo para a prova, do in dubio, pro operario e da
preconstituicdo da prova. A disponibilidade dos meios de
prova importa no dever de colaboragio, como decorréncia
do principio da aptiddo para a prova, que é resultante de
construcdo jurisprudencial. Como consagrado por Carne-
lutti, o escopo do processo ndo é a simples composi¢do, mas
ajusta composicdo da lide.

Nesse sentido Dallegrave Neto™

Assim, ao fixar o 6nus probandi, o magistrado deve se
ater aregra de distribuicdo do artigo 818 daCL T eart. 333
do CPC, sendo do Autor o encargo dos fatos constitutivos
e do Réu os fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Perpassando por essa regra distributiva, insta delimitar
os fatos que nao dependem de prova e ainda o principio da
aptiddo para a produgdo da prova.

O Codigo de Defesa do Consumidor traz previsao, artigo
47, que as clausulas contratuais serdo interpretadas de ma-
neira mais favoravel ao consumidor e o artigo 62, inciso VIl
prevé a inversao do 6nus da prova quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagao ou presente o hipossuficiente.

Em julgamento quanto ao pagamento de abono salarial, o
E.TST™, através da SDI-1, em decisdo nos autos do processo

70. Oliveira, Sebastido Geraldo de. Op. cit. p.197/198.

71. Dallegrave Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 3. ed. - Sdo Paulo:LTr, 2008, p.280-281.

72. Disponive\l em http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.
Busca. Acessado em 27/08/2010. Noticia publicada em 15/04/2003.
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E-AIRR e RR 696937/2000, entendeu que: “Quando a conces-
sdo de abono salarial esta condicionada a obtengao de lucro
pela empresa, cabe a esta o 6nus de provar a ocorréncia ou
nao de resultados operacionais positivos, por possuir mais
condicdes para isso do que o empregado”.

Judiciosa decisdo é expressa quanto a definicdo que a par-
te detentora de maiores condigdoes de producéo probatdria,
aptidao para a prova, deve trazé-la a Juizo. Ainda, referida
prova, na espécie, balangos contdbeis, enquadram-se como
prova pré-constituida.

A Sumula n? 338, | do E. TST, referindo-se ao controle de
jornada, traz a presuncao relativa quanto a jornada alegada
na inicial, caso o empregador, com mais de dez empregados,
injustificadamente, ndo apresente os controles de jornada.

In verbis:

E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do
art. 74, § 29, da CLT. A ndo-apresentacdo injustificada dos
controles de freqiiéncia gera presuncdo relativa de vera-
cidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.

Os controles de jornada, citados nesta simula, qualificam-
se como prova pré-constituida, em relagéo a qual o emprega-
dor detém a aptidao para produzi-la em juizo.

Tratando da seguranca do ambiente do trabalho a Consti-
tuicao Federal, CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho, Nor-
mas Regulamentadoras e convengao da Organizagao Interna-
cional do trabalho, citadas anteriormente, trazem obrigacoes
a serem cumpridas por todos os empregadores.

Entende-se, como dito algures, que o efetivo saber quanto
a presenca ou nao de risco especifico em determinada ativi-
dade e 0 acompanhamento das mesmas, visando evitar aci-
dentes no local de trabalho, sé ocorrera, apés o empregador
implementar algumas normas regulamentadoras do Ministé-
rio Trabalho e Emprego.

E, ao colocar em pratica tais medidas, por forga normativa,
o empregador deve documentar-se sobre os procedimentos
adotados. Citamos como exemplo de documentacao produzi-
da: a edicdo de ordens de servigo visando o cumprimento de
normas de seguranga e medicina do trabalho e quanto as pre-
caucoes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho
ou doencas ocupacionais, artigo 157 da CLT - Consolidagao
das Leis do Trabalho e item 1.7, da Norma Regulamentadora
n? 1; elaboracao e implementacdo do Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional - PCMSO e do Programa de
Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA e implementacao de
ambiente de trabalho ergonémico.

Vianna™ discorrendo sobre a elaboragao e documentagao
do PCMSO afirma:

Obs. I: O PCMSO ndo é um documento que deve ser
homologado ou registrado nas Delegacias Regionais do

73. Vianna, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes traba-
lhistas. 5. ed. rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo:LTr, 2002, p.1231-1232 e
1254.
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Trabalho, devendo o mesmo ficar arquivado no estabeleci-
mento a disposicdo da fiscalizacdo.

Ao empregador compete a elaboragio e efetiva imple-
mentag¢do do PCMSO, bem como zelar pela sua eficacia.

E, tratando do PPRA, esta autora, afirma que: “O documen-
to-base e suas alteragdes deverdo estar disponiveis de modo
a proporcionar o imediato acesso as autoridades competen-
tes”

Quanto a CIPA, a Norma Regulamentador NR n2 5, determi-
na que as atas de suas reunides fiquem arquivadas na empre-
sa 4 disposicao da fiscalizacdo do Ministério Trabalho e Em-
prego, que fiscaliza inclusive a licitude do processo eleitoral.

Diante desse arcabouco juridico, temos que nas agoes tra-
balhistas com pedido de indenizagao decorrente de acidente
do trabalho o cumprimento das obrigacdes previstas nas Nor-
mas Regulamentadoras enquadra-se como prova pré-cons-
tituida.

Assim, o empregador devera apresentar tais documentos
nas acoes trabalhistas, versando sobre acidente do trabalho,
pois, se trata de prova pré-constituida referente higidez no
ambiente de trabalho e na prevencao de acidentes decorren-
tes de atos e condigbes inseguros e, por possuir maior apti-
dao para trazé-la a lide.

Para Dallegrave Neto™: “Assim caberd ao empregador
comprovar em juizo que cumpriu integralmente as normas de
seguranca do trabalho (CLT, NRdoMTE,CCT)eoseu
dever geral de cautela (prevencéo e precaucao).

O enunciado n? 41 da primeira jornada de direito material
e processual na Justica do Trabalho™, dispde que “Cabe a in
versao do 6nus da prova em favor da vitima nas agdes indeni-
zatérias por acidente do trabalho”.

Entende-se que colocar o 6nus de comprovar que o réu
incorreu em culpa quanto a implementagao das normas vi-
gentes relacionadas a seguranca e medicina do trabalho,
aplicaveis a atividade desenvolvida, configuram uma carga
insuportavel para o empregado.

Necessario se faz ter em mente, uma vez que nos da a
nogao do quao intrincada é a matéria, que o Poder Legisla-
tivo delegou a Orgao Técnico do Poder Executivo, devido a
nuances presentes nesta seara, em razao da extraordinaria
multiplicidade de aspectos eminentemente técnicos, a com-
plementacdo da regulamentacdo das matérias atinentes a
medicina e seguranca no trabalho.

N&ao nos parece razoavel impor ao empregado o 6nus de
possuir conhecimento sobre o tema, na profundidade neces-
saria, para a boa defesa de seus interesses.

Assim, a producéao da prova, apresentaria, na maioria dos
casos, dificuldade intransponivel para o reclamante.

Deduzimos, pelo exposto, que a aptidao para a prova esta
com o empregador, tendo em vista a disponibilidade dos
meios de prova quanto a postura adotada para implementar a

74. Dallegrave Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 3. ed. - Sdo Paulo:LTr, 2008, p.282.

75. Disponivel em http://www.anamatra.org.br/jornada/enuncia-
dos/enunciados_aprovados.cfm. Acessado em 27/08/2010.
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seguranca no ambiente do trabalho, observando as Normas
Regulamentadoras aplicaveis a sua atividade econémica, in-
clusive, se for o caso, a utilizagdo do poder disciplinar visando
fazer cumprir tais normas.

Nao comprovando, caso a reclamada desenvolva atividade
que nao demande risco especifico, havera presuncéo relativa
da realidade dos fatos alegados pelo autor, auséncia de higi-
dez no ambiente de trabalho, fato que leva a culpa, ainda que
levissima, do réu, quanto ao acidente.

Tratando-se de presungao relativa, o empregador podera
elidi-la produzindo prova em contrario.

O autor, diante das provas produzidas pelo réu quanto a
adocao dos meios exigidos para a seguranca do ambiente do
trabalho, podera comprovar, notadamente, fulcrando-se no
principio da primazia da realidade, que os fatos nao ocorre-
ram consoante provas produzidas pela reclamada.

Neste aspecto, o Direito do Trabalho tem sempre como ob-
jetivo a busca da verdade real, com a pretericao da verdade
formal, a doutrina assim nos direciona Siissekind’ ao lecionar
sobre o principio vigente da primazia da realidade “em razao
do qual a relacdo obijetiva evidenciada pelos fatos define a
verdadeira relacao juridica estipulada pelos contratantes, ain-
da que sob capa simulada, nao correspondente a realidade”.

Rodriguez™, tratando do significado do principio da prima-
zia da realidade vaticina que: “Isto significa que em matéria de
trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que aqui-
lo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos
solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos,
formularios e instrumentos de controle”.

Por fim, visando afastar a responsabilidade podera a recla-
mada, ainda, demonstrar que o infortlinio deu-se em razao de
uma das excludentes de responsabilidade.

Presente o risco especifico na atividade desenvolvida, a
responsabilizagado do empregador é objetiva, consoante arti-
go 927, paragrafo Unico do Codigo Civil.

9. Excludentes de Responsabilizagcao
Ainda que ocorra o infortlnio durante o labor e presente o

dano, nao havera responsabilizagdo do empregador nos ca-
s0s em que se apresentarem as excludentes da responsabi-
lidade.

Sao excludentes do nexo causal a culpa exclusiva da viti-
ma, caso fortuito, forca maior e fato de terceiro.

Para Oliveira™:

Fica caracterizada a culpa exclusiva da vitima quando a
causa unica do acidente do trabalho tiver sido a sua conduta,
sem qualquer ligacdo com o descumprimento das normas
legais, contratuais, convencionais, regulamentares, técnicas
ou do dever geral de cautela por parte do empregador.

76. Siissekind, Arnaldo. Instituicdes de Direito do Trabalho. 20.ed atu-
al. - Sdo Paulo: LTr, 2002, vol 1, pag. 147.

77.Rodrigues, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3.ed atu-
al. - Sdo Paulo: LTr, 2000, pag. 352.

78. Oliveira, Sebastido Geraldo de . Indenizagdes por acidente do traba-
lho ou doenga ocupacional. 5. ed. ver.,, ampl. e atual. - Sdo Paulo: Revista
LTr, 2009, p.152.
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Dallegrave Neto™ pontua quanto a culpa exclusiva da vitima:

Assim, caso o dano acidentario tenha sido causado ex-
clusivamente por culpa do empregado, maxime quando
a empresa observou in totum as normas de seguranga
e medicina do trabalho, inclusive as NRs do M T E, tendo
se comportado de forma prudente na prevenc¢do do dano,
nesse caso ela (empregadora) estara alijada de qualquer
indenizacao.

Na mesma obra, este autor®’, tratando dos institutos caso
fortuito e forca maior, utilizando-se do principio da proporcio-
nalidade, traz o seguinte entendimento:

Ocorre que na esfera do direito do trabalho, em face de
seu conteudo tutelar e mais social do que os contratos civi-
listas, o dano do empregado ocorrido no ambiente do tra-
balho, ainda que decorrente de for¢ga maior ou caso fortuito
ndo exime, por completo, o empregador. Assim, ao nosso
crivo, por aplicagdo analdgica dos arts. 501 e 502, [Ida CL
T, aindenizacdo devera ser fixada pela metade.

10. Consideragées Finais

A guisa de conclusdo tem-se que o ordenamento juridico,
traz na Constituicao Federal normas que garantem o direito
do empregado a reducédo dos riscos no cumprimento de um
contrato de trabalho efetivando a dignidade da pessoa huma-
na, fundamento da republica, sendo o trabalho humano su-
porte da ordem econOmica e base do bem estar e a justica
social.

A CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho tratando de
normas de seguranca e medicina do trabalho traz normas ge-
rais sobre o tema, adotando a discricionariedade técnica ou
delegacao legislativa - Orientac@o Jurisprudencial n? 345 da
SDI-1 do E. TST - delegou, a Administracdo — Ministério Tra-
balho e Emprego - competéncia normativa ndo somente para
regulamentar a producgao legislativa, mas, também, comple-
menta-la, consoante artigo 200 da C L T, visando, nos termos
do artigo 157 do texto consolidado, a obrigagao patronal de
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho, instruindo os empregados, através de ordens de
servigco, quanto as precaugdes a tomar no sentido de evitar
acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais, conforme
Norma Regulamentadora n® 01, item, 01.7.

No uso dessa delegagao, o Ministério Trabalho e Emprego,
de modo tripartite, do qual participam representantes da Ad-
ministracdo Publica, dos empregados e dos empregadores,
edita as Normas Regulamentadoras visando a conduta ativa
do empregador no sentido de implementar as normas objeti-
vando obter um ambiente de trabalho higido.

Os deveres do empregador quanto ao cumprimento, no lo-
cal de trabalho, das normas de seguranca e medicina do tra-
balho, inicia-se pela obrigacao de cumprir referidas normas.

No entanto, ndo se esgota nisso, pois, ha o dever de se

79. Dallegrave Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 3. ed. - Sdo Paulo:LTr, 2008, p.278.
80. Dallegrave Neto, José Affonso. Op. cit. p.275
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fazer cumprir tais normas, visando a higidez de qualquer am-
biente do trabalho e prevenindo acidentes tanto nas ativida-
des com risco especifico, como aqueles decorrentes de atos
e condigoes inseguros no desempenho do trabalho.

Assim, do empregador, exige-se que implemente, em qual-
quer ambiente do trabalho, as exigéncias previstas nas Nor-
mas Regulamentadoras, por exemplo: PPRA, PCMSO, CIPA
(ou designagéao de funcionario, para empresas com menos de
vinte empregados) e a adequagao ergondmica; também, que
elabore ordens de servigo sobre seguranca e saude no traba-
Iho, dando ciéncia destas ao empregado, quanto ao modo de
prevenir acidentes no desempenho do trabalho, divulgando
as obrigacoes e proibicoes na realizagcao do trabalho e infor-
magao de que serdo passiveis de punicao, pelo descumpri-
mento das ordens de servigo expedidas e, ainda, se necessa-
rio utilize do poder disciplinar, em face do empregado, como
medida legal, visando a implementacdo do ambiente de tra-
balho seguro, interesse de toda coletividade de empregados
e da sociedade em geral.

Em sede processual, presente o acidente, ha responsabili-
zacgao objetiva do empregador nas atividades que demandem
risco especifico — artigo 927, paragrafo tnico do Codigo Civil.

Ausente o risco especifico, a parte-reclamada devera, por
se tratar de prova pré-constituida e da aptiddo para produ-
zi-la, trazer aos autos a comprovacao de todas as medidas
tomadas no decorrer do vinculo empregaticio, com o fito de
implementar e manter a higidez no local de trabalho e prevenir
atos e condigdes inseguros no desempenho do trabalho.

Descumprindo o empregador, quaisquer dessas obriga-
coes, presume-se, a inexisténcia da higidez no ambiente do
trabalho com culpa do empregador, salvo prova em contrario
ou presentes as excludentes de responsabilizacao.
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VANESSA ANITABLIAN BALTAZAR

Juiza do Trabalho Substituta do TRT da 022 Regiao
Especialista em Direito do Trabalho pela FADISP

INTERVENQAO DE TERCEIROS E O ANTEPROJETO DO CPC

1. Da vigente regulacdo processual e sua evolucdo
Incumbe ao Estado o objetivo de atingir a pacificacdo so-

cial ante a resolucéo das lides propostas perante o Estado.
No entanto, ndo basta a mera entrega da prestacao jurisdi-
cional, devendo ser essa efetiva ou, de outra forma, como ja
advertiu o famoso jurista George Ripert, “quando o direito
ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o direito”.

Portanto, ndo se olvide que a Carta Magna garante a to-
dos o direito fundamental da inafastabilidade de apreciacao
pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito (art. 52,
XXXV, CF) e do devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa (art. 5, LIV e LV, CF), garantias essas que de-
vem ser praticadas no plano da realidade.

Como bem asseverou Norberto Bobbio®', “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema nao filoséfico, mas politico”.

Sendo assim, e ainda em consonancia com os dizeres
acima transcritos, verifica-se que para que o direito material
fundamental possa se realizar no plano concreto, ndo pode
se apartar do ambito processual que deve conter normas
que possam oferecer os meios apropriados para se operar a
tao esperada concretude.

A Emenda Constitucional 45/2004, que incluiu, no art. 52,
o inciso LXXVIIl, possuiu verdadeira motivacao de facilitar
e tornar efetivo o acesso a justica, ao assegurar a todos a
razoavel duragao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao

Nessa esteira, transparece nitido e insofismavel o fato de
que os principios e regras extraidos da Carta Magna legiti-
mam todas as normas existentes no ambito infraconstitucio-
nal, que, por sua vez, devem ser interpretadas consoante os
ditames constitucionais.

Os juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, ao estuda-
rem o movimento de aperfeicoamento dos meios de aces-
so a justica, mais precisamente no que concerne a terceira
onda renovatéria, verificaram que se operou uma moderni-
zacao das vias processuais com a finalidade de efetivagao
da prestacao jurisdicional. Na mesma linha de raciocinio, ex-
péem como exemplos dessas transformacodes as alteragcdes
nas formas de procedimento.

O prestigio a celeridade na entrega da prestacao juris-
dicional nao significa, necessariamente, que o principio da
seguranga juridica possa ser afetado ou mitigado, ou vice-
versa. Ao contrario, sdo valores que devem ser ponderados.

Até porque ha causas outras que perpetuam a morosida-

81. A era dos direitos, p. 43.
82. Acesso a justica, p. 71.

de do Judiciario e urge serem revistas a fim de que se fixem
os objetivos de busca da Reforma do Judiciario, tais sejam a
facilitagao do acesso a justica e eficiéncia operacional, como
propugna a Resolugao n. 70/2009, expedida pelo Conselho
Nacional de Justica.

Como sentenciou com sapiéncia José Rogério Cruz e
Tucci® “a intempestividade da tutela jurisdicional, em termos
globais, aumenta a incerteza, compromete a seguranga juridi-
ca e, por isso, chega até a influir na eficiéncia da economia”.

O Projeto de Lei 166/2010, que cria o novo CPC (Cdédigo
de Processo Civil), esta pronto para ser votado no Senado
e vem arraigado de uma motivacdo de deformalizacao do
processo. O anteprojeto caminha na busca da real satisfa-
cao do direito reconhecido ao dispor, em sua Exposicao de
Motivos, que:

“Com evidente reducdo da complexidade inerente ao
processo de criagcdo de um novo Cédigo de Processo Civil,
poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se orienta-
ram precipuamente por cinco objetivos:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicdo Federal;

2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a
causa;

3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o
recursal;

4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si
mesmo considerado; e,

5) finalmente, sendo talvez este tltimo objetivo parcial-
mente alcangado pela realizacdo daqueles menciona-
dos antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo. Esta Exposi-
¢do de Motivos obedece a ordem dos objetivos acima
alistados.”

Sendo assim, vislumbra-se, através do Anteprojeto, fazer
valer os valores e principios fundamentais descritos na Cons-
tituicdo, reafirmando, em seu art. 42, o principio da razoavel
duracéao do processo ao prenunciar que “as partes tem o di-
reito de obter em prazo razoavel a solugao integral da lide,
incluida a atividade satisfativa”.

83.Tempo e processo, p. 12.
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2. Breve exposicdo da atual sistematica da intervencédo de
terceiros

De inicio, em breves linhas, impende ressaltar a sistematica
da intervencao de terceiros prevista no CPC em vigor.

O terceiro é conceituado por Barbosa Moreira® como
“aquele que nao é parte, quer nunca o tenha sido, quer tenha
deixado de sé-lo em momento anterior aquele que se profira
a decisao”.

O instituto da intervencao de terceiros, consoante Moacyr
Amaral Santos®, tem como finalidade precipua reduzir os pe-
rigos da extensdo dos efeitos da sentencga a terceiros alheios
a relacéo processual.

Sao previstos, nos arts. 50 a 80 do CPC, as espécies de
intervencao de terceiro. Muito embora o legislador tenha trata-
do da assisténcia em capitulo apartado, assim como o fez no
CPC de 1939, a doutrina é quase unissona no sentido de aco-
Iher o instituto como modalidade de intervencéo de terceiros.

Pontes de Miranda®® enaltece a mens legislatoris ao aduzir
que:

“Toda a intervengdo ad adiuvandum ou levemente con-
trolante ficou fora do Capitulo VI. O que o legislador teria
levado em conta, para a tratacdo em conjunto, foram os
elementos provocativo e opoencial, em lugar do elemento
consorciante ou simplesmente de ajuda e espectracdo de
efeitos transdecisionais, que foram objeto do Capitulo V
sobre o litisconsércio e assisténcia”.

No que tange a classificacdo das formas de intervengao,
urge expor que a doutrina costuma distinguir as espécies de
intervencdo quanto a iniciativa do terceiro. Nas hipéteses de
assisténcia e oposigao a intervencao é espontanea, ao que
o terceiro se apresenta de forma voluntéria. De outra banda,
temos a intervencdo provocada por uma das partes que se
reporta a denunciacao da lide, chamamento ao processo e
nomeacdao a autoria.

Outra distingdo que a doutrina aponta seria a intervencao
ad excludendum e a ad adiuvandum, no que a primeira abar-
ca as espécies nas quais o interesse do terceiro exclui o das
partes originarias e a segunda aquelas cujo terceiro age em
conjunto com a parte (assisténcia).

2.1. Da assisténcia

Na assisténcia o terceiro ingressa voluntariamente para
atuar em conjunto de uma das partes com o fim de obter
decisao favoravel a parte a qual auxilia ou a ele proprio. Ele
ingressa nos autos para defender interesse juridico, e nao
meramente econémico ou moral, préprio ou de uma das par-
tes litigantes.

O paréagrafo Unico do art. 50, CPC, autoriza que a assis-
téncia tenha lugar em qualquer dos tipos de procedimento e
em todos os graus da jurisdicao, recebendo o processo na
forma que se encontra, ndo podendo praticar atos ja acober-
tados pela preclusao temporal, I6gica ou consumativa.

84. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 291.
85. Primeiras linhas de direito processual civil, 22 vol, p. 17.
86. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo II, p. 81.
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A modalidade poderéa ser simples (adesiva) ou litisconsor-
cial (qualificada).

A assisténcia simples se refere a espécie do caput do art.
50, CPC, em que o terceiro tdo somente ingressa para auxiliar a
parte. Ja a assisténcia litisconsorcial € conceituada, no art. 54,
CPC, como o caso em que o terceiro possui com a parte con-
traria a mesma relacao juridica deduzida em juizo, de forma que
a decisao influenciara diretamente nessa relagao, como ocorre
na hipétese de o assistente ser devedor ou credor solidario.

Na ultima, o assistente pode assumir, em face do pedido,
posigao diversa da do assistido, além que a assisténcia litis-
consorcial permite que o interveniente prossiga para defender
seu direito, ainda que a parte originaria haja desistido da acéo,
haja reconhecido a procedéncia do pedido ou haja transacio-
nado com a parte adversa. Toda vez que a sentenca houver de
influir na relagéo juridica entre o assistente e o adversario do
assistido, a lei o considera litisconsorte. Ora “salvo disposicao
em contrario, os litisconsortes serdo considerados em suas re-
lacbes com a parte adversa como litigantes distintos; os atos
e as omissdes de uns nao prejudicarao nem beneficiardo os
outros” (art. 48, CPC). E cada litisconsorte tem o direito de pro-
mover o andamento do processo (art. 49, CPC)?".

No que se refere a atuagao processual a diferenca entre as
duas espécies consiste no fato de que o assistente litisconsor-
cial possui maiores poderes de atuacdo, chegando Céandido
Rangel Dinamarco® a asseverar que “pode o assistente litis-
consorcial, até mesmo, opor-se ao comportamento expresso
assumido pelo assistido, tornando ineficaz, pelo menos no pla-
no processual, qualquer ato dispositivo que venha a ser prati-
cado pelo assistido”.

Sintetizam com sapiéncia Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery®, ao observarem que embora a norma fale
em influéncia da sentenca na relacgéo juridica do assistente li-
tisconsorcial, na pratica isto equivale a verdadeira coisa julga-
da contra terceiro (excecao do art. 472, CPC): ainda que nao
intervenha no processo, a esfera juridica daquele que poderia
ter sido assistente litisconsorcial sera inexoravelmente atingida
pela sentenca produzida entre as partes.

2.2. Da oposigcao
A oposicao é a espécie de intervengao na qual o tercei-

ro ingressa voluntariamente em processo pendente, até ser
proferida a sentenca, alegando ser seu o direito sobre o qual
litigam autor e réu.

Tem carater prejudicial, ao que o oponente visa excluir au-
tor e réu da titularidade da coisa ou direito, sendo a agéo e a
oposic¢ao julgadas simultaneamente, conhecendo da oposi-
cao em primeiro lugar (art. 61, CPC).

Nao se trata, entdo, de exclui-los da relagdo processual e
sim da relagcao substantiva; se fosse da primeira o oponente
nao teria contra quem litigar®.

87. TORNAGH]I, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 231-
232.

88. Instituicdes de direito processual civil, vol. I, p. 389

89. Cddigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante, p.
425.

90. TORNAGHI, Hélio, op. cit., p. 239.
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Quanto ao procedimento, frisa-se que a oposigao é volun-
taria e se caracteriza como agéo auténoma, pois que, conso-
ante Candido Rangel Dinamarco®', o ingresso do terceiro no
feito alheio concretiza-se por exercicio regular do direito de
acao, ampliando o objeto do processo.

2.3 Da nomeacédo a autoria

Hélio Tornaghi®? explica que nomeacéao a autoria é a indi-
cagao de terceiro, feita pelo réu que pretende exonerar-se de
seus encargos processuais apontando aquele que, a seu ver,
deve assumir a posicao de demandado.

Lembra Cassio Scarpinella Bueno® que:

“O que é interessante para ser destacado sobre a nome-
acdo a autoria é que a substituicdo do réu ilegitimo pelo
legitimo depende da vontade do autor e também - e por
mais paradoxal que possa parecer para quem realmente
acredita que o direito processual civil é ramo do direito
publico - da aceitacdo do nomeado, vale dizer, aquele que
é indicado como o titular passivo da relagdo juridica de di-
reito material deduzida em juizo. A doutrina, com efeito,
nao hesita em reconhecer que a extromissdo do nomeante
(réu originario) depende da dupla aceitagdo do autor e do
proprio nomeado”.

Os arts. 62 e 63 do CPC enumeram as possibilidades fa-
ticas dessa substituicao da parte ré pela parte indicada, tais
sejam os casos em que o réu alega ser mero detentor da coisa
e nos quais o responsavel por algum dano alegar que prati-
cou o ato por ordem ou em cumprimento de instrugdes de
terceiro.

De forma sucinta, o regramento da nomeacao a autoria
funciona da seguinte maneira: no prazo para a defesa o réu
nomeia quem entende por ser parte legitima. De conseguinte,
o autor aceita ou nao a nomeacgéao. Caso recuse, 0 proces-
SO prossegue e se aceitar ouvir-se-4 o0 nomeado. Este Ultimo
aceitando ingressar, o réu originario é excluido da lide, caso
contrario, abrir-se-a novo prazo para apresentagao de defesa
pelo réu originario.

Ocorre aqui que o ordenamento vigente acaba por exigir
que o detentor ou mandatario, no prazo para a defesa, indique
o correto possuidor ou proprietario ou terceiro do qual ema-
nou as ordens, sob pena de responder por perdas e danos
que causar (art. 69, I, CPC).

2.4. Denunciacédo da lide
Explica Arruda Alvim®* que:

“0 instituto da denunciac¢do dalide é a forma reconheci-
da pelalei como idénea para trazer terceiro ao processo (li-
tisdenuciado), a pedido da parte, autor e/ou réu, visando a
eliminar eventuais ulteriores a¢des regressivas, nas quais
o terceiro figuraria, entdo, como réu”.

91. Intervencao de terceiros, p. 27 e 100.

92. Op. cit,, p. 248.

93. Partes e terceiros no processo civil brasileiro, p. 220.
94. Manual de direito processual civil, vol. II, p. 170.
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Barbosa Moreira®® leciona que “a denunciagao se converte
na verdadeira propositura de uma acao de regresso antecipa-
da, para a eventualidade da sucumbéncia do denunciante”.

O art. 70 do CPC prenuncia trés hipéteses de denunciagao
da lide, que tem carater prejudicial, de forma diversa da opo-
sicdo que é julgada de forma precedente, pois que a relagao
juridica entre denunciante e denunciado restara analisada tao
somente apds a solugdo da lide entre denunciante e parte
contraria e na hipétese de o denunciante restar vencido na
demanda proposta em face dele.

O momento processual oportuno sera no prazo para con-
testagao, se o denunciante for o réu ou sera pedido na inicial,
caso o denunciante seja o autor da lide.

No que tange a obrigatoriedade de denunciagao da lide, a
doutrina quase unissona® defende que sé serd compulséria
quando for o caso de evicgao (art. 70, I, CPC), uma vez que o
proprio inciso destaca que o adquirente deve denunciar a lide
o alienante para que possa exercer o direito que da eviccao
Ihe resulta.

2.5. Chamamento ao processo
A finalidade do chamamento ao processo em muito se as-

semelha a da denunciagao a lide: evitar futura agao de regres-
so em face de devedores coobrigados.

A figura retrata uma espécie de intervengao provocada em
que o réu, no prazo para contestar, postula a citagado dos de-
vedores solidarios, conforme relagao do art. 77, CPC, forman-
do um litisconsoércio passivo, com o fito de adimplir a presta-
cao assumida em face do autor.

Nesse diapaséo, formar-se-4 litisconsércio passivo se os
chamados aceitarem essa condicao ou, do contrario, instau-
rar-se-4 uma relagao controvertida entre réu e chamado que
sera dirimida em sentencga a ser proferida nos autos.

Ao condenar o devedor, ou os devedores, declarada a rela-
cao juridica entre ele, ou eles, e o chamado ao processo, ou
0s chamados ao processo, a lei, no art. 80, em vez de ater-
se a eficicia sentencial declarativa, atribui a sentenga contra
ele, ou eles, a eficacia executiva para quem satisfez a divida
contra o devedor principal, ou de cada um dos codevedores,
conforme a quota que a cada um corresponde?®’.

3. Inovagbes do anteprojeto

Especificamente quanto a intervencao de terceiros, a Ex-
posicao de Motivos do Anteprojeto ressalta que seria uma
tentativa de deformalizagao do processo relacionada com a
finalidade de simplificagao procedimental:

“As formas de intervencdo de terceiro foram modifica-
das e parcialmente fundidas: criou-se um s6 instituto, que

95. Estudos sobre o novo Codigo de Processo Civil, p. 87-88.

96. Neste sentido Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante, p. 435;
Cassio Scarpinella Bueno, Partes e terceiros no processo civil brasi-
leiro, p. 244; Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, vol. II,
p- 172-173. Candido Rangel Dinamarco, Intervencao de terceiros, p.
158.

97. MIRANDA, Pontes de. op. cit., p. 169.
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abrange as hipdteses de denuncia¢do da lide e de chama-
mento ao processo”.

A propdsito, explicam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero®, de modo escorreito, que:

“0 Projeto propde a introdug¢do do amicus curiae como
hipdtese de intervencido de terceiros (art. 320), mantém a
assisténcia (arts. 321 a 326), funde os casos de denuncia-
¢do da lide e de chamamento ao processo sob o nome de
chamamento (arts. 327 a 332) e extingue a oposicao e a
nomeacéo a autoria”.

Importante destacar que o Anteprojeto limita o prazo para a
efetivacdo da citagdo do chamado em dois meses, sob pena
de torna-la sem efeito. Isso porque a demora na localizagao
do chamado néo poderia justificar abalo no regular e célere
andamento processual.

Outra sugestéo feita pelo Anteprojeto se reporta as trés
atuais figuras da denunciagcao da lide, considerando que o
Anteprojeto propde a extingdo da hipétese de denunciagao
ao proprietario ou possuidor direto, mantendo a denunciagao
fundada em evicgado e em garantia legal ou contratual.

Quanto as figuras excluidas, impende mencionar algumas
possiveis intencdes do legislador ao propor retira-las do sis-
tema processual.

A oposicao para ser admitida exige que sejam preenchidas
as condigcdes da acgao, donde se infere que ha uma andlise do
regular exercicio do direito de acdo na atuacao do interveniente.

Em exemplo citado em sua obra, Cassio Scarpinella Bueno®
ainda lembra que “o terceiro poderia, inclusive, aguardar pela
solugdo da demanda entre as partes originarias, pois terceiro
que é, o quanto decidido na agdo néo o atinge com forga de coi-
sa julgada, é dizer, com carater de imutabilidade (art. 472, CPC)".

Tanto é assim que alguns juristas criticam a colocagao da
oposicdo como espécie de intervencao de terceiro e o nome
“intervencao principal” porque para eles, se a acao é auténo-
ma nao pode ser interventiva (e.g., Leo Rosenberg, Lehrbuch
des deutschen Zivilprozessrechts, 52 ed., 441s.)'%.

O Anteprojeto, ao buscar a maxima efetividade processual,
teve como linha diretriz a eliminacdo desse instituto, uma vez
que o direito pode ser buscado via acdo propria, se assim o
entender o oponente. Ndo se olvide que se entende ser titular
do direito posto em juizo detém a possibilidade de ingressar
em juizo contra uma das partes ou em face de ambas, separa-
da ou conjuntamente, se o caso.

No que pertine a extingdo da nomeagao a autoria, vale lem-
brar que o ordenamento em vigor obriga o réu a proceder a
nomeagao, sob pena de responder por perdas e danos que a
omissao ensejar ao autor.

Propde o Anteprojeto desonerar o réu de tal dever, até por-
que o réu pode provar sua ilegitimidade passiva sem que, ne-
cessariamente, tenha que indicar o legitimado nos autos, por
assim dizer.

98. 0 projeto do CPC, p. 118.
99. Op. cit., p. 207-208.
100. MIRANDA, Pontes de. op. cit., p. 85.
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Inclusive, entendo que o instituto presume a ma-fé do réu
ao determinar que este responda por danos se deixar de no-
mear a autoria ou nomear pessoa diversa, pois, consoante
assevera Pontes de Miranda'”'.

“Nao ha prova para se apurar se houve boa-fé ou ma-fé
ou culpa. O demandado conhecia o que se passava ou que
se passava e nasceu o seu dever de nomear a pessoa nomea-
vel. A prova de ignorar quem devia ser nomeado é que pode
ser arazio para se isentar da responsabilidade”.

Sabemos que se o nomeado nega a qualidade que lhe é atri-
buida ou o autor o recusa, o processo prossegue em face do no-
meante, abrindo-se novo prazo para contestar, protelando o bom
andamento processual sem qualquer contrapartida razoavel.

Ou seja, dai se conclui que o instituto perpetua a lide ao
que sua retirada do ordenamento, como prevé o Anteprojeto,
autoriza que o magistrado tdo-somente julgue o caso concre-
to e, ante uma eventual extincdo do processo sem resolucao
do mérito por ilegitimidade de parte (art. 267, VI, CPC), o autor
possa ajuizar a demanda em face de quem de direito (art. 268,
CPCQC), seja ele proprietario, possuidor da coisa ou terceiro que
determinou as ordens a serem cumpridas.

Em relacéao a fusado dos institutos da denunciagcao da lide
e do chamamento ao processo registre-se a remissao ao Co-
digo de Processo Civil de 1939, no qual, consoante Jonatas
Milhomens'©2, regulava trés institutos, tais sejam o chamamen-
to a autoria (arts. 95- 98), a nomeacao a autoria (arts. 99-100)
e a oposicao (arts. 102-105), sendo que ao primeiro dava-se o
nome de denunciacéo da lide.

Averba Candido Rangel Dinamarco'®® que:

“A denunciacdo da lide veio em substitui¢cdo ao antigo
chamamento a autoria, de limites mais estreitos e intima-
mente relacionado com a evic¢do. De outra banda, o cha-
mamento ao processo, como foi modulado, tratou de uma
inovagdo feita no direito positivo brasileiro pelo vigente
Cbdigo de Processo Civil, inexistindo no de 1939 e na legis-
lacdo que o precedera, sendo fruto de inspiragdo no Cédigo
de Processo Civil portugués”.

Das ligdes do mesmo jurista extraimos referéncia aos dois
institutos em questao manifestando-se no sentido de que:

“E delicado e em alguns pontos muito transparente o véu
que delimita as dreas de incidéncia do chamamento ao pro-
cesso e da denunciagdo da lide. Ha tanto tempo do inicio de
vigéncia do Cédigo de Processo Civil, ainda vacilam e con-
fundem-se os operadores do processo no momento de defi-
nir qual dessas duas espécies de intervencdo é adequada ao
caso, manifestando-se grande propensio a alargar a drea de
admissibilidade da denuncia¢io dalide mediante invasio do
espago reservado pela lei ao chamamento ao processo”%%,

101. Op. cit., p. 135.

102. Manual de prética forense civil e comercial, vol. [, p. 175.
103. Intervencao, p. 148 e 172.

104. Instituicdes, p. 420-421.
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Nessa esteira ainda lembra que:

“Esses institutos tém em comum a finalidade de pro-
piciar a parte a condenacido de um terceiro a repor seu
patrimoénio na situagio existente antes de uma possivel
derrota perante o outro sujeito processual. Ambos sdo
verdadeiras vias de atalho e permitem que a parte se an-
tecipe a essa derrota e prepare-se para obter o reembolso
ou ressarcimento, sem o O6nus da espera para s6 depois
agir em juizo em face do sujeito responsavel. Os dois ins-
titutos sdo tdo semelhantes, que no direito italiano cor-
respondem a um s6”1%,

Vale mencionar a sistematica processual italiana. O inter-
vento su istanza di parte abarca duas hipéteses: a) chama-
mento do terceiro ao qual a parte entende ser comum a cau-
sa pendente e b) chamamento do terceiro pelo qual a parte
pretende ser garantida (art. 106).

José Raimundo Gomes da Cruz'° bem observa que “sim-
ples leitura dos arts. 77/80 do CPC tornara logo evidente a
existéncia de pontos comuns com a denunciagao da lide.

Primeiro, lembramos que, se 0 modelo do nosso chama-
mento ao processo é o portugués, alguma inspiragao os dois
tiveram no art. 106 do CPC italiano. Segundo, pelo préprio
aproveitamento de dispositivos da denunciacao da lide para
o chamamento ao processo (art. 79, CPC)”".

Pode-se dai concluir que obrou com acerto o legislador no
que tange a fusao perpetrada ante as visiveis semelhancas
tanto tedricas quanto praticas dos dois institutos em aprego.

4. Intervencéo de terceiros no processo do trabalho
A CLT, de forma expressa, trouxe a figura da intervencao

de terceiros no seu art. 486, §12, ao tratar do tema factum
principis. O dispositivo celetista denominou a intervencéo
como chamamento a autoria.

Vaticina o caput do artigo que “no caso de paralisacao
temporaria ou definitiva do trabalho, motivada por ato de
autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promul-
gacao de lei ou resolugédo que impossibilite a continuacao
da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagao, que
ficara a cargo do governo responsavel”.

Sem pretensdo de esgotar a matéria, incumbe ressaltar
que, de fato, o rigor da técnica processual demonstra que a
natureza do dito “chamamento” seria de litisconsorte, uma
vez que a autoridade passa a ser ndo somente co-responsa-
vel, mas verdadeira devedora de eventuais créditos resultan-
tes da reclamatéria ajuizada.

O art. 114 da Carta Magna, em sua redagao primitiva, dis-
punha que a competéncia material trabalhista abarcava so-
mente conflitos advindos das relagdes entre trabalhadores
e empregadores, 0 que levava a crer que nao competia a
Justica do Trabalho julgar lides entre pessoas juridicas, extir-
pando da competéncia material trabalhista grande parte das
formas de intervencao.
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Com o advento da Emenda Constitucional 45/2004 o cita-
do artigo passou a vigorar com o seguinte texto:

“Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I - as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangi-
dos os entes de direito publico externo e da administragao
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”.

Verifica-se que de uma 6tica subjetiva o artigo passou a ter
contornos mais objetivos referindo-se a relagao de trabalho e
nao mais aos sujeitos envolvidos diretamente nessa relacao.

No que pertine a assisténcia, a jurisprudéncia dominante
cristalizada na Sumula 82 do TST optou pelo reconhecimento
da assisténcia, simples ou adesiva, como aplicavel ao proces-
so do trabalho.

Infere-se da redacdo da Sumula que houve omissao quan-
to a assisténcia litisconsorcial ou qualificada. Inclusive a dou-
trina diverge quanto a natureza juridica do assistente litiscon-
sorcial, que poderia ser caracterizado como terceiro ou como
verdadeira parte.

O instituto da oposicao a posigao majoritaria opta pelo nao
cabimento por falta de competéncia material, ao ndo poder
julgar lides entre empregados.

A oposicao pode ser verificada na hipétese de um empre-
gado pretender um prémio a ser atribuido ao empregado de
maior produtividade e outro empregado ingressar na lide adu-
zindo que teria o direito ao prémio.

No que tange a nomeacao a autoria, a posicdo doutrinaria
dominante entende que néo cabe porque a parte que ajuizou
contra a parte ilegitima sera reconhecida a ilegitimidade de
parte.

Um exemplo comumente referido quanto a nomeacéao a
autoria seria a hipotese em que a empresa se equivoca ao
pedir a devolugado de aparelho de comunicacdo cuja posse
estd com outro empregado.

A denunciacao da lide suscita maior dissensao. O Tribunal
Superior do Trabalho a editar, em 2001, a Orientagao Jurispru-
dencial 227 da SDI-1'%7, firmou seu entendimento pela incom-
patibilidade da aplicagdo da denunciagao da lide no processo
do trabalho.

De conseguinte, em 2005, ao cancela-la, muito em virtude
da edicao da Emenda 45/2004, s6 fez fomentar o debate acer-
ca da pertinéncia ou ndo da denunciacéo a lide no processo
do trabalho.

O Enunciado 68 da 12 Jornada de Direito Material e Proces-
sual na Justica do Trabalho anota, em seu item lll, que “admi-
tida a denunciacao da lide, é possivel a decisao judicial esta-
belecer a condenagéao do denunciado como co-responsavel”,
0 que se mostra bastante razoavel ao que valoriza a solugao
dos conflitos que envolvem o processo e evitam coexisténcia
de decisdes conflitantes.

Ao fim e ao cabo, o chamamento ao processo, cujo escopo
é a formacao de litisconsércio passivo facultativo ulterior, a

105. Idem, p. 421.
106. Pluralidade de partes e intervencao de terceiros, p. 203.

107. Denuncia¢do da Lide. Processo do Trabalho. Incompatibilidade.
Inserida em 20.06.01 (Cancelada, DJ 22.11.2005).
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doutrina quase que unissona ensina que pode ser emprega-
da no processo trabalhista com o sélido argumento de que a
incluséo de mais co-devedores ou responsaveis aumentaria a
solvabilidade do crédito.

5. Intervencéo de terceiros no processo do trabalho ante o
anteprojeto

O art. 14 do Anteprojeto prediz que na auséncia de normas
que regulem processos penais, eleitorais, administrativos ou
trabalhistas, as disposigoes deste Cddigo lhes serdo aplica-
das supletivamente.

E o que dimana do préprio texto celetista que, em seu art.
769, admite a aplicacao subsidiaria das normas processuais
civis, desde que presentes os requisitos da omissdo e da
compatibilidade de institutos, sendo este Ultimo implicito no
texto do Anteprojeto.

Insta considerar que o préprio requisito da lacuna normativa
pode ser relativizado, a exemplo do que ocorre com a aplicagao
subsidiaria do CPC nos casos de impedimento e suspeicdo do
juiz e, para consideravel parte da doutrina e jurisprudéncia, nas
questdes concernentes a distribuicao do 6nus da prova.

Nessa alheta, observa-se que a principiologia por detras
do Anteprojeto chega muito préxima dos principios proces-
suais trabalhistas, a exemplo da referéncia ao principio da
celeridade (arts. 42 e 62, Anteprojeto), o que confere maior
efetividade a aplicacéo supletiva do processo civil ao proces-
so do trabalho.

Nao ha qualquer ébice para que a assisténcia continue
sendo aceita, inclusive segundo entendimento majoritario e
iterativa jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas.

No que concerne ao chamamento, a analise deve ser feita
com maior cautela, tendo em mira que criou-se, pela associa-
cao de dois institutos, um terceiro.

Sendo assim, no nosso sentir, 0 chamamento no processo
do trabalho deve abarcar o chamamento do terceiro por co-
munh&o na causa e o chamamento em garantia, expressoes
utilizadas para se referir as hipoteses previstas no Cédigo ita-
liano de 1940 e repetidas no Anteprojeto, pois tem como fina-
lidade precipua a satisfagdo do crédito constituido de forma
mais eficaz e célere.

Mais precisamente no que tange ao chamamento em ga-
rantia, entendo que a denunciacao seria admitida tdo somen-
te nos casos de garantia contratual, afastando as hipéteses
de reembolso, que trata de mera agao de regresso.

Em outras palavras, na hipétese de a uma seguradora da
empregadora constar como terceira nos autos, no ambito do
direito material, podera ser responsabilizada a pagar o valor
que o seu segurado desembolsar em prol do empregado, ou
entdo, determinagao para a seguradora pagar diretamente ao
empregado, o que torna efetivo o recebimento do crédito pelo
trabalhador.

Na primeira situacédo a lide se limita as pessoas juridicas
em foco, nao trazendo qualquer garantia ao crédito trabalhis-
ta. De outra banda, a segunda situacao hipotética demonstra
que, através da inclusao do denunciado como terceiro, a divi-
da sera garantida, ressaltando que eventual agao de regresso
da seguradora frente a empregadora néao alcanga a compe-
téncia material da Justica do Trabalho.
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6. Concluséao

O anteprojeto espelha, portanto, a busca da adogao de téc-
nicas endoprocessuais, mormente quanto a reformulagao da
sistematica da intervengao de terceiros, para que essa passe
a suceder de forma mais simplificada sem, de outra banda,
abrir mao do direito como instrumento de realizagao de justica
na entrega da prestacao jurisdicional.

Seus artigos iniciais espelham a proximidade de ideais en-
tre o processo civil e o trabalhista, ao exemplo da explicita
mengao ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
62, Anteprojeto) que, ao lado dos principios da razoabilidade,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia, constituem um norte que direcionara o aplicador da lei.

Ante a narrativa, pode-se concluir pela aplicacao dos dis-
positivos do Anteprojeto referentes a intervencao de terceiros
na sistematica processual trabalhista, pois que compativeis a
principiologia que rege o processo trabalhista. Até porque as
alteragdes feitas a estrutura processual civil se baseiam em
uma mudancga de paradigma na teoria geral processual, e ndo
necessaria e somente para o ramo civilista.

Mas, que nao nos saia da mente a adverténcia de que o le-
gislador ndo tem a capacidade de prever uma precisa solugao
legal para cada uma das miriades de situagdes que ocorrem
na vida pratica, razdo pela qual se deve perquirir, em cada
litigio, a finalidade precipua de utilizagao do instituto da inter-
vencao de terceiros.
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JURISPRUDENCIA
SENTENGA

Aos 19 dias do més de julho de 2013, as 10:00 horas, na
sala de audiéncias desta Vara do Trabalho, sob a minha pre-
senca, Dr. Leonardo Grizagoridis da Silva, Juiz do Trabalho
Substituto, foram apregoados os litigantes, Alessandra Sousa
Uliani, reclamante e Banco do Bradesco S/A, reclamada.

Ausentes as partes.

Prejudicada a renovagao da proposta conciliatéria.
Submetido o processo a apreciagao, foi proferida a se-
guinte

SENTENCA

Alessandra Sousa Uliani, devidamente qualificada as fls.
03, ajuizou reclamacao trabalhista em 12/12/12, em face de
Banco do Bradesco S/A, também qualificado as fls. 3, dizen-
do-se viliva de Everton de Alencar Porto, que foi empregado
do reclamado de 10/07/01 a 24/06/10, data em que sofreu aci-
dente de trabalho, causando a sua morte. Postula, em razéo
destes e de outros fatos e fundamentos que exp0s, o paga-
mento de indenizagcdo por danos morais, danos materiais,
dentre outras elencadas em sua peca vestibular.

Inicial com os documentos de fls. 27/28 e demais autuados
em volume apartado.

Conciliagao recusada.

Foi homologada a desisténcia do pedido de horas extras e
reflexos as fls. 38.

Resistindo a pretensao as fls. 49/64, o reclamado apresen-
tou resposta escrita, sob a forma de contestacao, arguindo
prescricdo e impugnando especificadamente o mérito pelas
razdes de fato e de direito ali contidas.

Contestacdo com os documentos de fls. 65/192.

Houve réplica oral as fls. 38.

Foi colhido o depoimento pessoal do preposto do recla-
mado, além de ouvidas quatro testemunhas (sendo duas por
meio de carta precatéria).

Sem mais provas, encerrou-se a instrugao processual as
fls. 223.

Razdes finais as fls. 225/227 e 228/230.

Conciliagao novamente recusada.

Designada audiéncia de julgamento para o dia 19/07/13,
as 10:00 horas.

E o relatério, decido.

DO MERITO

DA PRESCRIGCAO

A reclamante afirma que o de cujus trabalhou de 10/07/01
a 24/06/10, data em que faleceu em decorréncia de acidente
do trabalho. Ajuizara demanda idéntica em 22/06/12, arquiva-
da em 18/09/12. Com a propositura da presente demanda em
12/12/12, e tendo em vista que as pretensdes sao decorren-

tes do acidente do trabalho ocorrido em 24/06/10 e idénticas
aquela anteriormente ajuizada — Sumula n2 268 do C. TST -,
nao ha prescrigao a ser declarada no presente feito.

DA INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E PENSAO
MENSAL DECORRENTES DA DOENCA OCUPACIONAL

A reclamante alega que ficou viiva do Sr. Everton de
Alencar Porto em 24/06/10, data em que houve acidente do
trabalho, quando realizava visitas para o reclamado na regiao
Sul do Brasil. Requer, assim, com base na responsabilidade
objetiva do réu, o pagamento de indenizacdes por danos mo-
rais e materiais (pensao mensal) pela perda da vida do seu
marido.

O reclamado alega que o de cujus nao estava autoriza-
do a viajar para Chapecd, nem possuia autorizacao para
pegar carona até o destino. Alega, ainda, que realizava tra-
balho interno, com viagens para visitas a clientes em média
bem inferior aquela apontada na exordial. Em sintese, nega
ter qualquer responsabilidade a justificar a sua condena-
¢ao ao pagamento das indenizagdes pretendidas pela recla-
mante.

O caso é delicado, por envolver perda da vida de um ente
querido (bem juridico mais caro ao ser humano), e, por isso,
deve ser examinado com as cautelas necessarias.

Desde logo, deixo registrado que a ocorréncia do aci-
dente em 24/06/10 que causou a morte do marido da re-
clamante é fato incontroverso, cabendo, aqui, investigar se
houve culpa do reclamado na ocorréncia do acidente ou se
ha aplicacao da responsabilidade objetiva ao caso em tela e,
consequentemente, responsabilidade pelos danos causados
a reclamante.

A primeira testemunha do reclamado, ouvida as fls.
38-verso, confirmou que o reclamado arcava com as despe-
sas de viagens do de cujus para visitas a clientes, estando co-
bertos os gastos com taxi, avido e hospedagem. Confirmou,
ainda, que o de cujus viajava cerca de uma semana por més
para fazer visitas determinadas pelo reclamado.

A segunda testemunha do reclamado, ouvida as fls.
38-verso e 39, confirmou que havia roteiros de viagens, sendo
que em tais roteiros ndo constavam cidades menores (como
por exemplo da regido metropolitana da capital de destino).
Confirmou, ainda, que a empresa Schumann (de Chapeco,
cidade envolvida no acidente relatado na exordial) é cliente
do reclamado, e que o de cujus chegou a atendé-la ao menos
por telefone.

Ja a testemunha Elias de Souza Bastos, ouvida por meio
de carta precatoria, conforme fls. 221, confirmou que foi em-
pregado da empresa Policard, cliente do reclamado. Confir-
mou, também, que é pratica habitual a carona fornecida
pela empresa prestadora de servicos a gerentes de ne-
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gocios do réu, dentre eles o de cujus, tendo a referida teste-
munha chegado a lhe dar carona. Confirmou, ainda, que os
pedagios nas viagens intermunicipais eram arcados pelo de
cujus.

Ademais, a testemunha Marco Aurélio de Andrade e
Silva, ouvida por meio da carta precatéria em apenso, que
era empregado de uma empresa prestadora de servigos ao
reclamado, confirmou que estava ao volante do veiculo en-
volvido no acidente automobilistico que acarretou a morte do
empregado Everton de Alencar Porto (marido da reclamante).
Confirmou, também, que o de cujus, prevendo que nao ha-
veria condicbes climaticas para o pouso de avides, solicitou
o cancelamento da passagem aérea ao reclamado, junto ao
setor de viagens, na presenca da testemunha, optando em
fazer o percurso de carro com a referida testemunha, para
chegar a tempo da reunidao com o gerente regional da rede
de lojas Schumann. Confirmou, por fim, que era comum o de
cujus utilizar de veiculo de empresa prestadora de servicos
para cumprir visitas agendadas junto a clientes do reclamado.

A prova oral destacada acima, o documento de fls. 75 e
a CAT (doc. n? 38 do volume apartado, emitido pelo réu) nao
deixam duvidas de que o de cujus estava viajando para
participar de visitas a clientes do reclamado, em especial
a empresa Schumann (que no sitio eletrénico - www.schu-
mann.com.br - traz a informagao de possuir um centro de dis-
tribuicao e cinco lojas na cidade de Chapecé), em veiculo de
empresa prestadora de servicos para o reclamado.

Nao tenho duvidas, ainda, que o reclamado sabia dessa
viagem para Chapeco.

Note-se, aqui, que o de cujus, preocupado com as suas
obrigac6es contratuais e com o compromisso firmado pelo
reclamado junto a seus clientes, decidiu pedir o cancelamen-
to da passagem area, por causa das condi¢oes climaticas
naquele dia, de modo a néo prejudicar a sua chegada para a
reuniao agendada com o gerente regional da empresa Schu-
mann.

O de cujus optou em fazer o percurso com o carro da em-
presa prestadora de servigos no Sul do Brasil, por meio de
carona, imbuido do espirito de solidariedade e comprovando
que era um empregado dedicado e compromissado com o
seu trabalho.

E como ja dito acima, o reclamado sempre esteve ciente de
tudo. E ciente dos acontecimentos em Florianépolis, o recla-
mado optou pela inércia, ratificando tacitamente as decisées
tomadas por seu empregado naquele momento.

E bem provavel que a conduta omissiva do reclamado es-
teja ligada a preocupagéo da reunido agendada com o cliente
de grande porte, pensando nos contratos, lucros e outros adi-
tivos do mundo capitalista.

Entretanto, dentro do nosso mundo capitalista, ha tam-
bém pessoas. E alguns equivocos tomados, seja por agao ou
omissdo, causam grandes danos a essas pessoas, como, in-
felizmente, acontecera no caso dos autos.

A primeira pergunta que vem a cabega depois do dano so-
frido (no nosso caso, a morte de um jovem, recém-casado)
é: e se ele tivesse cancelado nao s6 o voo, mas também a
reuniao? Provavelmente, estaria entre nés, ao lado da sua es-
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posa (reclamante) e realizando inUmeras outras reunioes para
o reclamado.

Percebe-se, assim, que a pergunta nao deve ser feita apds
a ocorréncia do fato. Deve acontecer junto com o problema,
isto é, em razao de problemas climaticos, com o cancelamen-
to do voo, deveria o reclamado ter se perguntado: sera que o
transporte por carro nessas condigdes e de carona é seguro
para o empregado?

Vou além. Deveria o reclamado ter feito essa pergunta (e
pode até ter feito na época). Mas deveria também ter optado
pelo adiamento da reuniao ou até mesmo a contratagcao
direta de um transporte veicular seguro e adequado, ve-
dando de forma clara o transporte alternativo por carona.

No entanto, outra foi a decisao tomada pelo reclamado.
Optou-se pelo dinheiro. Optou-se pelos lucros. Optou-se pela
omissao. E quem pagou foi o empregado, ou pior, a sua es-
posa.

O reclamado, como empregador, deve zelar pelo trans-
porte seguro e adequado dos seus empregados, o que nao
foi respeitado no caso em tela.

Em razao da conduta omissiva, negligente - culposa -,
por parte do reclamado, houve o falecimento do Sr. Ever-
ton de Alencar Porto. Entendo, pois, que esta configurado
o ato ilicito praticado pelo reclamado, nos termos dos arts.
186 e 927 do CC/02 c/c art. 82, PU da CLT, que gerou a
perda da vida de seu gerente de negécios no dia 24/06/10,
devendo arcar com os danos causados a reclamante — art.
79, XXVIII da CRFB/88.

Nesse contexto, configurado o ato ilicito praticado pelo re-
clamado, e comprovado que tal ato acarretou a morte do Sr.
Everton de Alencar Porto, é inegavel que ha sérios danos
causados a reclamante, que apds 9 anos de namoro, e ain-
da curtindo o segundo més de casamento (em plena lua de
mel!), perdeu o seu ente querido, o seu companheiro, a sua
alma gémea. Ha, pois, nexo causal entre o ato ilicito prati-
cado e o dano, com culpa da reclamada - art. 72, XXVIil da
CRFB/88.

Ressalte-se, por oportuno, que o dano moral configura-se
in re ipsa, ou seja, ocorre com a propria pratica do ato ilicito.

Trata-se, portanto, de aplicacao da teoria da responsabi-
lidade subjetiva, afastando a aplicacdo da responsabilidade
objetiva pretendida na exordial, pois a natureza da atividade
normalmente desenvolvida pelo reclamado ndo pode ser con-
siderada de risco propriamente dito — art. 927, PU do CC/02.

Dito isso, temos que enfrentar agora qual seria o valor razo-
avel a ser arbitrado a titulo de indenizagao por danos morais.

Com certeza, esse é outro questionamento que passa e
passara por todos agueles que tiverem contato com o presen-
te processo, desde o servidor responsavel pela distribuicao e
autuacao, passando pelos advogados constituidos nos autos,
por este Magistrado e possivelmente por Desembargadores e
Ministros que tiverem que enfrentar a peca recursal do recla-
mado.

Quanto vale a nossa vida? E a vida do nosso ente querido?
Sera que R$1.000.000,00 é pouco? E muito? Nesse momento,
a comparagcao com a nossa vida é inevitavel. A reflexao...

Apos longa meditagao, considerando a idade do de cujus
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(faleceu com 29 anos), a idade da reclamante ao tempo do
falecimento do seu marido (remeto as fls. 03, por questéao de
educacao e etiqueta), o fato de terem convivido namorando
por 9 anos, estarem casados ha 2 meses ao tempo do 6bito,
bem como a felicidade radiante no olhar dos nubentes nas
fotos trazidas com a peticéo inicial (docs. 46/51 do volume
apartado), a familia que estavam construindo juntos, filhos
que poderiam ser concebidos, festas natalinas e aniversarios
que nao serao comemorados juntos, presentes que nao serao
trocados, conquistas e derrotas que deixarao de ser compar-
tilhadas, bodas de casamento que serdo lembradas de outra
forma, além do porte econémico do reclamado (Banco Bra-
desco S/A), o bem juridico afetado, a gravidade do dano sofri-
do e o carater punitivo-pedagdégico, entendo que o amparo
a ser dado na prestacao jurisdicional € no montante ora
arbitrado de R$1.000.000,00 (um milhao de reais) a titulo
de indenizagao por danos morais em favor da reclamante.

Nao quero dizer com isso que a vida do Sr. Everton de Alen-
car Porto ou de qualquer outra pessoa valha R$1.000.000,00,
pois o seu valor é inestimavel. Apenas afirmo que esse é o
valor encontrado a amenizar as angustias, dores e sofrimen-
tos suportados pela reclamante com a perda do seu marido.
Sentimentos que tendem a diminuir com o passar dos anos,
mas jamais se apagardo da memoria e do coracdo da Sra.
Alessandra Sousa Uliani (reclamante).

Além disso, com a morte ocorrida, deve o reclamado ar-
car com o pagamento de uma pensao mensal no valor de
2/3 da ultima remunerag¢ao mensal do de cujus (ja deduzi-
da a parte referente aos gastos pessoais do obreiro, cerca
de 1/3 conforme construcao doutrinaria e jurisprudencial),
com base no valor apontado no TRCT de fls. 73, isto é, no
valor mensal de R$ 2.414,50, do dia seguinte a data do seu
falecimento até a data em que completaria 75 anos — nos
limites do pedido, conforme arts. 128 e 460 do CPC c/c art.
769 da CLT.

Considerando o disposto no art. 950, PU do CC/02 c/c art.
82 da CLT e o entendimento contido no precedente da SBDI-
1 do C. TST (E-RR-114800-62.2007.5.03.0042), converto a
pensao mensal em uma indenizagao a ser paga de uma
unica vez a autora, no valor de R$ 1.329.423,70 (um milhdo
trezentos e vinte e nove mil quatrocentos e vinte e trés reais
e setenta centavos), levando-se em conta que ao tempo do
falecimento faltavam 45 anos, 10 meses e 18 dias para o de
cujus completar a idade de 75 anos. O valor da indenizagao
foi obtido por meio de simples calculo, ou seja, multiplicou-se
o valor mensal da penséo pelos nimeros de meses existentes
entre o dia seguinte ao ébito (24/06/10) e a idade limite (75
anos) fixada acima para o recebimento da penséo.

Registre-se que por se tratar de indenizagao Unica, ndo ha
a necessidade de constituicao de capital — art. 475-Q do CPC.

Encaminhe-se, ainda, copia da presente sentenca, inde-
pendentemente do transito em julgado, a Procuradoria Re-
gional Federal da 32 Regiao — Sao Paulo (prf3.regressivas@
agu.gov.br) e copia ao TST (regressivas@tst.jus.br), por in-
termédio de enderego de e-mail institucional desta Vara do
Trabalho, a fim de subsidiar eventual ajuizamento de acao re-
gressiva, nos termos do art. 120 da Lei n? 8.213/91, conforme
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Oficio Circular n2 234/2011 — CR desse C. TRT e Recomenda-
¢ao Conjunta GP.CGJT n® 2/2011.

Termino a fundamentacao transcrevendo trecho da ulti-
ma cancao do eterno vocalista, Chorao, da banda Charlie
Brown Jr, que ilustra o0 momento vivido pela reclamante: “A
vontade de te ver ja é maior que tudo/ E nao existe distancias
no meu novo mundo/ A vontade de te ver ja é maior que tudo/
E nao existe distdncias no meu novo mundo/ A vontade de
viver hoje € maior que tudo/ E né&o existe limites nesse novo
mundo/ A vontade de te ver ja é maior que tudo/ Nao existe
distancias...”.

DA GRATUIDADE DE JUSTICA
Os documentos n? 161/162 do volume apartado compro-
vam a capacidade financeira da reclamante. Indefiro.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Tratando-se de demanda relativa a relagao de emprego, a
matéria segue regida pela Lei n? 5.584/70 - art. 52 da IN n2
27/05 do C. TST e Simulas n2 219 e 329, ambas do C. TST.

Assim, embora concedido o beneficio da gratuidade de
Justica, a reclamante ndo esté assistida pelo Sindicato de sua
categoria profissional. Logo, ndo preencheu os requisitos le-
gais para fazer jus ao beneficio.

Com relagdo aos honorarios advocaticios constantes dos
arts. 389 e 404 do CC/02, entendo ser inaplicavel a lide con-
cernente a relagao de emprego, diante da previsao especifica
da Lei n® 5.584/70 e do ius postulandi previsto no art. 791
da CLT, que afastam o cabimento da indenizacao pleiteada.
Indefiro.

DOS JUROS E DA ATUALIZAGAO MONETARIA

A matéria é de ordem publica, de observancia obrigatéria.

Os juros de mora no processo do trabalho sado devidos
desde a data de ajuizamento da reclamacao trabalhista, inci-
dentes sobre a importancia da condenacéo ja corrigida mone-
tariamente, na forma do art. 883 da CLT c/c art. 39, § 12 da Lei
n2 8.177/91 e Sumula n® 200 do C. TST, que ora adoto.

Deve ser observado, ainda, o indice da correcdo monetaria
do més subsequente ao da prestacéo dos servicos, a partir do
dia 19, conforme entendimento contido na Sumula n® 381 do
C. TST, que ora adoto, a excegao das parcelas indenizatérias,
por ndo estarem submetidas ao art. 459, PU da CLT.

Observe-se, ainda, o entendimento contido na Simula n2
439 do C. TST.

DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIA E FISCAL

Por ser matéria de ordem publica, deve ser observada de
forma obrigatoria.

N&o ha retengao fiscal nem previdenciaria em razéo da na-
tureza indenizatéria da parcela deferida.

DA COMPENSACAO/DA DEDUCAO

Nao ha que se falar em compensagao ou deducao das
indenizagdes acima arbitradas com os beneficios recebidos
do INSS pela reclamante, nos termos do art. 72, XXVIIl da
CRFB/88 c/c art. 121 da Lei n? 8.213/91
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POSTO ISSO, afasto a prescrigao suscitada e julgo PRO-
CEDENTE EM PARTE O PEDIDO para condenar BANCO BRA-
DESCO S/A a pagar a ALESSANDRA SOUSA ULIANI, no pra-
zo legal, como apurar-se em regular liquidagao de sentencga,
observados os parametros contidos na fundamentagao su-
pra, que este decisum integra, as seguintes parcelas:

- indenizacao por danos morais no valor de R$1.000.000,00;
- indenizacao decorrente da pensao mensal no valor total
unico de R$1.329.423,70.

Juros e atualizagdo monetaria na forma da lei, observados
os parametros contidos na fundamentagéao.

Nao ha retencgao fiscal nem previdenciaria em razao da na-
tureza indenizatéria da parcela deferida.

Intime-se a Uniao para os fins dos arts. 832, § 52 e 876, PU
da CLT.

Encaminhe-se cépia da presente sentenca, independen-
temente do transito em julgado, a Procuradoria Regional Fe-
deral da 32 Regiao — Sao Paulo (prf3.regressivas@agu.gov.
br) e copia ao TST (regressivas@tst.jus.br), por intermédio de
endereco de e-mail institucional desta Vara do Trabalho, a fim
de subsidiar eventual ajuizamento de acdo regressiva, nos ter-
mos do art. 120 da Lei n? 8.213/91, conforme Oficio Circular
n2 234/2011 — CR desse C. TRT e Recomendagao Conjunta
GP.CGJT n2 2/2011.

Custas de R$ 46.588,47, calculadas sobre o valor de R$
2.329.423,70, ora arbitrado a condenacao - art. 789, IV e § 29,
CLT -, pelo reclamado.

Intimem-se as partes.

LEONARDO GRIZAGORIDIS DA SILVA
Juiz do Trabalho Substituto
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TERMO DE AUDIENCIA
Processo n? 0001896-18.2012.5.02.0086

Aos 23 dias do més de setembro do ano de dois mil e treze,
as 17h06, na sala de audiéncias desta Vara, pelo MM. Juiz do
Trabalho, Dr. Luiz Gustavo Ribeiro Augusto, foi proferida a
seguinte:

SENTENCA

I. RELATORIO

José Barbosa de Carvalho, devidamente qualificado, ajui-
zou Reclamacgao Trabalhista em 19.07.2012 em face de Proa-
tiva Passagens e Cargas Ltda., Itautec S/A - Grupo ltautec,
COOPERSALT - Cooperativa de Trabalho em Servicos Au-
tonomos de Apoio e Logistica de Transporte e Logisco-
oper - Cooperativa de Trabalho de Profissionais da Area
de Transporte Rodoviario de Cargas e Passageiros, tam-
bém qualificadas. Apds exposicao fatica e juridica, requereu
0 pagamento dos titulos elencados em sua peca de ingresso.
Atribuiu a causa o valor de R$ 147.499,44.

Regularmente notificadas, apenas a primeira e segunda
reclamadas compareceram em Juizo (Proativa e Iltautec S/A).
Infrutifera a primeira proposta de conciliagao, as rés apresen-
taram suas respostas na forma de contestacao, arguindo pre-
liminares, prondncia da prescrigcdo e, no mérito, requereram
a improcedéncia dos pedidos, refutando articuladamente os
argumentos da exordial, nos termos das pecas defensivas.

Documentos foram juntados.

Produzida prova oral.

Sem outras provas, encerrou-se a instrugao do feito.
Razdes finais remissivas pelas partes.

Ultima proposta obrigatéria de conciliagao infrutifera.
E o conciso relatorio.

Decido.
Il. FUNDAMENTAGAO

1. Inépcia da inicial

De acordo com renomada doutrina, a inépcia da inicial gira
em torno de defeitos vinculados a causa de pedir e ao pedido,
que dificultam ou impedem o julgamento do mérito da causa
(PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentérios ao Cédigo
de Processo Civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v.3,
p.213), situagcdes nao verificadas no caso vertente.

Friso que o artigo 840, §12, da CLT, exige, como requisitos
para processamento da inicial, a designacao da Vara do Tra-
balho, a qualificacao das partes, uma breve exposi¢céo dos fa-
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tos de que resulta o dissidio, o pedido, a data e assinatura do
autor ou do seu representante, os quais restaram amplamente
preenchidos pelo reclamante.

Ademais, no Direito Processual do Trabalho prevalece a
teoria da individuagao da causa de pedir da peticao inicial
trabalhista, exegese do artigo 840, da CLT. Nesse sentido, a
licdo do classico Wilson de Souza Campos Batalha (Tratado
de direito judiciario do trabalho. 2.ed. Sao Paulo: Ltr, 1985).

Aplico, ainda, a hipétese vertente, os principios da simpli-
cidade e celeridade.

2. Caréncia de acao

Rejeito todas as arguicdes neste quadrante, especialmente
as de fls.345/348.

Ha caréncia de acao quando ausentes quaisquer das con-
dicbes da acdo, quais sejam, interesse de agir, legitimidade
de parte e possibilidade juridica do pedido.

No presente caso, referidas condi¢Oes estao preenchidas.

Com efeito, presente o interesse de agir, consubstanciado
no bindmio necessidade do provimento jurisdicional para ob-
ter o bem da vida pretendido e a adequagao do procedimento
adotado.

Os pedidos séo juridicamente possiveis, pois inexiste ve-
dagao expressa para sua formulagdo em nosso ordenamento
juridico.

A legitimidade diz respeito a pertinéncia subjetiva da acéo.
No Direito Processual Brasileiro, em virtude da teoria da as-
sercao, uma vez indicados pelo autor como devedores da
relacao juridica de direito material, legitimados estao os re-
clamados para figurar no polo passivo da agao. Somente com
o exame do mérito decidir-se-a pela configuragcdo ou nao da
responsabilidade postulada, ndo havendo que se confundir
relagao juridica material com relagao juridica processual, vez
que nesta a legitimidade deve ser apurada de forma abstrata.

As demais alegagbes das partes, neste particular, apesar
de arguidas como preliminares, ndo guardam relagao com as
condicdes da acao, motivo pelo qual serdo apreciadas quan-
do da andlise do mérito.

Em virtude da fundamentagcdo em comento, ficam expres-
samente rechagadas as alegacoes e teses em sentido contra-
rio langadas nos autos.

3. Denunciacao da lide

Nada a deferir nesta quadra.

Nao foram provadas quaisquer das hipéteses do artigo 70,
do CPC, nao se justificando tal modalidade de intervencao de
terceiros no caso em testilha.

4. Impugnacao aos documentos e valores

Rejeito. As impugnagdes feitas pelas partes sdo genéricas,
nao atacando o contetido dos documentos e valores. O valor
probante de aludida documentacdo e os montantes efetiva-
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mente percebidos pelo autor serdo verificados e fixados quan-
do da analise dos pedidos, em cotejo com as demais provas
produzidas.

O valor da causa deve guardar correspondéncia com a ex-
pressao monetaria aproximada dos pedidos. No caso em tes-
tilha, considerando a natureza dos pedidos, referida relagao
se encontra presente.

Friso que os valores apontados pelo reclamante nao repre-
sentam o limite de eventual condenacdo em virtude da inci-
déncia de juros, corregao monetaria e de critérios contabeis
fixados por este Juizo. Esclareco, por fim, que a congruéncia
externa da decisao judicial (artigos 128 e 460, do CPC) refere-
se apenas aos elementos objetivos da demanda.

Em razao disso, ficam expressamente afastadas todas as
limitagdes pretendidas pelas rés, especialmente as de fls.
374/375.

5. Prescrigao
Em razao do teor das alegacdes das partes, a arguicéo de
prescricao sera apreciada no préximo capitulo da sentenca.

6. Vinculo de emprego. Verbas contratuais e resciso-
rias. Prescricao. Depdsitos do FGTS e indenizacao de
40%. Multas previstas nos artigos 467 e 477, da CLT. Segu-
ro Desemprego

O reclamante requer seja declarada a nulidade dos con-
tratos de adeséao, de prestacao de servicos e de locacao de
veiculos encartados, com o consequente reconhecimento de
vinculo de emprego no periodo indicado na peca de ingresso,
assim como o pagamento das verbas dai decorrentes, sob o
fundamento de que trabalhara nos moldes previstos no artigo
39, da CLT.

As reclamadas contestam o pedido alegando que o recla-
mante se ativou como motorista autbnomo — Transportador
Autdonomo de Carga, consoante amplamente explanado em
suas pecas defensivas.

Em virtude do teor das alegacodes das reclamadas, caberia
a elas o 6nus de provar que o autor trabalhava com autonomia
(artigo 818, CLT, c/c 333, do CPC).

Inicialmente, desde ja, declaro nulos os contratos firmados
entre o autor e as cooperativas arroladas nos autos, em virtu-
de dos efeitos da revelia das referidas rés e porque os requisi-
tos do trabalho cooperado néo restaram provados.

Relembro que a associagao em cooperativa impde a ob-
servancia de alguns requisitos como a adesao voluntaria,
independéncia dos seus cooperados, objetivos comuns e
liberdade de associacdo. Além disso, o trabalho cooperado
apresenta dois objetivos vitais: dupla qualidade, ou seja, o tra-
balhador é ao mesmo tempo cooperado e cliente, auferindo
vantagens de sua condicao e da estrutura da cooperativa; e
a retribuicao pessoal diferenciada, isto é a cooperativa poten-
cializa o trabalho do cooperado, permitindo que obtenha um
ganho maior do que conseguiria se ndo estivesse associado.

No caso dos autos, nada disso restou provado, razao pela
qual reitero a declaragao de nulidade dos contratos firmados
com as cooperativas e, em razao da presente fundamenta-
cao, afasto todas as teses e alegagdes em sentido contrario
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langadas pelas rés.

No mais, passo a decidir as demais questdes sobre a rela-
cao havida entre as partes.

De acordo com prestigiosa doutrina, o trabalhador auto-
nomo “é aquele que nao transfere para terceiro o poder de
organizagao de sua atividade”, dirigindo seu proéprio trabalho,
realizando uma atividade econémico social por sua conta e
segundo normas que ele mesmo estipula, conforme sua con-
veniéncia e os imperativos das circunstancias (NASCIMEN-
TO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996; CATHARINO, José Martins. Compéndio
Universitario de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora Juridi-
ca e Universitario, 1972; TORRES, Guillermo Cabanellas de.
Compendio de derecho laboral. Tomo |. 3.ed. Buenos Aires:
Editora Heliasta, 1992).

No caso sob andlise, apesar dos esforgos empresariais,
nao ha como placitar as teses defensivas.

Com efeito, inicialmente, verificando a documentagao jun-
tada pela propria empresa, ja é possivel estabelecer que o
trabalho jamais se realizou na forma indicada pela doutrina
classica acima citada, pois havia direcdo e ingeréncia da
primeira reclamada na realizacdo dos servicos, como se in-
fere das clausulas 4.1 e 4.2., do contrato abojado aos autos
(doc.16/19).

A prova testemunhal carreada aos autos tampouco deixa
duvidas acerca da real natureza da relagao havida entre as
partes. Nessa quadra, o depoimento da primeira testemunha
da empresa aponta que: o dono do veiculo precisava pres-
tar contas sobre quem dirigia 0 caminhéo; a empresa fazia o
rastreamento das cargas com radio ligando para o motorista;
a empresa determinava a urgéncia das cargas e o itinerario
a ser seguido com relagdo a ordem de entregas, tudo a de-
monstrar a existéncia de poder diretivo, situacdo absoluta-
mente incompativel com a autonomia.

A segunda testemunha da ré foi ainda mais enfatica ao es-
clarecer que: a empresa determinava os servicos a serem feitos
por meio de radio; o autor avisava a empresa quando terminava
Seus servigos; era a empresa quem autorizava a ida do autor
para casa quando do término dos servigos; sempre houve con-
trole da prestacao de servigos pelo romaneio da carga.

Mas nao é so6. A testemunha em comento afirmou que: a
empresa decidiu fazer um processo seletivo com os auto-
nomos para contrata-los como empregados sendo que nao
haveria qualquer mudancga na forma pela qual os servigos se-
riam prestados. Facil concluir, dessarte, que o reclamante, na
realidade, jamais trabalhou na forma indicada na resposta da
ré. Era, sim, um empregado sob a roupagem de cooperado e
depois auténomo.

A prova produzida pelo autor foi no mesmo sentido, ou
seja, demonstrou que a reclamada sempre exerceu o poder
diretivo, incompativel com a autonomia defendida na tese em-
presarial, como se infere dos seguintes trechos: o autor fora
dispensado por empregado da ré; nao poderiam faltar nem
recusar servicos; havia penalidades, no caso de faltas e re-
cusa de servicos; no transcurso do expediente recebiam liga-
coes da reclamada para controle do servigo; era obrigatério o
uso de uniforme.
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A aludida testemunha, também motorista, esclareceu,
ainda, que ele e o autor ndo suportavam qualquer 6nus de-
corrente da prestacao de servigcos, a apontar que eles nao
assumiam o risco da atividade, pois a ré pagava combustivel
e manutencao dos caminhdes. Ressalto que o depoimento da
testemunha em apreco, por exercer a mesma atividade que o
autor, tem o condao de afastar as declaracdes das testemu-
nhas empresariais sobre o tema.

Ainda neste quadrante, a propria ré reconhecia o autor
como seu empregado, como se observa do documento de
fls. 141, no qual ela elabora um rol de empregados autoriza-
dos a retirar carga em nome dela. O poder diretivo inerente a
relacdo de emprego também se materializa no documento de
fls.151, que contém normas para uso de uniforme da empresa,
indicando sua obrigatoriedade, no item 2, e penalidades, no
item 4, em total desabono da tese empresarial e das informa-
coes prestadas por suas testemunhas.

Como se observa do conjunto fatico probatério, fica claro
que o autor jamais dirigiu a prestacdo de servicos e nunca
assumiu os riscos da atividade a configurar a autonomia. Na
verdade, trabalhou de forma continua, mediante remuneragao
e subordinado as ordens da empresa, tudo a demonstrar a
existéncia de vinculo entre as partes.

Friso que, além da existéncia de ordens diretas da empre-
sa, a prova dos autos também revelou que a subordinagao
se caracterizou de forma objetiva, consoante licdes de Paulo
Ribeiro de Vilhena e Mauricio Godinho Delgado (VILHENA,
Paulo Ribeiro de. Relacdo de emprego. 2.ed. LTr: 1999), ja que
havia a insergao do trabalhador na dindmica produtiva da ré,
acolhendo estruturalmente sua organizagao e funcionamento.
Tanto é assim, que a segunda testemunha da prépria empresa
reconheceu esse fato, ao afirmar que os prestadores de servi-
cos conheciam a dindmica empresarial.

Digno de nota, também, é o fato de que em razdo da con-
tinuidade e de que a prépria empresa contava apenas com
5 motoristas e 20 “autbnomos” a época, o autor, como con-
sequéncia deste quadro, vinculou-se a ré de forma a atender
0s seus interesses empresariais, pois ela necessitava de uma
previsibilidade da conduta do trabalhador para atingir seus
objetivos econdmicos, o que somente ocorre em sede de uma
relagcdo de emprego, ante a natural incompatibilidade entre
autonomia/independéncia do trabalhador e organizagao/de-
pendéncia do empregador.

Alids, como ja dito, a propria ré reconhecia a condigao de
empregado do autor, como se nota do documento de fls. 141.

E nem se argumente, como pretende a empresa, que a
aplicacao da legislagao por ela mencionada autorizaria con-
clusao diversa. Isso porque, inicialmente, vigora na relacao de
emprego o principio da primazia da realidade.

Ademais, a legislagdo em comento nao tem o condao de afas-
tar o vinculo de emprego, ja que este, em razao de sua natureza,
€ irrenunciavel, e, como tal, inexistem férmulas para evitar sua
configuragdo, nem mesmo legais, como pretende aduzir a ré.

Ressalto, ainda neste particular, que o contexto probatério
dos autos demonstra que a condicao de empresario do filho
do autor € meramente ficticia, pois, além da presenga dos ele-
mentos juridicos a configurar a relagao de emprego, faltava ao
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filho do autor a condigao essencial para ser empresario, qual
seja, o capital. Na verdade, o contexto dos autos, como ja in-
dicado, revelou que o filho do reclamante era apenas pessoa
interposta e travestida de empresario, uma vez que sua ativi-
dade empresarial limitava-se ao contexto do interesse econo-
mico da reclamada, em flagrante fraude.

Por tudo isso, afasto todas as alegacoes e teses empresa-
riais para declarar nulos os contratos de prestacao de servico
e locacao de veiculos encartados aos autos e reconhecer o
vinculo de emprego entre o reclamante e a primeira reclama-
da (itens “a”, “b” e “c”, do rol de pedidos).

Pelo principio da aptidao da producéo da prova e por apli-
cagao da S.212, do C.TST, caberia as rés a demonstragao das
datas de inicio e término da relacdo, assim como o motivo da
ruptura.

Contudo, a prova produzida pelas rés, mais uma vez, nao
corrobora sua linha de defesa. Inicialmente, as declaracoes
do preposto quanto a data de inicio da relagao entre as partes
ja é contraditéria, vez que, ao mesmo tempo que indica que
o autor iniciara em 2007 e afirma inexistir prestagao de servi-
¢cos antes desta data, reconhece como feita pela empresa a
declaracao de fls.139 (doc.153), a demonstrar a insincerida-
de da tese defensiva, em conduta que tangencia a ma-fé. As
demais testemunhas empresariais nada esclareceram neste
particular.

Desse modo, e por aplicacdo das regras acima, e com
base nos demais elementos dos autos, reconheg¢o que o re-
clamante fora contratado em 16.01.2002.

Com relacao a resiligdo contratual, a preposta tampouco
soube indicar o més do ano de 2012 no qual houve a cessa-
¢cao da prestacao de servigos. Ademais, os depoimentos das
testemunhas da empresa sdo conflitantes neste particular,
com respeito a data de saida do autor e a forma de ruptura,
motivo pelo qual reputo inserviveis como meio de prova para
definicdo da data e razao da rescisao.

A testemunha do autor, também motorista, foi firme ao afir-
mar que o reclamante fora dispensado por preposto da ré.
Portanto, reconhego que a dispensa se deu por iniciativa em-
presarial em 08.04.2012, passando a decidir as demais maté-
rias dos autos.

Regularmente arguida pelas reclamadas, pronuncio ape-
nas a prescricao quinquenal das pretensdes anteriores a
19.07.2007 (S.308, do C.TST), extinguindo-as com resolugao
de mérito. Excetuam-se apenas pretensdes de natureza de-
claratéria, férias (art.149, da CLT) e parcelas do FGTS, cuja
prescri¢ao é trintendria (S.362, do C.TST). A condenacéo ob-
servard o marco prescricional ora tracado, com as ressalvas
indicadas.

Relativamente a remuneragao, reconheco, em razdo da
prova documental carreada aos autos e das declaragdes da
testemunha do autor, o valor médio de R$ 3.000,00, valor que
servird de base de célculo das parcelas deferidas, por aplica-
cao do artigo 477, da CLT, cabecga, Ultima parte. Excetuam-se,
desse modo, apenas os depdsitos do FGTS e eventuais horas
extras, que serao calculados com base nos valores liquidos
percebidos més a més pelo reclamante, conforme documen-
tacdo encartada aos autos.
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Ressalto, que afasto as teses da empresa sobre a nature-
za e composicédo do salario pago e limitagdo ao piso salarial
ou mesmo aquilo que outros empregados recebiam na ré, e
aplicacao do artigo 460, da CLT, pois nada impede a ré de
pagar valor superior ao piso, mormente em razao da natureza
do servico prestado e da capacidade econémica da empresa,
sendo inapropriadas as ilagdes da reclamada neste particular.

Por ultimo, o artigo em comento é inaplicavel a situagao
dos autos, pois este sé encontra espago quando nao se esti-
pular o salério, hip6tese distinta da sob andlise.

Como consequéncia, deve a primeira reclamada anotar a
CTPS obreira, para constar as datas de admissao e ruptura
acima indicadas, funcado de motorista e média salarial de R$
3.000,00 mensais, em 05 dias apds o transito em julgado, sob
pena de multa diaria de R$ 500,00 (art. 461, CPC), limitada a
30 dias, e de fazé-lo a Secretaria desta Vara, nos termos do §
29, do art. 39, da CLT.

Em virtude do reconhecimento da relacao de emprego, nas
datas acima mencionadas e em atencdo ao marco prescri-
cional, condeno a reclamada ao pagamento dos 132 salarios
dos anos de 2007, 2008, 2009, 2010, 2011(todos integrais) e
2012 (proporcional 4/12, j& com o aviso-prévio indenizado)
(contagens feitas de acordo com o previsto no artigo 12, da Lei
4.090/62, ressaltando, também, que o marco prescricional para
0 139 salario é apenas em dezembro de cada ano, época na
qual a verba é exigivel, razao pela qual o 132 de 2007 é integral.
Vide a doutrina de Homero Batista Mateus da Silva. Curso de
Direito do Trabalho Aplicado. V. i. Elsevier. 2009. pg. 253).

Devidas também as férias dos periodos de 2006/2007,
2007/2008, 2009/2010, 2010/2011 todas em dobro; férias sim-
ples integrais do periodo 2011/2012 e proporcionais de 4/12,
ja contabilizando o aviso indenizado, todas acrescidas do 1/3
constitucional.

Improcede, o pedido de férias em dobro mais 1/3, do peri-
odo aquisitivo de 2008/2009, tendo em vista que o autor ficou
sem trabalhar por mais de 30 dias com percepgao de salario
no segundo semestre de 2008 (4 meses), conforme por ele
confessado, em razdo da aplicagao do artigo 133, Il, da CLT.

Defiro, ainda, o pagamento da multa prevista no artigo 477,
da CLT. Com efeito, havendo inadimplemento dos haveres
rescisorios, ainda que o contrato seja reconhecido em Juizo,
nao se pode premiar o descumpridor da lei, afastando a inci-
déncia da aludida multa. No mesmo sentido, o C.TST ja de-
cidira: RR 73600-28.2007.5.01.0011, Ministro Relator Mauricio
Godinho Delgado, Acérdao 32T, 5.12.2012.

Pelos mesmos fundamentos do paragrafo acima, defiro a
incidéncia do artigo 467, da CLT, obedecidos os termos de
sua previsao.

Tendo em vista a procedéncia do pedido de reconhecimen-
to do vinculo de emprego, os depdsitos do FGTS devem ser
feitos na conta vinculada do autor em virtude das diversas fi-
nalidades da aludida verba.

Portanto, devera a primeira reclamada efetuar e comprovar
os recolhimentos do FGTS referentes ao periodo reconheci-
do, inclusive sobre as verbas ora deferidas e a indenizagao
de 40%, na conta vinculada do autor e fornecer as guias para
saque dos depdsitos em 05 dias apds o transito em julgado,
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sob pena de pagamento de multa diaria de R$ 500,00 (art.
461, CPC), limitada a 30 dias, executando-se diretamente por
quantias equivalentes em se verificando a inadimpléncia, ine-
xisténcia ou insuficiéncia dos depdésitos.

Esclareco que nao ha falar no pagamento de multas pre-
vistas no artigo 22, da Lei n2 8.036/90, pois estas nao se re-
vertem ao autor.

No mesmo prazo e sob pena de idéntica multa e paga-
mento da indenizacdo correspondente as parcelas, devera a
empresa entregar as guias para percepcao do seguro-desem-
prego.

Ressalto, desde ja, que afasto eventuais alegagdes de jul-
gamento “extra/ultra petita”, tendo em vista a aplicacdo dos
principios da informalidade e simplicidade, cabendo ao Ma-
gistrado estabelecer as proporcionalidades das verbas defe-
ridas.

Ademais, tendo em vista a forma pela qual os pedidos fo-
ram feitos e considerando que inexiste no ordenamento juri-
dico trabalhista previsdo de que os pleitos sejam feitos em
determinado local da inaugural, considero, para fins de limite
da lide, o inteiro teor da exordial.

Atendidos, desse modo, com as especificacbes acima, os
pedidos de itens “a”, “b”, “c”, “e” e “}”, do rol de pedidos, e item
7, indicado as fls.8, dos autos com relagao as férias.

Em virtude da presente fundamentacéao e da aplicacédo do
principio da primazia da realidade, ficam expressamente afas-
tadas as teses, alegacdes, limitagdes e fundamentos indica-
dos nos autos em sentido contrario, especialmente todos os
fundamentos indicados na copiosa resposta da primeira ré e
as indicadas pela segunda ré, inclusive de cunho legislativo.

7. Horas extras

A reclamada contesta o pedido, alegando que o autor exer-
cia suas fungdes sem qualquer controle de horario, nos mol-
des do artigo 62, |, da CLT.

Em razao do teor das alegacoes da ré, novamente, coube a
ela o encargo probatorio neste particular.

Contudo, mais uma vez, a producdo probatéria da ré foi
insuficiente.

A prova testemunhal produzida pela prépria primeira ré in-
dica a ingeréncia e controle de horario, pois, como informado
pelas testemunhas empresariais, a reclamada determinava o
itinerario e a urgéncia da entrega das cargas. Ademais, a em-
presa ligava para o autor, no transcurso do expediente, para
saber como estava o andamento dos servigos e para passar
novos e, pior, o reclamante ligava para a empresa para poder
voltar para sua casa, tudo a afastar a veracidade da tese daré.

Friso, por fim, que, no atual estagio de desenvolvimento
das tecnologias e transagdes comerciais, hd sempre alguém
em outro lugar a esperar a carga, que deve chegar em prazo
certo, o0 que corrobora as informagdes sobre o controle feito
pela primeira ré. Como aponta Mdnica Sette Lopes, em recen-
te artigo publicado na revista LTR 76-01, “ndo se pode supor
que um motorista saia para fazer entregas como se estivesse
indo para o desconhecido e se perdesse no tempo e espacgo”.

Desse modo, afasto a alegacao de trabalho externo sem
possibilidade de controle feita pela ré.
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Tendo em vista os elementos probatérios dos autos, reco-
nheco como veridica a jornada indicada pelo autor em depoi-
mento pessoal, qual seja, das 06:00h as 20:00h, de segunda a
sexta-feira, sem intervalo para refeicao e descanso.

Desse modo, procede o pedido de pagamento de horas
extras, consideradas as excedentes da 82 diaria e 442 sema-
nal. Devido também o pagamento de uma hora extra por dia
trabalhado em razéo da violacdo ao intervalo para refeicéo e
descanso, aplicacdo da S.437, do C.TST.

As horas extras acima deferidas deverao ser apuradas de
acordo com os seguintes parametros (jornada e intervalo):

e Divisor 220;

* Adicional de 50%;

e Base de célculo na forma da Sumula 264, do C.TST;

* Dias efetivamente trabalhados, excluindo o periodo
no qual o autor ficou afastado, conforme confessado;

* Variagao salarial do autor, com base na documen-
tacdo encartada aos autos, devendo ser levado
em consideragao o valor liquido total indicado nos
recibos.

Por habituais, sdo devidos os reflexos das horas extras em
férias mais 1/3, 139 salarios, DSR’s, aviso prévio, depdsitos
do FGTS e indenizagao de 40%. Ressalto que as horas extras
decorrentes da violagdo do intervalo também incidirdo nas
verbas em comento, por aplicagao da S. 437, do C.TST.

Friso que a majoragao do valor do repouso semanal remu-
nerado, em razao da integracao das horas extras habitual-
mente prestadas, nao repercute, como postulado, no célculo
das férias, da gratificagao natalina, do aviso prévio e do FGTS,
sob pena de caracterizagao de “bis in idem”, inteligéncia da
OJ n? 394, da SDI-I, do C.TST.

Improcede, por fim, o pedido de pagamento de DSR, de
forma autdbnoma e reflexos, pois os comprovantes de paga-
mento encartados aos autos apontaram que o autor recebia
por més, tendo tal verba quitada em seu bojo, conforme pre-
visdo legal.

Atendidos, desse modo, com as ressalvas acima, os pedi-
dos de itens “f”, “g’ e “h”, do rol de pedidos.

Em virtude da fundamentacao acima, rechaco todas as te-
ses em sentido contrario lancadas nos autos.

8. Indenizagao por danos morais

O dano moral é a lesao a direito da personalidade, caracte-
rizada pela dor e humilhagcao que, de forma anormal, causam
sofrimento e abalo psicolégico ao individuo.

E evidente que a conduta da reclamada, conforme deline-
ada no capitulo referente ao reconhecimento do vinculo de
emprego, demonstra seu descaso com o reclamante e com o
Direito do Trabalho, provocando lesao a honra e a dignidade
do cidadao-trabalhador, que necessita de sua CTPS, devida-
mente registrada, para gozar dos beneficios dai advindos.

Referida conduta merece o mais candente repudio do Po-
der Judiciario e, por ébvio, gera direito a uma compensagao
pelo dano moral dai advindo.

O arbitramento da indenizacéo deve considerar a extensao
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do dano, o grau de culpa do agente, a condicdo econémi-
ca das partes, o carater pedagogico e compensatério, além
da proporcionalidade prevista na Carta da Republica. Assim,
com base nos aludidos critérios, fixo a indenizagao no valor
de R$ 15.000,00 (item “I”, do rol de pedidos).

9. Responsabilidade das rés

Em razdo da fraude arquitetada pela primeira, terceira e
quarta reclamadas (Proativa e as duas Cooperativas) e ora re-
conhecida, que objetivou a impedir a aplicagcao da legislacao
trabalhista, deverao as aludidas reclamadas responder soli-
dariamente pelos créditos ora deferidos, nos termos do artigo
99, da CLT, e artigo 942, do CC, a excegao da obrigagao de
anotar a CTPS do autor, cuja Unica responsavel é a primeira
reclamada.

Com relacdo a segunda reclamada (ltautec), a prova dos
autos demonstrou que ela contratou a primeira ré para a pres-
tagao de servigos envolvendo sua atividade-meio (fls.379/385)
e que o autor prestava servicos para a empresa em comento
em 99% do tempo e em todos os dias, como informado pelas
testemunhas da prépria primeira reclamada (fls. 232 e verso).

Trata-se da tipica hipétese de terceirizacéo de servigos. A
modernizacao das relacdes sociais trouxe a lume essa nova
forma de contratacdo de mao de obra, que se configura como
verdadeira excecao a regra geral de formagéao de vinculo di-
retamente com aquele que se beneficia da energia laboral
despendida.

Apesar de amplamente aceita, justificada pela eficiéncia,
produtividade e dindmica proporcionada pela especializagao
das empresas prestadoras de servico, deve-se ter em mente
que a tomadora dos servigos ndo pode se escusar de respon-
der pela eventual inadimpléncia das obrigagdes trabalhistas
por parte da prestadora.

Deve, pois, a segunda reclamada (tomadora) responder
subsidiariamente pela totalidade dos créditos ora deferidos
na forma da recentissima redacéo da Sumula 331, do C.TST.

Ressalto, desde ja, que nao ha falar em lesdo ao princi-
pio da legalidade, ou mesmo em inconstitucionalidade ou
inaplicabilidade da simula em apreco, ja que a contratacao
de trabalhadores por via de excegao nao pode violar valores
fundamentais da Republica, como o valor social do trabalho
e a dignidade da pessoa humana, indicados no artigo 12, da
CRFB, permitindo, com base na ponderagao dos principios
envolvidos no presente caso e na forga normativa da Consti-
tuicdo, a imposicao de responsabilidade as empresas que se
beneficiam da terceirizacéo.

Reitero que néao ha falar em inaplicabilidade da simula 331,
do C.TST, uma vez que por meio dela o Colendo TST sinteti-
zou a jurisprudéncia que interpreta a legislagao de regéncia,
inexistindo confronto com qualquer dispositivo constitucional.

O valor social do trabalho humano, protegido constitucional-
mente (art. 19, da CRFB/88), permite essa interpretagcao, nao se
compactuando com a indole protetiva do Direito do Trabalho
a possibilidade de o crédito trabalhista ficar descoberto, apli-
cando-se, também, ao caso, os principios da funcao social da
empresa e busca do pleno emprego, pilares da ordem econé-
mica, conforme previsao do artigo 170, da Carta da Republica.
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Ressalto, mais uma vez, que nao ha de se excluir da res-
ponsabilidade da tomadora qualquer verba ora deferida, sob
pena de se esvaziar o conteudo tuitivo da norma trabalhista e
os principios constitucionais mencionados.

Tendo em vista que a prova dos autos revelou que o autor
sempre prestou servicos para a segunda ré, fica afastada a tese
de limitagdo temporal por auséncia de contrato (fls.354/355),
por aplicacao do principio da primazia da realidade.

Assim, em virtude das responsabilidades ora declaradas e
para que se evite a oposigao de declaratérios de cunho mera-
mente procrastinatério, ressalto que a primeira ré e as coope-
rativas deverdo responder pelo adimplemento das verbas ora
deferidas de forma solidaria e a segunda ré, apenas de forma
subsidiaria.

Friso, que as segunda, terceira e quarta rés responderao
solidaria e subsidiariamente, conforme o caso e acima indi-
cado, também no caso de execucgao direta dos depdsitos do
FGTS e respectiva indenizagao e pela indenizagao referente
ao seguro-desemprego, inclusive pelas multas nas hipéteses
de descumprimento de ambas as obrigacdes de fazer.

A Unica obrigacao que devera ser adimplida apenas pela
primeira ré, inclusive no caso de execugao de multa por des-
cumprimento, e a referente a anotacao da CTPS.

Atendidos, desse modo, os pedidos de itens “d”, do rol da
peca de ingresso, e “q”, do aditamento, com as especificida-
des acima.

Ressalto, por fim, que estao afastadas as limitacdes e teses
em sentido contrario indicadas nas pegas de resisténcia, es-
pecialmente, as de fls. 344/355 e 358/362.

10. Justica Gratuita e Honorarios Advocaticios/Indeni-
zacao por perdas e danos

Defiro os beneficios da Justica Gratuita em razéo do teor
da declaragao juntada (item “p”, do rol de pedidos).

Nao ha falar em deferimento de honorarios advocaticios/
sucumbéncia eis que nédo preenchidos os requisitos da S.219,
do C.TST (item “0”, do rol de pedidos).

Indefiro o pagamento de indenizacao por perdas e danos
(danos materiais), pois a contratacdo de advogado nesta Es-
pecializada é facultativa. Ademais, o pedido em comento en-
volve, na verdade, pagamento de honorarios advocaticios sob
outra rubrica e estes apenas sdo devidos nas hip6teses da S.
219, do C.TST, nao verificadas nos presentes autos.

Em virtude da presente fundamentacao, ficam expressa-
mente afastadas as teses e alegagdes em sentido contrario,
lancadas nos autos.

11. Compensacao

Tendo em vista que o reclamante e as reclamadas nao sao,
respectivamente, devedor e credoras de verbas de natureza
trabalhista ndo ha falar em compensacéao. Por outro lado,
restam autorizadas as dedugdes apenas dos valores pagos e
efetivamente comprovados nos autos na fase de conhecimen-
to sob os mesmos titulos dos ora deferidos.

12. Corre¢ao monetaria - época propria e juros
A atualizacdo monetaria da indenizagao por danos morais

VOL. 2| 1°SEMESTRE | 2014

deve atender ao disposto na S. 439, do C.TST. No mais, a atu-
alizagdo monetaria ha de ser calculada a partir das épocas
préprias para o pagamento dos titulos concedidos, ou seja, a
partir do més subsequente ao vencimento da obrigacéo, nos
termos do art. 459, § 19, da C.L.T,, c/c Lei 8.177/91 e art. 52, |l
da CRFB, conforme pacificado pela S. 381, do C.TST.

Juros de mora na forma da lei 8.177/91, 1,0% ao més, sim-
ples e pro rata die, contados do ajuizamento da presente re-
clamatéria (S.200/TST) (item [In[], do rol de pedidos).

Em razdo da fundamentacao acima, rechaco as teses dos
autos neste particular, em sentido contrario.

13. Contribuicoes previdenciarias e fiscais

Em atendimento ao § 32 do art. 832 da CLT, declara-se que
as parcelas deferidas tém natureza salarial, & excecédo da-
quelas expressamente excluidas pelo artigo 28, §92, da Lei
n? 8.212/91. Cabera as reclamadas efetuar os recolhimentos
previdenciarios deduzindo do crédito do reclamante a parce-
la de contribuicao por ele devida, observados os limites do
salario de contribuicao e os critérios da S. 368, do C.TST.. Os
recolhimentos fiscais também deverao ser feitos e comprova-
dos pelas reclamadas obedecidos aos critérios da S. 368, do
C.TST e OJ 400, da SDI-I, do C.TST.

As reclamadas deverdao comprovar nos autos, em até 10
dias apds o pagamento do crédito deferido, os recolhimentos
em comento (item “k”, do rol de pedidos).

Em razao da fundamentagao acima e da aplicacao da OJ
363, da SDI-I, do C.TST, rechaco as teses lancadas nos autos
contrarias ao decidido.

Ressalto que a previsao da S.368, do C.TST, em sua atual
redacao, ja contempla a tese indicada pelo autor a respeito da
aplicacdo da IN, mencionada as fls.13.

Indico, por fim, que a competéncia desta Especializada
com relagao aos recolhimentos em apreco esta adstrita aos
termos da S.368, do C.TST, motivo pelo qual nada ha a ser
deferido com relagdo aos recolhimentos que extrapolem os
limites em comento, conforme pretendido pelo autor.

14. Juntada de documentos e aplicacao dos artigos 355
e 359, do CPC

Nada a deferir, sendo certo que as questdes foram resolvi-
das pelas regras referentes a distribuicao do 6nus da prova.

15. Demais teses. Litigancia de ma-fé e expedicao de
oficios

Nao verifico, até o momento, quaisquer condutas previstas
no artigo 17, do CPC, autorizadoras da imputacado da pena
prevista no artigo 18, do aludido cédigo, vez que houve o re-
gular exercicio do direito de acado pelas partes, ficando ex-
pressamente rechacadas as teses em sentido contrario indi-
cadas nos autos.

Em virtude das irregularidades verificadas, determino a ex-
pedicao de oficios ao MTE, MPF, MPT, CEF e INSS (item “i",
do rol de pedidos).

Conforme reiteradamente indicado em cada capitulo da
sentenca, uma vez adotada a fundamentacéo, ficam afasta-
das as teses em sentido contrario arguidas nos autos por to-
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das as partes, sendo descabida a oposicao de declaratérios
para rever o posicionamento do Juizo ou visando nova apre-
ciacao da prova. Nesse sentido, cito o precedente do C.TST:
ED-RR 248640-80.2007.5.02.0048, AC. 72 T. 14.09.2011.

As verbas deferidas deverao ser calculadas de acordo com
os critérios indicados na fundamentacao, ficando afastadas
todas as formas de célculo apontadas pelas partes em senti-
do contrério.

Os valores ora deferidos deverao ser apurados em liquida-
cao de sentenga por simples célculos, ficando afastada qual-
quer outra forma de liquidacao indicada pelas partes.

Os juros, correcdo monetaria, recolhimentos fiscais e pre-
videnciarios obedecerdo aos parametros ja estipulados na
deciséo e aos termos das leis que regem as respectivas maté-
rias, ficando afastadas somente as teses, alegacodes e limita-
coes indicadas nos autos em sentido contrario as decididas.

A aplicagdo do artigo 475-J, do CPC, sera apreciada na
fase de cumprimento da sentenca.

Esta Especializada ndo tem competéncia criminal, ra-
zao pela qual deixo de apreciar as teses neste quadrante,
especialmente as de fls. 371/372, que deverao ser arguidas
no Juizo competente. A atuagao desta Especializada, neste
quadrante, limita-se a expedicao de oficios para apuragcéao de
irregularidades, o que ja fora feito linhas acima.

Reitero que afasto, desde j4&, eventuais alegacdes de julga-
mento “extra/ultra petita”, pois aplico ao caso os principios da
celeridade e simplicidade.

Por fim, e ainda sobre o tema, reitero que no Processo do
Trabalho ha a prevaléncia da teoria da individuacao da causa
de pedir da peticéo inicial trabalhista, exegese do artigo 840,
da CLT. Nesse sentido, a licao do classico Wilson de Souza
Campos Batalha: “Note-se que a CLT nao formula exigéncias
analogas as do CPC/73, justificando-se a dispensa de varios
requisitos: porque os fundamentos juridicos do pedido de-
pendem de livre apreciacéo judicial, maxime em sistema pro-
cessual que permite a leigos postularem em juizo(..)”. (Tratado
de direito judiciario do trabalho. 2.ed. Sao Paulo: Ltr, 1985).

Isso significa que ao Magistrado é facultado decidir o caso
com base na fundamentacado motivada e aplicando a legis-
lacédo pertinente, independentemente da eleicéo feita pela
parte.

Il. DISPOSITIVO

Ante ao exposto, rejeito as preliminares arguidas; pronun-
cio a prescricao quinquenal; e julgo PROCEDENTES EM
PARTE os pedidos formulados por José Barbosa de Carva-
lho em face de Proativa Passagens e Cargas Ltda., Itau-
tec S/A - Grupo Itautec, COOPERSALT - Cooperativa de
Trabalho em Servigcos Autonomos de Apoio e Logistica de
Transporte e Logiscooper — Cooperativa de Trabalho de
Profissionais da Area de Transporte Rodoviario de Cargas
e Passageiros, para, observados os parametros tracados na
fundamentacédo, que integra o presente dispositivo para to-
dos os fins, e conforme se apurar em liquidacao de sentenca
(simples calculos), condenar a primeira, terceira e quarta re-
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clamadas solidariamente e a segunda de forma subsidiaria ao
pagamento das seguintes verbas:

a) verbas contratuais e rescisérias (conforme item 6, da
fundamentacao);

b) multas previstas nos artigos 467 e 477, da CLT (confor-
me item 6, da fundamentagao);

c) horas extras por violagdo ao médulo diario e semanal
e por violagao ao intervalo para refeicdo e descanso e
reflexos (conforme item 7, da fundamentacao);

d) indenizacao por danos morais (conforme item 8, da fun-
damentacao).

Devera a primeira reclamada anotar o liame empregaticio
na CTPS obreira, constando o periodo reconhecido na funda-
mentacao, no prazo e sob pena da multa indicada.

Deverd a primeira reclamada efetuar e comprovar os reco-
Ihimentos do FGTS mais 40% referentes ao periodo contratual
ora reconhecido e sobre as verbas rescisérias na conta vin-
culada do autor e entregar as guias para levantamento dos
depdsitos, no prazo deferido em fundamentacao e sob pena
da multa indicada, executando-se diretamente por quantias
equivalentes em se verificando a inadimpléncia, inexisténcia
ou insuficiéncia dos depositos. A terceira e quarta reclamadas
respondem de forma solidaria e a segunda de forma subsidi-
aria no caso de execugao direta do principal e multas, confor-
me fundamentacgao.

Devera a primeira reclamada entregar as guias para per-
cepcado do seguro-desemprego, no prazo e sob pena da
multa e indenizagao, fixadas na fundamentacgao. A terceira e
quarta reclamadas respondem de forma solidaria e a segunda
de forma subsidiaria no caso de execugéo direta do principal
e multas, conforme fundamentacéo.

Defiro os beneficios da Justica Gratuita a reclamante e a
deducao.

Determino a expedicao de oficios aos 6rgaos mencionados
na fundamentacao.

Juros, correcdo monetaria, recolhimentos previdenciarios
e fiscais na forma da fundamentacao.

Relembro as partes que o Juizo, em sentenga, nao esta
obrigado a se manifestar sobre todos e quaisquer funda-
mentos e teses expostas nas pecas acostadas, cabendo-lhe,
sim, decidir a controvérsia com base no livre convencimen-
to motivado (TST AIRR 18440-56.2008.5.10.0003 - Ac.82T.
15.12.2010).

Atentem, ademais, para o disposto nos artigos 17, 535 e
538, do CPC. Observem a S.297, do C.TST, que determina
a necessidade de prequestionamento apenas com relagcao
a decisao de segundo grau.

Esclareco que a omissdo apta a empolgar a oposicao
de embargos de declaracédo é aquela que ocorre quando a
sentenca nao aprecia um ou mais pedidos e que a contradi-
¢ao que justifica 0 manejo dos embargos é aquela existente
entre duas proposi¢cdes da sentenca. Assim, eventual diver-
géncia das partes com relacdo a interpretagdo dada pelar.
sentenca a prova produzida, deve ser arguida por meio do
recurso préprio.
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Ressalto, também, que a contrariedade aos interesses da
parte nao configura negativa de prestacao jurisdicional. Nes-
se contexto, observem os artigos 131, do CPC e 93, IX, da
CRFB.

Registro, ainda, que a efetivacdo da garantia constitucio-
nal referente a duracao razoavel do processo ndo é missao
exclusiva dos julgadores, devendo as partes atentar para a
utilizagdo dos meios recursais em conformidade com a legis-
lagao em vigor.

Portanto, embargos de declaracdo fundamentados na
mera justificativa de prequestionamento, e, ainda, sob falso
argumento de contradigao/omissao/obscuridade serao tidos
como protelatérios, ensejando a pertinente multa pecuniaria
e 0 seu nao conhecimento.

Custas pelas reclamadas sobre o valor ora arbitrado a con-
denagao de R$ 250.000,00, no importe de R$ 5.000,00.

Intime-se a Unido. Partes cientes na forma da S.197, do
C.TST.

Nada mais.

LUIZ GUSTAVO RIBEIRO AUGUSTO
Juiz do Trabalho







